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Articolo S. Di Pinto

OSCILLAZIONI GIURISPRUDENZIALI IN TEMA DI AFFIDAMENTO
IN PROVA A FINI TERAPEUTICI NEI CASI DI TOSSICODIPENDENZA

Jurisprudential fluctuations regarding probation for therapeutic purposes
in cases of drug addiction

di
Stefano Di Pinto *

Il presente studio analizza le oscillazioni giurisprudenziali riguardanti 1'affida-
mento in prova a fini terapeutici per tossicodipendenti, esaminando le implica-
zioni legali e le classificazioni delle dipendenze, evidenziando, in particolare, i
cambiamenti normativi e le interpretazioni della Suprema Corte di Cassazione.
Con riferimento alla nozione di “dipendenza patologica”, quest'ultima & definita
e classificata nel DSM-5, evidenziando continuita e novita rispetto al DSM-4. In
riferimento alla questione giuridica dell'affidamento terapeutico, la Suprema
Corte ha stabilito nel 2016 che tossicodipendenza e uso abituale di sostanze sono
sinonimi per l'affidamento terapeutico. La sentenza del 2016 ha annullato prece-
denti decisioni che consideravano le due condizioni distinte, sulla base dei
dettami del DSM-4. L'uso abituale di sostanze ¢ ora considerato equivalente alla
tossicodipendenza per accedere a programmi di recupero, inquadrandosi le due
nozioni nella piu generale categoria dei “Disturbi da dipendenza e correlati
all'uso di sostanze” prevista dal DSM-5, all'interno della quale essi poi vanno di-
stinte per grado in base alla gravita (lievi, moderate e gravi). Un importante
cambiamento di orientamento della Corte di Cassazione si e verificato nel 2024,
quando la Suprema Corte, recependo alcune perplessita manifestate della magi-
stratura di sorveglianza, e tornata invece a stabilire che il consumo abituale di

droghe non si risolve automaticamente in una condizione patologica.

* Docente a contratto di Diritto Penale nel Master Interfacolta di II Livello in Scienze Forensi (Cri-
minologia — Investigazione — Security - Intelligence) dell’Universita degli Studi di Roma “La Sa-
pienza”.
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Oscillazioni giurisprudenziali in tema di affidamento in prova
a fini terapeutici nei casi di tossicodipendenza
Articolo S. Di Pinto

Il mero consumo abituale non garantisce l'accesso ai benefici penitenziari, essen-
do al contrario necessaria una prova rigorosa della dipendenza, per accedere alla
misura alternativa alla detenzione e richiedendo criteri specifici per la diagnosi.
La documentazione del Ser.D. dovrebbe, anzi in primis attestare 1'abitualita per
considerare la tossicodipendenza come passo successivo. Si analizzano, di segui-
to, i rapporti tra affidamento terapeutico per tossicodipendenti e pericolosita del
richiedente, nonché, a livello normativo, tra reato continuato e tossicodipendenza.
Si tratteggiano, in generale, le linee del sistema del trattamento penitenziario ita-
liano per tossicodipendenti.

Un capitolo a parte e dedicato alla complessa e controversa questione dell'impu-
tabilita dei tossicodipendenti, anche alla luce delle nuove prospettive offerte dalle
moderne neuroscienze e dallo sviluppo di strategie farmacologiche per ridurre il
desiderio e migliorare il controllo degli impulsi. Si passano poi in rassegna le di-
verse alternative terapeutiche e le misure di recupero offerte dalle leggi italiane
per i tossicodipendenti detenuti. In tale contesto, si sottolinea I'evoluzione della
tossicodipendenza e dei relativi trattamenti. La tossicodipendenza e cambiata,
con un aumento del poliabuso di sostanze. I nuovi abusatori cercano stati emotivi
attraverso combinazioni di sostanze. Le terapie standardizzate non sono piu effi-
caci per i poliassuntori e si rende necessaria una valutazione clinica piti ampia per
affrontare le dipendenze contemporanee. Emergono cosi discrepanze tra esigenze
giuridiche e realta cliniche, dal momento che la mancanza di supporto psichiatri-

co adeguato nei servizi pubblici puo portare a trattamenti inadeguati.
$%

This study analyzes the jurisprudential shifts regarding probation for therapeutic purpos-
es for drug addicts, examining the legal implications and classifications of addictions,
highlighting, in particular, regulatory changes and interpretations by the Supreme Court
of Cassation. Regarding the concept of "pathological addiction”, the latter is defined and
classified in the DSM-5, highlighting both continuity and innovations compared to the
DSM-4. Regarding the legal issue of therapeutic placement, the Supreme Court ruled in
2016 that drug addiction and habitual substance use are synonymous for therapeutic
placement. The 2016 ruling overturned previous decisions that considered the two condi-
tions distinct, based on the provisions of the DSM-4.
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a fini terapeutici nei casi di tossicodipendenza
Articolo S. Di Pinto

Habitual substance use is now considered equivalent to drug addiction for access to
treatment programs, placing the two concepts within the more general category of “ad-
dictive and substance use disorders” provided for by the DSM-5, within which they are
then classified according to their severity (mild, moderate, and severe).

A significant shift in the Court of Cassation’s stance occurred in 2024, when the Su-
preme Court, addressing some concerns expressed by the supervisory court, reaffirmed
that habitual drug use does not guarantee access to prison benefits; on the contrary, rig-
orous proof of addiction is required to access alternative measures to detention, requiring
specific criteria for diagnosis. Indeed, documentation from the Ser.D. should, above all,
attest to habitual use in order to consider drug addiction as a next step. The following
section analyzes the relationship between therapeutic placement for drug addicts and the
dangerousness of the applicant, as well as, at a regulatory level, between continuing
crime and drug addiction. The general outline of the Italian penitentiary treatment sys-
tem for drug addicts is outlined. A separate chapter is dedicated to the complex and con-
troversial issue of drug addicts’ imputability, also in light of the new perspectives offered
by modern neuroscience and the development of pharmacological strategies to reduce
cravings and improve impulse control. The various treatment options and rehabilitation
measures offered by Italian law for drug addicts in prison are then reviewed. In this con-
text, the evolution of drug addiction and related treatments is highlighted. Drug addic-
tion has changed, with an increase in polysubstance abuse. New abusers seek emotional
states through combinations of substances. Standardized therapies are no longer effective
for polydrug users, and a broader clinical assessment is needed to address contemporary
addictions. This leads to discrepancies between legal requirements and clinical reality, as
a lack of adequate psychiatric support in public services can lead to inadequate treat-
ment.

Sommario: 1. Introduzione. La nozione di dipendenza patologica. La classificazio-
ne delle dipendenze nel DSM-5: elementi di continuita e di novita con il DSM-4. —
2. La questione giuridica sull’affidamento terapeutico. Il principio di diritto affer-
mato dalla Suprema Corte nel 2016 riguardo all’affidamento in prova a fini tera-
peutici per tossicodipendenti in caso di uso abituale di sostanze stupefacenti: ai fini
della concessione del beneficio si parifica lo stato di tossicodipendenza all’uso abi-

tuale o continuativo di stupefacenti. — 3. La Corte di Cassazione cambia il proprio
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orientamento nel 2024: il consumo abituale di sostanze stupefacenti non e gia di
per sé una condizione patologica. - 4. Recenti puntualizzazioni giurisprudenziali in
tema di attualita dello stato di tossicodipendenza e di pericolosita al momento
dell’istanza. — 5. Il reato continuato per fatti aventi ad oggetto sostanze stupefacen-
ti. — 6. La tossicodipendenza ed il trattamento penitenziario. La disciplina del Co-
dice Penale concernente I'uso di sostanze stupefacenti e I’atteggiamento giurispru-
denziale nei confronti dell'imputato dipendente da uso di sostanze psicoattive. Le
critiche medico-legali alla luce delle moderne neuroscienze. - 7. Le possibilita di re-
cupero dallo stato di dipendenza secondo la normativa attuale e 'odierna giuri-
sprudenza. L’affidamento in prova a fini terapeutici. — 8. Le insidie degli approcci
alla tossicodipendenza e ai disturbi da dipendenza, tra vecchi e nuovi schemi clini-

ci. La sospensione della esecuzione della pena.

1. Introduzione. La nozione di dipendenza patologica. La classificazione delle

dipendenze nel DSM-5: elementi di continuita e di novita con il DSM-4.

Il consumo o l'abuso di sostanze psicotrope viene considerato deviante in
modo fortemente discrezionale nei tempi e nei luoghi; cio che sta a monte e difatti
la reazione sociale di fronte al suo consumo o abuso, che spesso ¢ da considerarsi
anche un fatto di costume, legato alle tradizioni, ai rituali, agli interessi economici,
e ad altri fattori contingenti e pertanto diversi nelle varie culture. Dal punto di vi-
sta del rapporto che intercorre tra droga e criminalita, il consumo di alcol e droghe
rappresenta una problematica di elevata portata a livello nazionale e internaziona-
le, sia per le conseguenze negative che puo provocare sulla salute, sia per i costi
economici e sanitari, sia per i risvolti delinquenziali che puo implicare.

Dalla “Relazione annuale al Parlamento su droga e dipendenze” a cura del Dipar-
timento Politiche Antidroga del 2017, € emerso che i tossicodipendenti e i soggetti
portatori di problematiche droga-correlate costituiscono circa il 25,9% dei detenuti
adulti. Inoltre, dai dati osservazionali forniti dai Ser.T., si evince che queste percen-
tuali rappresentano solo dati parziali, e potrebbero salire fino al 60-70%, se si con-
siderassero tutti gli individui condannati che soffrono realmente di tali problemati-
che (Dipartimento Politiche Antidroga, 2015).
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Il rapporto tra le sostanze alcoliche e/o stupefacenti e la criminalita risulta
complesso e mediato da molteplici fattori. Benché le ricerche effettuate non dimo-
strino uno stretto legame tra consumo di stupefacenti a titolo sperimentale e con-
dotte criminose, si puo tuttavia intravedere una certa relazione, dal momento che
spesso le attivita delinquenziali sono I’anticamera del consumo di sostanze illecite.
La caratteristica fondamentale delle droghe € quella di instaurare un particolare le-
game con chi ne fa uso, legame che puo portare il consumatore a rimanere vincola-
to alla sostanza in modo tale da tendere nel tempo a ripeterne 1’assunzione, cosi da
riprovarne gli effetti graditi e ricercati.

La letteratura scientifica suggerisce 1'esistenza di una correlazione significa-
tiva tra I'uso di sostanze e la commissione di crimini; e infatti noto che 1'uso di
droghe e/o alcol interferisce con il normale funzionamento cognitivo e puod com-
portare la messa in atto di comportamenti criminali legati al bisogno di procurarsi
le sostanze o all’esternalizzazione di agiti violenti dovuti all’effetto delle stesse.

In linea generale e possibile classificare quattro tipi di reati droga-correlati%:
1) reati psicofarmacologici, cagionati dall’effetto di droghe o in stato
d’intossicazione acuta o tendenzialmente cronica (ad esempio spaccio, crimini con-
tro il patrimonio, etc.);

2) reati economici compulsivi, dovuti a “sindrome da carenza”, ovvero atti de-
littuosi commessi in uno stato di sofferenza angosciosa legato all’astinenza e che
provoca perdita di controllo (ad esempio rapine, furti impulsivi, etc.);
3) reati sistemici, commessi nel quadro del funzionamento dei mercati illeciti
di sostanze stupefacenti, cioe dell’attivita di distribuzione, offerta e consumo di
droghe illecite;
4) reati contro la legge in materia di stupefacenti, commessi in violazione della
normativa riguardante le sostanze stupefacenti.

D’altra parte si aggiunga che, schematicamente, i comportamenti criminali
correlati all’assunzione di tali sostanze possono essere ascrivibili a quattro forme di

criminalita3:

2 E. VONA, Droga e criminalita: la detenzione come rimedio o come ripiego? www.filodiritto.com, 5 di-
cembre 2013, 1.
3 G. PONTI, I. MERZAGORA BETS0S, Compendio di criminologia, Milano, 2008.
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- criminalita diretta, quale commissione di reati in virtu dell’effetto di una dro-
ga. E difatti possibile, anche se statisticamente poco rilevante, che, in alcuni casi, gli
effetti peculiari di un particolare tipo di sostanza possano — attraverso I’aumento
dell’aggressivita, la diminuzione delle inibizioni e la perdita di autocontrollo - fa-
vorire o addirittura provocare comportamenti criminali;

- criminalita da sindrome di carenza, strettamente connessa ad un particolare
stato psico-fisico, quello dell’astinenza, ovvero dell’'urgente e non procrastinabile
necessita di assumere la sostanza e dunque di procurarsi il denaro necessario
all’acquisto. Tuttavia, piu che di sindrome da carenza, che afferisce ad uno stato
particolarmente affittivo di bisogno, e utile parlare di una

- connessione mediata, ovvero di criminalita indiretta. 11 tossicomane, infatti,
anche se non in preda alla vera e propria crisi d’astinenza, e costretto dalla conti-
nua necessita d’assunzione a preoccuparsi costantemente di procacciarsi il denaro,
organizzando la propria vita in un perverso circuito di consumo.

- Spostando la lente su particolari aree urbane, su specifici ambienti sociali
dove il consumo di sostanze e piu intenso, dove dunque e pit ampia la confluenza
di tossicomani e la criminalita diviene quasi un aspetto strutturale, connessa alla
sottocultura di appartenenza, parliamo invece di criminalita ambientale.

L’Organizzazione Mondiale della Sanita (1969) definisce droga ogni “sostan-
za con proprieta farmacologiche psicoattive, in grado di provocare alterazione
dell'umore e dell’attivita mentale”.

Per sostanze psicoattive si intendono quelle sostanze che non sono necessarie
all’organismo in senso fisiologico, in quanto non apportano nulla a livello nutritivo
ed energetico, riguardando i loro effetti solo la sfera psichica. Le proprieta psi-
coattive di tali sostanze inducono una modificazione dello stato psichico, che e ti-
pica e diversa per ogni sostanza.

La caratteristica principale delle droghe e dell’alcol ¢ quella di innescare un
meccanismo di dipendenza, sia a livello psichico che a livello fisico: la dipendenza
psichica o psicologica e la condizione per cui l'assenza della sostanza ingenera uno

stato di disagio (tossicomania), mentre la dipendenza fisica e il bisogno dovuto allo
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stato fisiologico alterato (tossicodipendenza)*. La definizione di “tossicodipendenza”,
propria del soggetto psico-fisicamente dipendente dalle droghe a seguito di som-
ministrazione continua o periodica di una determinata sostanza, e stata espressa-
mente raccomandata dall’Organizzazione Mondiale della Sanita, sin dal 1969, in
sostituzione di quella di “tossicomania”.

Al proposito delle suddette questioni terminologiche, vale la pena di richia-
mare la definizione fornita dall’lOMS, secondo cui la tossicodipendenza é una «condi-
zione di intossicazione cronica o periodica, dannosa all’individuo e alla societa, pro-
dotta dall'uso ripetuto di una sostanza chimica, naturale o di sintesi»®.

Tale nuova definizione ha rappresentato una tappa importante nel percorso
che conduce al superamento della precedente impostazione volta a considerare il
reato commesso dal tossicodipendente come il “frutto di una opzione volontaria”®.
Una simile concezione, infatti, incontra un duplice limite: in primo luogo, sul piano
della razionalita dell’analisi del sistema sociale e di politica criminale, non si ter-
rebbe conto dell’origine della dipendenza, spesso derivante da altre forme di disa-
gio sociale quali I'emarginazione, la disabilita, la clandestinita; dall’altro, sul piano
piu rigorosamente clinico, lo stato di tossicodipendenza non comporta una possibi-
lita di considerare il momento che precede l'assunzione della sostanza nei termini
della liberta di azione che caratterizza gli stati preordinati di incapacita di intende-
re o di volere (le cosiddette actiones liberae in causa) rilevanti ai sensi dell’art. 87 c.p..
Per superare il dualismo mente-corpo, la World Health Organization ha utilizzato il
termine “neuro-adattamento”, in riferimento alle manifestazioni sia organiche che
psicologiche. Quando si parla di dipendenza ci si riferisce ad un comportamento
complesso e soggettivamente variabile, alla cui insorgenza interagiscono diversi

fattori personali ed ambientali; a creare dipendenza, infatti, non e solo I'assunzione

¢ G. PONTI, I. MERZAGORA BETSOS, Compendio, cit.

5 Riportata da E. RENDA, Droga. Immaginario e realta, Armando Editore, Roma, 1999, 106.

¢ S. ARDITA, La costruzione di alternative al carcere e di un carcere alternativo per tossicodipendenti in S.
ARDITA, Esecuzione penale e tossicodipendenza, Milano, 2005, 203.
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di sostanze psicoattive, ma anche il consumo di cibo, il gioco d'azzardo, il sesso,
l'utilizzo di internet’.

La dipendenza puo generare, al momento della cessazione dell’assunzione
delle sostanze, una serie di disturbi, definiti “sindrome da astinenza”, la cui intensita
varia a seconda del tipo di sostanze assunte e del livello di dipendenza sviluppato,
che a sua volta dipende dal tipo di sostanze assunte e dalle caratteristiche bio-
psico-sociali dell’individuo, e puo manifestarsi con diversi sintomi, tra cui irrita-
zione, irrequietezza, ansia, insonnia, desiderio della sostanza, dolori, crampi visce-
rali, sudorazione, rinorrea, disturbi intestinali, stato di sofferenza che si riflette
sull’organismo?®. Un ulteriore effetto che alcune sostanze provocano sul consuma-
tore e lo sviluppo della tolleranza, ovvero la tendenza ad aumentare le dosi assunte
inizialmente per poter raggiungere l'effetto desiderato, poiché con l'uso costante
I'organismo diventa man mano meno sensibile e 1'effetto della sostanza tende a
diminuire®. Tali problematiche, oltre a rappresentare un costo economico e sanita-
rio, sono spesso correlate alla messa in atto di agiti violenti e ad un’escalation cri-
minale.

Ritornando al concetto di dipendenza, la denominazione di “dipendenza pato-
logica”, sopraggiunta con 1'ultima versione del Manuale diagnostico dei disturbi
mentali elaborato dall’American Psychiatric Association, il DSM-5 (Diagnostic and Sta-
tistic Manual of Mental Disorders — DSM, versione 5, edizione italiana 2015)°, costi-
tuisce ormai una realta consolidata e va a sostituire la classica dicitura “Tossicodi-
pendenza”.

Infatti, nell’ultima versione del DSM-5, che costituisce uno dei sistemi di clas-
sificazione dei disturbi mentali o psicopatologici maggiormente utilizzato da me-

dici e psichiatri di tutto il mondo, sia nella pratica clinica che nell’ambito della ri-

7 S. CANALL Storia e critica del concetto di dipendenza. Medicina delle tossicodipendenza, Italian journal of
addiction, 2003, 11, 38.

8 G. GULOTTA, M. SANTAMARIA, Neuroscienze, processo penale e tossicodipendenze, Psicologia & Giustizia,
2018, n. 2, Luglio-Dicembre, 4.

9 G. PONTL I. MERZAGORA BETSOS, op. loc. cit.

10 American Psychiatric Association (APA), Manuale diagnostico e statistico dei disturbi mentali, V edizio-
ne, DSM - 5, pubblicato negli Stati Uniti nel 2013, con una integrazione nel 2016, Edizione italiana a
cura di M. BIONDI, Milano, 2015.
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cerca scientifica, troviamo nella categoria “disturbi correlati a sostanze e disturbi da
addiction”, importanti novita, oltre che elementi di continuita. E necessario evi-
denziare questi elementi di novita per una maggiore comprensione del fenomeno

della dipendenza: primo fra tutti, scompare la distinzione tra abuso e dipendenza,

11 Concetto traducibile in italiano con il termine generico “dipendenza” (da sostanze o non da so-
stanze), da un duplice punto di vista: da un lato, quello della ricerca scientifica e, dall’altro, quello
fatto proprio dal sistema della giustizia penale: sul punto, cfr. S. ARCIER], La dipendenza é una malat-
tia del cervello?, Diritto penale e uomo, 2020, 9, pag. 3 e ss. L’ Autore sceglie di non tematizzare il pro-
blema, pur cruciale, in ordine all’ambiguita del termine addiction e ai suoi rapporti con il nostro
concetto di “dipendenza”. Sul tema rinvia a un recente lavoro di Emanuele Bignamini, il quale ri-
corda che «“addiction” e il termine ufficiale utilizzato nella edizione italiana del DSM-5 (Diagnostic
and Statistical Manual of Mental Disorders — DSM, versione 5), il manuale diagnostico per le patologie
psichiatriche pit1 largamente conosciuto e utilizzato anche tra gli specialisti italiani, per indicare i
problemi di salute derivanti dall'uso di droghe e da alcuni comportamenti particolari (come il gioco
d’azzardo)» (cfr. E. BIGNAMINI, Si fa presto a dire “addiction”, Diritto penale e uomo, 8 aprile 2020, pag.
3). Inoltre, con riferimento specifico alla dipendenza da sostanze stupefacenti, si segnala la distin-
zione operata in un primo tempo dall’'OMS (Definitions de la toxicomanie et de I’accoutumance, “Bullet-
tin OMS”, 1952, MH/CT/40) che cosi recita: 1. Una prima condizione e quella del tossicomane “in
senso stretto” (drug-addict) che riguarda «quei soggetti periodicamente o permanentemente intossi-
cati a seguito dell’uso ripetuto di una sostanza psicotropa, naturale o sintetica che hanno sviluppato
uno stato di dipendenza psichica o fisica dalla sostanza stessa. Questa figura & caratterizzata dal de-
siderio incontrollabile, e quindi soggettivamente dalla necessita, di continuare ad assumere la so-
stanza; dalla circostanza che la reazione organica che si sviluppa a seguito dell'uso della sostanza,
seppure variabile in base alle caratteristiche congenite e acquisite dell’assuntore, ¢ di tolleranza ver-
so la stessa, con la conseguenza che il suo successivo uso comporta la tendenza ad aumentare le do-
si per raggiungere 1'effetto ricercato, quindi il suo bisogno aumenta in modo esponenziale; dalla di-
pendenza psichica e poi anche fisica dagli effetti della sostanza». 2. Una seconda condizione & quel-
la del «soggetto caratterizzato da drug-abituation» la quale «connota chi ha il desiderio di assumere
una sostanza per puro piacere, senza generalmente tendere ad aumentare le dosi ed ¢ legato alla
stessa da una dipendenza puramente psicologica che non sfocia in quella fisica. Da alcuni lustri
I'OMS ha ricompreso la drug-addiction e la drug-habituation sotto la dizione onnicomprensiva di
drug-dependence, definita come uno stato psicofisico conseguente a somministrazioni di droghe pe-
riodiche o continuative, variabilmente incidenti sull’individuo in relazione alla tipologia delle so-
stanze assunte».

3. Infine, la terza condizione ¢ quella pitt problematica, in quanto categorizza il “semplice” consu-
matore, vale a dire il soggetto che «assumendo la droga saltuariamente per gioco o sfida, in dosi in-
nocue, € in grado di astenersi dal suo uso senza che cio provochi in lui alterazioni psichiche, e tan-
tomeno fisiche, e di condurre una vita sociale che non risente assolutamente del suo consumo. Nella
misura in cui si mette ’accento sulla dipendenza e la tendenza ad aumentare le dosi da assumere,
questa figura sembra non rientrare nella definizione di tossicodipendente» fatta propria dall'OMS
(R. Tuccy, Chi é il tossicodipendente? in Adir, 2011).
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a favore di un unico disturbo modulato in un continuum su tre livelli di gravita: lie-
ve, moderata e grave; in sostanza viene eliminato il concetto di abuso, inquadrato
in precedenza nel DSM-4 del 2000 come “lieve o iniziale dipendenza”'2.

La caratteristica essenziale di un disturbo da uso di sostanze psicoattive € un
cluster di sintomi cognitivi, comportamentali e fisiologici che indicano come
I'individuo continui a fare uso della sostanza nonostante i significativi problemi
correlati all'assunzione della medesima.

Nei disturbi correlati a sostanze, restano invariati i tredici criteri (tra cui tolle-
ranza e astinenza) per la formulazione di una diagnosi: ne sono sufficienti due,
escluse l'astinenza e la tolleranza, in quanto risposte adattive alla sostanza da un
punto di vista fisiologico. Sino a due o tre criteri siamo davanti ad una classifica-
zione di tipo lieve, da quattro a cinque moderata e oltre i sei la classificazione rien-
tra come grave.

Viene soppressa la diagnosi di “polidipendenza” da piu sostanze, poco usata
negli Stati Uniti, e sostituita dalla raccomandazione di effettuare diagnosi per ogni
singola sostanza'3; viene aggiunta la sindrome da astinenza da cannabinoidi e su-
bentra il concetto di craving, lasciato inalterato nella traduzione italiana, anche se il
termine corrisponderebbe a “smania”, cioe il desiderio improvviso, incontrollabile
e irresistibile di assumere una determinata sostanza (non solo stupefacente, al cra-
ving irresistibile da cocaina, puo corrispondere, ad esempio, su un piano diverso, il
craving da cibo, etc.)!.

Il craving e la versione patologica del desiderio: il desiderio che non risponde
piu al piacere. Non lo presuppone, non lo evoca pit, non cade con l'assenza di pia-
cere. In termini tecnici si dice che una dipendenza si ha quando il “liking” (piacere)
non va piu a braccetto con il “wanting” (voglia), perché la voglia procede da sola e
in una direzione. La voglia in questo caso e diventata “craving” (desiderio patolo-
gico). E” ovvio che un desiderio non pit controllato, e che non si regola pit in base

al piacere, produrra alla fine sofferenza e vuoto.

12 S. DE NAPOLIL, La dipendenza tra patologia e giurisprudenza. Il dipendente chi lo cura?, in
www.stateonmind.it, 2019, 7, 2.

13 E. BIGNAMINL, Il DSM V. Fino a che punto interessa i clinici? Che cosa c’e di nuovo sulle dipendenze? Dal
Fare al Dire, 2014, n. 1, 20.

14S. DE NAPOLI, La dipendenza, cit., 2.
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Modifica particolarmente rilevante e controversa e I'introduzione della cate-
goria dei comportamenti di dipendenza non da sostanze: nella fattispecie, in prati-

ca, solo il gioco d’azzardo (GA), che non viene piu denominato “patologico”, in

quanto la condizione patologica e dovuta all’attivazione del Brain Reward System, e
di conseguenza nel DSM-5 viene spostato dalla sezione del discontrollo degli im-
pulsi e classificato tra le dipendenze.

Sotto un certo profilo, la condizione in cui versa il soggetto affetto da dipen-
denza da gioco d'azzardo puo apparire simile a quella del tossicodipendente, il
quale, allo scopo di procurarsi il denaro necessario ad acquistare la sostanza, e ca-
pace di qualsiasi gesto, ivi compresi comportamenti costituenti reato’.

Al riguardo, la Suprema Corte, con una decisione del 2016, ha espressamente
negato questa apparente vicinanza e affermato che «la ludopatia non e assimilabile
alla tossicodipendenza»'®, cosi rendendo inapplicabile, nei confronti del giocatore
patologico, la disciplina prevista in materia di tossicodipendenza. Piu in particola-
re, secondo la Cassazione, la ludopatia, pur costituendo, al pari della tossicodipen-
denza (ma anche dell'alcolismo, del tabagismo o della cleptomania) una dipenden-
za patologica, non presenta, allo stato attuale, «quegli aspetti di danno che I'espe-
rienza ha dimostrato essere alla base dei comportamenti devianti» tipicamente
propri di colui che fa uso di droga. In tal modo, la Corte mostra di delimitare i con-
torni della patologia del ludopatico, che viene presentata come “meno invasiva” ri-
spetto alla dipendenza da droga?”.

Nel DSM-5 dalla categoria delle dipendenze senza sostanze sono state escluse
quelle relative ai comportamenti sessuali ed all'uso patologico di internet, in quan-
to si ritiene non essere in possesso di documentazione scientifica che possa suppor-
tare tale inserimento. Di fatto, nella clinica non viene suggerito alcun metodo e/o
strumento differente da quelli gia riconosciuti ed utilizzati in campo, dai servizi

pubblici e privati.

15 A. VESTO, La ludopatia: il pendolo del rimedio tra incapacita e equilibrio, in Riv. It. Med. Leg., 2017, 4,
1417 ss.

16 Cass. pen., Sez. I, 16 dicembre 2015 — 2 maggio 2016, n. 18162, che, nello specifico, si occupava del-
la possibilita di estendere al caso della ludopatia la disciplina della tossicodipendenza in materia di
concorso formale e reato continuato (art. 671 c.p.p.), www.personaedanno.it.

17 A VESTO, La ludopatia, cit., 1418.
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La dottrina a commento evidenzia come la distinzione teorica e categoriale
fornita dal DSM-5 ci aiuti a comprendere meglio quanto sia inutile e fuorviante la
differenziazione terminologica all’interno di un continuum psicopatologico. Infatti
“elimina la distinzione, che, per chi e un tecnico del settore ha sentito troppo spes-
so dire, ‘tra tossicodipendente e abusatore’, poiché la distinzione e meramente di
fasi: lieve, moderata e grave'®”. Non di meno, si ribadisce, esattamente, quanto an-
che tale distinzione sia puramente teorica, in quanto la linea di demarcazione tra
una fase ed un’altra € molto flebile, non per tutti uguale e non e detto che, chi as-

sume sostanze, passi gradualmente per tutte le fasi precedentemente distinte®.

2. La questione giuridica sull’affidamento terapeutico. Il principio di diritto
affermato dalla Suprema Corte nel 2016 riguardo all’affidamento in prova a fini
terapeutici per tossicodipendenti in caso di uso abituale di sostanze stupefacen-
ti: ai fini della concessione del beneficio si parifica lo stato di tossicodipendenza

all’uso abituale o continuativo di stupefacenti.

Con una netta decisione dell’aprile 2016%, la Prima Sezione della Suprema
Corte (che ha richiamato un altro importante precedente della Sesta Sezione del
20092, ha parificato, sulla base dell'entrata in vigore del DSM-5, I'uso abituale o
continuativo di sostanze stupefacenti (nel caso specifico, il consumo abituale di co-
caina) alla tossicodipendenza, ai fini della concessione del beneficio della sostitu-
zione della misura custodiale con il programma di recupero (affidamento terapeu-
tico ex art. 94, T.U. stupefacenti), contrariamente a quanto quasi sempre affermato
dai Ser.T., dai giudici di sorveglianza e sostenuto dalla giurisprudenza di legittimi-
ta, almeno fino agli anni 2013/201422.

18 S. DE NAPOLI, La dipendenza, cit., 2.

19°S. DE NAPOLL, op. loc. cit.

2 Cass. pen. sez. I, 13 gennaio - 7 aprile 2016, n. 14008, Kalary, Rv. 266619, in
www.giurisprudenzapenale.com e https://avvocatopenalista.org.

2 Cass. pen., Sez. VI, 26 marzo 2009, n. 16037, Rv. 243582.

22 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 27 giugno 2012, n. 38040, RV. 254366: “In tema di stupefacenti, ai fini della
sostituzione della misura custodiale con il programma di recupero, non sussiste alcuna coincidenza
tra I'uso abituale o continuativo di stupefacenti e lo stato di tossicodipendente, trattandosi di cate-
gorie distinte, aventi autonomo riconoscimento normativo e, comunque, non omologabili sicché
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Tale sentenza ha annullato I'ordinanza del Tribunale di Roma del 29 gennaio
2014 (che faceva riferimento alla versione superata del Manuale diagnostico di psi-
copatologia DSM-4 del 2000) e ha rinviato al giudice di primo grado con l'invito a
conformarsi al nuovo principio di diritto stabilito, elaborato sulla base
dell’evoluzione dei parametri nosografici applicabili alle ipotesi di abuso di sostan-
ze stupefacenti e cosi formulato: “in materia di stupefacenti, ai fini della sostituzione
della misura custodiale con il programma di recupero, le nozioni di tossicodipendenza e di
uso abituale di sostanze stupefacenti devono ritenersi sinonime”, non solo in quanto la
seconda chiarisce concettualmente il significato della prima, ma anche in ragione
del dato testuale di cui all’art. 89, comma 2, D.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309 (T.U. stu-
pefacenti), come sostituito dall’art. 4 sexies, comma 1, lett. a), 1. 21 febbraio 2006, n.
49, la cui formulazione indica che la relativa istanza deve essere corredata, tra 1'al-
tro, da certificazione attestante lo stato di tossicodipendenza (o di alcooldipenden-
za), nonché la procedura con cui e stato accertato 1'uso abituale di sostanze stupe-
facenti psicotrope o alcoliche?.

Ancora nel 2018, la Suprema Corte persisteva quindi nel ribadire, in confor-
mita, che le nozioni di tossicodipendenza e di uso abituale di sostanze stupefacenti
dovevano ritenersi sinonime, in quanto espressione di un medesimo status patolo-
gico?, inquadrandosi le due nozioni nella piu generale categoria dei “disturbi da
dipendenza e correlati all'uso di sostanze”, all'interno della quale esse poi andava-
no distinte per grado.

Il costante orientamento giurisprudenziale negativo, adottato in epoca pre-
gressa, sul punto della concessione della misura alternativa a carattere terapeutico

nei confronti del consumatore abituale, superato dal principio di diritto affermato

I'accertamento della tossicodipendenza non si risolve in quello dell’uso abituale, il quale — alla stre-
gua dei parametri del DSM—4, costituenti criteri guida aventi natura scientifica largamente ricono-
sciuti nella comunita scientifica internazionale — costituisce condizione essenziale ma non sufficien-
te per la diagnosi della tossicodipendenza”.

2 Cass. pen., Sez. III, 13 febbraio 2018, n. 24990, Rv. 273023, citata in S. ARCIER], La dipendenza, cit.,
28, in cui si accomunano le nozioni di tossicodipendenza e di uso abituale di sostanze stupefacenti,
in quanto espressioni di un medesimo “status” patologico (in tal caso la decisione verteva sulla
possibilita di sostituzione della misura custodiale in carcere con la detenzione domiciliare di cui
all’art. 89, comma 2, T.U. stupefacenti); Id., Cass. pen., Sez. VI, 26 marzo 2009, n. 16037, cit.

24 Cass. pen., 13 febbraio 2018, n. 24990, cit.
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dalla sentenza del 2016, traeva, come detto, il proprio fondamento dai parametri
nosografici elaborati nel DSM—4, edito negli Stati Uniti nel 2000, secondo cui la di-
pendenza da sostanze stupefacenti, comunemente intesa come tossicodipendenza,
rappresentava una condizione patologica differente da quella dell’abuso di tali so-
stanze.

Tale ultima condizione, infatti, non era considerata assimilabile a quella della
tossicodipendenza, caratterizzandosi, secondo i parametri elaborati dal DSM—4, ri-
chiamato dal Tribunale di Sorveglianza di Roma?, per la ricorrenza di una sola
delle seguenti condizioni: 'assunzione ricorrente, nonostante esposizione a pericoli
fisici; problematiche legali correlate alla frequenza dell’assunzione; l'uso continua-
tivo delle sostanze stupefacenti assunte, nonostante il persistere di problemi sociali
e interpersonali.

La Prima Sezione della Suprema Corte del 2016 ha conclusivamente ritenuto
che, nell'ultima versione del Manuale diagnostico dei disturbi mentali DSM - 5, sia
stata eliminata la distinzione tra tossicodipendenza e abuso di sostanze stupefacen-
ti, sul presupposto scientifico che tutte le dipendenze e i relativi problemi compor-
tamentali rientrano nella categoria generale dei “Disturbi da uso di sostanze”, tanto
da essere inserite in un unico capitolo del Manuale DSM - 5, intitolato “Disturbi da
dipendenza e correlati all’'uso di sostanze”, all’interno della quale esse vanno poi di-
stinte per grado.

In questo ambito nosografico, infatti, come sopra visto, il DSM-5 introduce
una nuova distinzione all’interno della categoria generale “Disturbi da uso di so-
stanze”, rielaborando i criteri per la diagnosi di questi disturbi, distinti attraverso
la loro graduazione in lieve, moderata o grave dei problemi comportamentali che ne
derivano. L’inchiesta socio-famigliare e 1'osservazione inframurale forniscono in-
dubbiamente elementi utili a determinare, nei termini anzidetti, il grado della di-

pendenza e a comprendere se il disturbo da sostanza stupefacente sia effettivo.

% La possibilita di utilizzare tale modello diagnostico, oltre che nell’arresto giurisprudenziale citato,
era stato ribadito dalla pronuncia della Cass. pen., Sez. I, 28 novembre 2014, n. 11000, Feliciani, non
massimata, che ai parametri scientifici contenuti nel manuale in questione ha fatto espressamente
riferimento, ribadendone I'utilita in sede processuale allo scopo di inquadrare clinicamente le pato-
logie psichiatriche collegate all’'uso di sostanze stupefacenti di volta in volta considerate.
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Per circa otto anni il suddetto orientamento giurisprudenziale di legittimita si
e consolidato in numerose pronunce susseguitesi negli anni, a tenore delle quali, ai
fini dell’accesso alla normativa per l'affidamento c.d. terapeutico, le condizioni di
uso abituale e di tossicodipendenza venivano considerate sostanzialmente uguali.

Per ottenere il beneficio dell’affidamento in prova a fini terapeutici era suffi-
ciente allegare e dimostrare 1'uso continuativo di stupefacenti, poiché anche questo
era da considerarsi manifestazione di un disturbo da dipendenza correlato ad una
specifica sostanza, sostenendo la Corte, inoltre, I'importante concetto della equiva-
lenza delle nozioni di “tossicodipendenza” e di “uso abituale”, considerate assimi-
labili.

3. La Corte di Cassazione cambia il proprio orientamento nel 2024: il consumo

abituale di sostanze stupefacenti non e gia di per sé una condizione patologica.

Con un’importante sentenza del 2024, in contrario avviso rispetto al recente
consolidato orientamento, la Suprema Corte, con un sorprendente overruling e tor-
nata invece a ritenere che “tossicodipendenza” e “uso abituale” sono concetti diffe-
renti, stabilendo che “il mero consumo di sostanze stupefacenti, pur se abituale,
non e qualificabile come patologia in senso stretto e di conseguenza non e di per sé
idoneo a garantire l'accesso al beneficio penitenziario”*.

In altri termini, si e irrigidita la posizione di legittimita e per potere accedere
alla misura speciale alternativa alla detenzione occorre, oggi, dare rigorosa prova
della dipendenza dall’uso di stupefacenti.

La Suprema Corte, nel caso di specie, sottolinea di non ignorare il precedente
orientamento ermeneutico, a mente del quale — ai fini della sostituzione della misu-
ra custodiale con il programma di recupero — le nozioni di tossicodipendenza e di
uso abituale di sostanze stupefacenti possono ritenersi sinonime, non solo in quan-
to la seconda chiarisce concettualmente il significato della prima, ma anche in ra-
gione del dato testuale di cui all’art. 89, comma 2, d.P.R. n. 309 del 1990, come sosti-

tuito dall’art. 4-sexies, comma 1, lett. a), 1. 21 febbraio 2006, n. 49, la cui formulazio-

2% Cass. pen., Sez. I, 29 novembre 2023-30 gennaio 2024, n. 3805, in www.misterlex.it., Stupefacenti,
uso abituale non basta per 'affidamento in prova terapeutico, 1 marzo 2024.
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ne indica che la relativa istanza deve essere corredata, tra l'altro, da certificazione
attestante lo stato di tossicodipendenza (o di alcooldipendenza), nonché la procedura con
cui e stato accertato 1'uso abituale di sostanze stupefacenti psicotrope o alcoliche,
in cui si accomunano le nozioni di tossicodipendenza e di uso abituale di sostanze
stupefacenti, in quanto espressioni di un medesimo “status” patologico.

Tuttavia, ritiene che “il mero consumo di sostanze stupefacenti — pur se abituale —
non possa rientrare in una condizione patologica tale, da far ipotizzare ex se la sussistenza
della situazione clinica legittimante la misura di cui all'art. 94, D.P.R. n. 309 del 1990”.

Cio vale viepiu allorquando la certificazione rilasciata dal Ser.D. attesti una
condizione di semplice uso saltuario, senza dare conto né della condizione di tossi-
codipendenza in senso stretto, né almeno di una condizione di abuso di sostanze
stupefacenti, da intendere e recuperare ad un uso che abbia crismi di abitualita e
non di pura assunzione occasionale”. Fuorviante, sul punto, secondo la Prima Se-
zione in commento, appare il richiamo al testo del nuovo DSM-5, operato dalla di-
fesa a fondamento della tesi della intervenuta equiparazione -fenomenica e tera-
peutica - dei vari disturbi correlati all'assunzione di sostanze stupefacenti, preten-
dendosi essere ormai non piu separabili tra loro, le diagnosi di uso, di abuso e di
dipendenza.

Tali condizioni, effettivamente, sono state fuse all'interno dell'unica categoria
nosografica del disturbo da uso di sostanze stupefacenti, che & parametrato secon-
do un climax, che spazia dal grado lieve a quello grave. A prescindere dalla mera
catalogazione, pero, i criteri utilizzabili per le rispettive diagnosi risultano commi-
surati alla contemporanea sussistenza di un differente numero di sintomi. Riman-
gono pertanto invariati i criteri adoperabili per la formulazione di tali diagnosi,
dovendosi classificare:

- lieve il disturbo riscontrabile fino all'esistenza di due o tre criteri;

- moderato il disturbo diagnosticabile in presenza di quattro o cinque criteri;

27 5i veda Cass. pen., Sez. I, 5 novembre 2018, n. 317, dep. 2019, Rv. 274411, in www.giurisprudenza
penale.com, a mente della quale: "In tema di affidamento in prova al servizio sociale richiesto per ra-
gioni terapeutiche, ai sensi dell'art. 94 del d.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309, non & configurabile una con-
dizione di tossicodipendenza in caso di assunzione saltuaria di sostanze stupefacenti, che non dia
luogo ad un consumo abituale, o almeno continuativo, idoneo a consolidare la condizione di di-
pendenza".
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- grave il disturbo connotato dalla sussistenza di sei o piu criteri evocativi.

Conclusivamente, non ricorre una condizione di tossicodipendenza, ai fini
della concessione della misura dell’affidamento c.d. terapeutico, allorquando
I'assunzione della sostanza avvenga secondo cadenze non atte a consolidare la rela-
tiva condizione di concreta dipendenza e, con specifico riferimento al caso concre-
to, nella documentazione allegata non vi € cenno alcuno alla condizione di assun-
tore “abituale” dell'impugnante, essendo certificato sic et sempliciter un disturbo da
uso di sostanze stupefacenti.

La Suprema Corte spiega come non sussista equipollenza tra I'uso abituale o
continuativo di sostanze stupefacenti e lo stato di tossicodipendenza propriamente
detto; si tratta, infatti, di categorie distinte, aventi autonomo riconoscimento nor-
mativo e, comunque, tra loro non omologabili. Ne deriva che 'accertamento dello
"stato di tossicodipendenza", testualmente richiesto dall'art. 94 d.P.R. n. 309 del
1990, non e sovrapponibile al concetto di consumo abituale; tale ultima condizione,
infatti, rappresenta condizione essenziale, ma non sufficiente, per la formulazione
della diagnosi di tossicodipendenza®.

D’altra parte, non va sottaciuto che gia a partire dal 2018 si erano registrate
pronunce di segno diverso rispetto al principio di diritto affermato nel 2016.

Proprio nel 2018 la VI Sezione della Corte, era tornata ad affermare, ad esem-
pio, che, in tema di stupefacenti, la nozione di tossicodipendente non coincide con quella
di consumatore abituale, trattandosi di categorie distinte, aventi autonomo ricono-
scimento normativo, in quanto l'accertamento dell'uso abituale costituisce condi-
zione essenziale, ma non sufficiente per la diagnosi di tossicodipendenza?®.

Infatti, come illo tempore precisato in una pronuncia del 2011, nella quale la
Corte prende posizione, in particolare, sui rapporti tra tossicodipendenza e tossi-
comania: «non tutti gli stati di tossicomania, la quale e una dipendenza meramente

psichica alla droga, o di tossicodipendenza, che e una assuefazione cronica alla stessa,

28 Cass. pen., Sez. II, 22 aprile 2021, n. 24119, Rv. 281625; Sez. VI, 24 ottobre 2018, n. 54068, Rv.
274586; Sez. IV, 10 maggio 2017, n. 27575, Rv. 269974; Sez. 1V, 14 luglio 2016, n. 39530, Rv. 267899.
2 Cass. pen. Sez. VI, 24 ottobre 2018, n. 54068, Rv. 274586, in www.giurisprudenzapenale.com.

ISSN 2974-7503 NC
3/2025


http://www.giurisprudenzapenale.com/

Oscillazioni giurisprudenziali in tema di affidamento in prova
a fini terapeutici nei casi di tossicodipendenza
Articolo S. Di Pinto

producono di per sé alterazione mentale o disagio psichico rilevante agli effetti di
cui agli artt. 88 e 89 c.p.»*.

In questo senso, la Cassazione postula l'esistenza di una distinzione netta tra
la nozione di “consumo abituale” di sostanze e la condizione di tossicodipendenza;
d’altra parte, pero, la Corte afferma altresi che la tossicodipendenza e una “assue-
fazione cronica”, cosi generando non poca confusione in ordine ai rapporti tra “as-
suefazione” e “intossicazione” cronica (che, alla luce della giurisprudenza finora
esaminata, dovrebbe essere cosa diversa sia dalla tossicodipendenza, sia dal con-
sumo abituale).

Si tratta, tuttavia, di una fattispecie in cui la Corte ha evidenziato che le certi-
ficazioni del Ser.T., successive all’arresto del ricorrente, non documentando
I'accertamento dell'uso abituale e non indicando né la tipologia di stupefacente di
cui il predetto sarebbe stato assuntore, né gli elementi clinici dimostrativi della di-
pendenza patologica, non potevano provare la condizione di tossicodipendenza.

Come precedentemente stabilito, e in linea con la pronuncia del 2024, resta in-
teso come, in tema di affidamento in prova al servizio sociale richiesto per ragioni
terapeutiche ex art. 94 T.U. stupefacenti, non sia configurabile una condizione di
tossicodipendenza in caso di assunzione saltuaria di sostanze stupefacenti, che non
dia luogo ad un consumo abituale, o almeno continuativo, idoneo a consolidare la
condizione di dipendenza3!.

Altrettanto evidente emerge come, sempre in tema di affidamento in prova al
servizio sociale richiesto per ragioni terapeutiche ex art. 94 T.U. stupefacenti, il Tri-
bunale di Sorveglianza, chiamato a verificare, per 'applicazione della misura, il
presupposto soggettivo dello stato di tossicodipendenza certificato da struttura sani-
taria pubblica, pud motivatamente escluderne la sussistenza quando

’accertamento risulti effettuato a distanza di tempo dall’ingresso in carcere e sulla

3 117 Cass. pen., Sez. VI, 6 maggio 2011, n.17305, in S. ARCIER], La dipendenza, cit., 28. Con riguardo
specifico alla tossicomania, si segnala peraltro una risalente sentenza di merito secondo cui «la tos-
sicomania € un'infermita. Il bisogno del tossico da luogo ad una fenomenologia carenziale che costi-
tuisce una forma di vera e propria malattia» (sentenza del Tribunale di Roma resa nel 1958, citata in
G. DE VINCENTLIS, T. BAZZI, La valutazione medico-legale e I inquadramento clinico della tossicomania, Mi-
lano, 1960, 112).

31 Cass. pen., Sez. I, 5 novembre 2018, n. 317, dep. 2019, Rv. 274411, cit..
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base delle sole dichiarazioni del detenuto, non risultando alcuna precedente cono-
scenza dello stesso da parte dei servizi di tossicodipendenza ed emergendo, inol-
tre, 'assenza di terapie di sostegno o di supporto e di segni fisici di intossicazione
ed astinenza, nonché 1'assenza di prove cliniche, al momento della carcerazione,
rivelanti i metaboliti prodotti dal consumo dello stupefacente®.

In questa cornice ermeneutica, si puo comunque ritenere espressione di un
orientamento giurisprudenziale consolidato quello che ritiene utile o quantomeno
possibile il riferimento ai parametri prefigurati dal Manuale diagnostico dei di-
sturbi mentali DSM-5, ai fini della valutazione della condizione di dipendenza da
sostanze stupefacenti — nella duplice variante nosografica rilevante ai fini proces-
suali — atteso che tale strumento rappresenta il sistema di classificazione delle psi-
copatologie maggiormente applicato, in tutto il mondo, dalla scienza medico psi-
chiatrica.

Evidentemente, il problema giuridico della considerazione e qualificazione
del “consumo abituale”, previsto come circostanza aggravante dall’art. 94 c.p., anche
dopo il principio di diritto affermato dalla Suprema Corte nel 2016, ribadito nel
2018 e disatteso, almeno parzialmente, nel 2024, non puo dirsi definitivamente ri-
solto, perché residuera sempre in capo al giudice che procede una possibile area di
valutazione diversa sia sul tema della diversa gradazione lieve/moderata/acuta, sia
sulla distinzione tra uso/uso abituale/abuso, con conseguenze sulla decisione di
merito. Si trattera, ora, di monitorare in futuro, salvo deferimento alle Sezioni Uni-
te per stabilire un orientamento uniforme e definitivo, se il principio emanato dalla
Suprema Corte nel 2016 rimarra inattuato in virtu dei successivi distinguo di le-

gittimita e arresti della giurisprudenza di merito e dei Tribunali di Sorveglianza.

4. Recenti puntualizzazioni giurisprudenziali in tema di attualita dello stato di

tossicodipendenza e di pericolosita al momento dell’istanza.

32 Cass. pen. Sez. I, 12 febbraio 2019, n. 13651, www.giurisprudenzapenale.com.
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Con una prima sentenza del 2025%, la Suprema Corte, sempre in tema di affi-
damento in prova terapeutico ex art. 94 T.U. stupefacenti, ha negato la concessione del
beneficio penitenziario se le condizioni di salute del condannato — al momento della presen-
tazione dell’istanza — escludono il permanere di una dipendenza da sostanze stupefacenti o
alcoliche, dal momento che la cura di chi e in espiazione di una pena detentiva e
elemento essenziale della finalita, di prevenzione della commissione di ulteriori
reati, perseguita da questa tipologia di misura alternativa al carcere. La Prima Se-
zione sottolinea, altresi, che la concessione della misura alternativa al carcere pre-
suppone non solo una verifica preventiva sull’attualita dello stato di tossicodipen-
denza del condannato®, ma sulla sussistenza di un programma terapeutico idoneo
a consentirne il recupero nosografico, al quale l'istante deve dimostrare di volersi
sottoporre in tempi brevi. Tale verifica giurisdizionale deve essere condotta dal
Tribunale di Sorveglianza tenendo conto della sussistenza di elementi atti a giusti-
ficare un giudizio prognostico favorevole nei confronti del condannato, attraverso
un esame della personalita dell'istante ancorato a dati oggettivi.

Anche se I'assenza dello stato di tossicodipendenza e centrale nel giudizio di
inidoneita della misura, vi sono, inoltre, altri elementi essenziali indicativi di tale
inadeguatezza.

I giudici della Suprema Corte, al riguardo, precisano che l'affidamento in
prova per fini terapeutici, dovendo assicurare la prevenzione dei reati, non puo es-
sere concesso al condannato tossicodipendente ritenuto attualmente pericoloso, atteso che
il programma terapeutico postula la collaborazione del soggetto interessato.

In caso di serio pericolo di recidiva del condannato, ben puo ritenersi insuffi-
ciente il solo programma terapeutico, posto che la riuscita del progetto di recupero
dipende dalla collaborazione dell’interessato, negata dalla condizione di persona
pericolosa e dagli indici sistematici che emergano nella specifica vicenda all’esame

del giudice®.

3 Cass. pen., Sez. I, 11 dicembre 2024- 24 gennaio 2025, n. 2922, https://simpliciter.ai, Banca dati.

3 Sul quale, in dottrina, si veda A. FERRARI, L affidamento terapeutico tra preordinazione ed effettivita del-
lo status di tossicodipendenza, nota a Cass. pen, Sez. I, 26 ottobre 2016-10 gennaio 2017, n. 839, Giuri-
sprudenza Penale Web, www.giurisprudenzapenale.com, 1 ottobre 2017, 1-7.

% Cass. pen., Sez. I, 22 giugno — 7 luglio 2020, n. 20104, https://canestrinilex.com; cfr. Sez. I, 9 ottobre
2018 n. 48041, Rv. 274665; Sez. I, 21 marzo 2013, n. 15963, P.G. in proc. Inerte, Rv. 255690.
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Il programma di recupero deve assicurare la prevenzione dei reati, nella logi-
ca che impone al giudice di valutare la pericolosita del condannato, la sua attitudi-
ne a intraprendere positivamente un trattamento, al fine di garantire un effettivo
reinserimento nel consorzio civile. Il giudizio di idoneita del programma terapeutico
non vincola, d’altro canto, il giudice che é soggetto solo alla legge e non anche agli atti della
Pubblica Amministrazione; egli, pertanto, deve compiere una complessa valutazione
sul probabile conseguimento delle finalita del programma proposto prendendo in
esame non solo 'astratta attitudine del trattamento a realizzare il reinserimento
nella societa ma anche la concreta possibilita che esso riesca a contenere e a contro-
bilanciare la pericolosita del condannato®.

Ai fini della concessione delle misure alternative alla detenzione, non si puo
pertanto prescindere dal vaglio delle condotte del condannato, antecedenti e sus-
seguenti alla commissione dei reati in espiazione, in funzione della valutazione
prognostica dei benefici penitenziari richiesti. Tale vaglio deve essere effettuato te-
nendo conto del processo di revisione critica compiuto dall'istante, indispensabile
per la formulazione di un giudizio positivo sul suo reinserimento sociale.

L'affidamento in prova per tossicodipendenti si differenzia da quello ordina-
rio proprio per la peculiarita del suo obiettivo, che e quello della cura della condi-
zione di dipendenza attraverso programmi non attuabili in uno stato di detenzio-
ne, e la sua concessione richiede una valutazione dell'idoneita a conseguire 1'obiet-
tivo della cura del condannato.

Sempre in tema di pericolosita, con una seconda sentenza del 2025%, la mede-
sima Corte ha ribadito che l'affidamento in prova terapeutico di cui all'art. 94

D.P.R. n. 309 del 1990 puo essere concesso dal Tribunale di Sorveglianza soltanto

3% Cass. pen., Sez. I, 23 marzo 2017 n. 23343, Rv. 270016; Sez. I, n. 53761 del 22 settembre 2014, n.
53761, Rv. 261982. Anche la Corte Costituzionale, con sentenza 5 dicembre 1997, n. 377, ha chiarito
che la ratio dell’affidamento "terapeutico" ¢ quella di perseguire la cura del soggetto, per cui il pro-
gramma di recupero assume un ruolo di centralita nella applicazione della misura, vista nell’ottica
di un affrancamento del soggetto stesso dalla droga e/o dall’alcool ovvero dal mondo della devian-
za. A fronte, pero, di una valutazione di serio pericolo di recidiva del condannato, ben puo ritenersi
insufficiente il solo programma terapeutico, posto che la riuscita del progetto di recupero dipende
dalla collaborazione dell’interessato, negata dalla condizione di persona pericolosa e dagli indici
sintomatici che emergano nella specifica vicenda all’esame del giudice.

37 Cass. pen., Sez. I, 15 maggio 2025-7 luglio 2025, n. 24954, https://simpliciter.ai, Banca dati.
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quando, all'esito dell'esame della personalita del tossicodipendente o alcoldipen-
dente ancorata ad elementi oggettivamente sintomatici, il giudice sia in grado di
formulare un giudizio prognostico favorevole in ordine all'idoneita del programma di re-
cupero non solo a realizzare un effettivo reinserimento sociale del condannato ma anche ad
escludere o rendere improbabile la ricaduta in condotte criminose, dovendo anche questa
misura alternativa assicurare la prevenzione dei reati.

Il Tribunale di sorveglianza deve necessariamente valutare 1'assenza di peri-
colo attuale di recidivanza e I'idoneita del programma di recupero a garantire I'ef-
fettiva risocializzazione attraverso il superamento della problematica tossicomani-
ca, potendo desumere tali elementi non soltanto dal passato criminale del condan-
nato e dall'epoca di commissione dei reati oggetto della sentenza posta in esecu-
zione, ma anche da elementi piu recenti e pregnanti quali la revoca di precedenti
misure alternative per fatto colpevole del condannato ed il fallimento di tutti i pre-
gressi programmi terapeutici.

L'affidamento in prova per fini terapeutici non puo essere concesso al con-
dannato tossicodipendente ritenuto attualmente pericoloso, atteso che il program-
ma terapeutico postula necessariamente la collaborazione del soggetto interessato,
collaborazione che risulta negata in radice dalla sua stessa condizione di persona
pericolosa.

Il giudizio prognostico favorevole sulla pericolosita sociale del condannato
costituisce presupposto imprescindibile imposto dal sistema normativo per tutte le
misure alternative alla detenzione, ivi compreso l'affidamento terapeutico, non po-
tendo il fallimento di precedenti misure alternative e di programmi terapeutici
ambulatoriali giustificare automaticamente la concessione di una misura piu strin-
gente quale l'affidamento terapeutico residenziale senza la preventiva verifica

dell'assenza di pericolosita sociale attuale del richiedente.
5. Il reato continuato per fatti aventi ad oggetto sostanze stupefacenti.
In materia di applicazione della disciplina della continuazione di reati, sino

alla 1. 21 febbraio 2006, n. 49 che ha innovato il T.U. stupefacenti e modificato l'art.

671, comma 1, c.p.p., per lungo tempo la giurisprudenza ha negato la possibilita di
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applicare la disciplina prevista dall’art. 81, comma 2, c.p. al reo che avesse com-
messo una pluralita di reati come conseguenza dell’assunzione di sostanze stupe-
facenti e nel perdurare di tale condizione, in quanto si riteneva non sussistere una
compatibilita tra lo stato di tossicodipendenza e il medesimo disegno criminoso,
mancando la previsione delle singole azioni criminose nell'ambito del progetto de-
linquenziale unitario®.

La condizione di assuntore continuativo di droghe e, quindi, soggetto pale-
semente dipendente dalle stesse, nonché, quindi, il modus operandi — sul piano
strettamente criminoso — che da tale situazione si poteva derivare, veniva sic et
simpliciter equiparato ad un generico programma delinquenziale, pertanto, inido-
neo a configurare l'unicita del disegno criminoso.

Veniva, inoltre, affermato il principio che «lo stato di tossicodipendenza e la
violazione di una medesima norma penale non erano sufficienti a far ritenere la
continuazione tra reati determinati da tale condizione psicofisica, in quanto trattasi
di circostanze concernenti i singoli reati, come tali non dimostrative della loro pre-
ventiva e unica ideazione, ma soltanto rivelatori di una scelta di vita delinquenzia-
le del soggetto interessato»¥.

A bene osservare, quindi, si poteva concludere nel senso che l'impostazione
ermeneutica del Supremo Collegio oscillava (in modo pericolosamente contrad-
dittorio) fra l'accusa di genericita ed indeterminatezza del programma criminoso
del tossicodipendente e, all'opposto, quella di parcellizzazione dei singoli reati, i
quali deliberati, di volta in volta, sarebbero sfuggiti ad un disegno di natura unita-
ria.

Unico dato certo e non controverso era quello della risoluta opposizione dei
giudici di legittimita a che si potesse fare rientrare nel contesto dell'art. 81 c.p., I'in-
sieme di fatti che avessero la comune e soggettiva matrice sin qui ricordata.

Indicativa in tal senso appare una sentenza della VI Sezione della Suprema
Corte del luglio 1998%, la quale pone sottilmente I'accento sul fatto che lo stato per-

sonale del soggetto appare sintomatico solo del movente e non assolve alla funzio-

38 Cass. pen., Sez. I, 15 ottobre 1992, n. 3004, Rv. 192021.
% Cass. pen., Sez. I, 12 Aprile 1999, n. 369, Rv. 212961.
40 Cass. pen., Sez. VI, 30 luglio 1998, n. 8858, Rv. 212006.
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ne di prova dell'identita del disegno criminoso: «Lo stato di tossicodipendenza e il
correlativo bisogno di procurarsi la droga violando la legge penale (nella specie,
attraverso la commissione di piu reati di evasione per allontanamento dal Iuogo
degli arresti domiciliari) non legittimano la presunzione di unicita del disegno cri-
minoso, perché tali elementi sono indicativi del solo movente dei delitti commessi,
ma non costituiscono prova dell'originaria ideazione e della successiva permanen-
za del progetto criminoso che caratterizzano l'istituto della continuazione».

Tale sentenza, infatti, si rifaceva espressamente ad un’altra pronuncia della I
Sezione del marzo 1996, la quale sosteneva che: «Presupposto normativo per
I'applicazione, anche in executivis, della disciplina del reato continuato a plurime
sentenze di condanna, ¢ la preesistenza di un programma delinquenziale, ancorché
genericamente ideato, del quale le varie violazioni di legge siano momenti volitivi
che ne costituiscono esecuzione, concetto nel quale s'illustra quella unicita del di-
segno criminoso cui fa riferimento l'art. 81 c.p., capoverso. In tal senso, non legitti-
mano la presunzione di unicita del disegno criminoso né I'omogeneita delle varie
violazioni (es.: furti aggravati, tentati o consumati) della legge penale, né la perma-
nenza di un proposito criminoso riconducibile allo stato di tossicodipendenza ed al
correlativo bisogno di procurarsi, con proventi illeciti, i mezzi economici necessari
all'acquisto della droga, in quanto tali elementi, di per sé, sono indicativi del solo
movente dei delitti commessi, ma non costituiscono prova dell'originaria ideazione
e deliberazione di tutte le violazioni nei loro caratteri essenziali, sintomatiche
dell'istituto della continuazione».

Si trattava di una sentenza che presentava contraddizioni facilmente eviden-
ziabili. Da un lato, infatti, si ammetteva la possibilita che presupposto dell'applica-
bilita dell'istituto della continuazione, anche in sede esecutiva, potesse essere una
generica ideazione di un programma criminale che preesistesse, ovviamente, alla
commissione dei singoli fatti illeciti, i quali, quindi, ne divenivano — cosi — concreta
espressione. Dall'altro, pero, la condizione generale di tossicodipendenza del sog-
getto non poteva assurgere a dignita di elemento probante, in quanto considerato

solo mero movente, cioe ragione della spinta criminosa, ma, in quanto tale, inido-

4 Cass. pen., Sez. I, 19 marzo 1996, n. 1119, Rv. 203981.
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nea a dimostrare la predeterminazione di un contesto di illiceita destinato a durare
nel tempo.

E del tutto evidente che esista una differenza sia giuridica, che naturalistica
fra movente ed identita di disegno criminoso, ma, nel momento in cui si utilizza il
movente quale massimo comune denominatore di una serie di condotte criminose,
che presentino tutte il carattere dell' omogeneita, pare di poter affermare che i con-
torni dei due istituti perdano quel carattere di assoluta autonomia che in radice li
caratterizza.

Vale a dire che, se in una specifica fattispecie, si rinviene la prova di una spin-
ta individuale (movente) propria del singolo alla commissione di pit condotte de-
linquenziali, ove esse si ponga in diretta dipendenza rispetto ad una situazione di
alterazione fisica o psichica del soggetto, sara ben difficile potere escludere che tale
determinazione non risponda ad una visione criminosa di natura unitaria.

Va, infatti, sottolineato che l'orientamento negativo, adottato in epoca pre-
gressa (e sin qui rivisitato con le pronunzie che precedono) prestava il fianco ad
una fondamentale critica. I giudici, cioe, omettevano di considerare che proprio il
tossicodipendente, che delinquesse, incarnava appieno 1'esempio di chi abbia pre-
determinato e previsto i reati da commettere. Se il medesimo disegno criminoso ri-
corre “allorché i vari reati siano stati previamente previsti nei loro elementi pecu-
liari ed organizzati attraverso un piano criminoso unitario”? non era, quindi,
affatto peregrino ritenere che lo stato di tossicodipendenza di un soggetto (che
avesse commesso dei reati in conseguenza di tale condizione) potesse assumere, al
contempo, veste di movente e di previdente e consapevole organizzazione dei vari
fatti-reato.

La versatilita criminosa della condizione di tossicodipendente poteva, infatti,
incidere in due momenti tra loro diversi, atteso che il movente si manifesta come
espressione ideativa che per nulla coincide temporalmente con l'ideazione di piu
violazioni della legge penale.

Attualmente, a seguito della modifica dell’art. 671 comma 1, c.p.p. ad opera

della 1. 21 febbraio 2006, n. 49, lo stato di tossicodipendenza, pur non comportando

22 Cass. pen., Sez. I, 16 ottobre 1993, n. 3476, Rv. 195301.
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automaticamente il riconoscimento dell’unicita del disegno criminoso, puo giusti-
ficarlo con riguardo ai reati che siano collegati e dipendente a tale stato, sempre
che ricorrano anche le altre condizioni individuare dalla giurisprudenza per la sus-
sistenza della continuazione®.

In tale mutata prospettiva, al fine di collegare 1'unicita del disegno criminoso
collegato allo stato di tossicodipendenza, non e sufficiente che il soggetto agisca
sotto effetto di sostanza stupefacente, al fine di evitare 'automatismo della conti-
nuazione: sara il magistrato a valutare la correlazione tra stato di dipendenza e
commissione di reato*.

I giudice, in particolare, sara chiamato a valutare se lo stato di tossicodipen-
denza abbia influito sulla condotta delittuosa, considerando altri indicatori: distanza
cronologica tra i fatti delittuosi; modalita della condotta; sistematicita e abitudini
programmate di vita; tipologia dei reati; il bene protetto; omogeneita delle viola-
zioni; causali; stato di tempo e luogo; consumazione di piu reati in relazione alla
tossicodipendenza®.

La predetta modifica va quindi interpreta nel senso che tale stato non e di per
sé elemento decisivo ai fini della valutazione dell'unitarieta del disegno criminoso,
dovendo sussistere comunque il requisito della preventiva deliberazione a delin-
quere che unifica l'ideazione dei reati prima della loro commissione.

In pratica, in caso di reato continuato commesso da un tossicodipendente,
non c'e presunzione, né esclusione di unicita di disegno criminoso, che va invece
provato, trattandosi di elementi che, di per sé, sono indicativi del solo movente dei
delitti commessi, ma non costituiscono prova dell'originaria ideazione e delibera-
zione di tutte le violazioni nei loro caratteri essenziali, sintomatiche dell'istituto
della continuazione.

Resta fermo che I'ordinanza di rigetto che ometta di considerare la prospetta-
ta condizione di tossicodipendenza risulta carente di motivazione rispetto ad un
indice normativamente previsto dall’art. 671, comma 1, ultimo periodo, c.p.p.. In-

vero, la disposizione normativa in rilievo («Fra gli elementi che incidono

# Cass. pen., Sez. II, 21 marzo 2019, n. 22493, www.giurisprudedenzapenale.com.
4 Cass. pen., Sez. I, 20 maggio 2011, n. 20144, www.giurisprudenzapenale.com.
4 Cass. pen., Sez. II, 21 dicembre 2012, n. 49844, www.giurisprudenzapenale.com.

ISSN 2974-7503 NC
3/2025


http://www.giurisprudenzapenale.com/

Oscillazioni giurisprudenziali in tema di affidamento in prova
a fini terapeutici nei casi di tossicodipendenza
Articolo S. Di Pinto

sull’applicazione della disciplina del reato continuato vi € la consumazione di piu
reati in relazione allo stato di tossicodipendenza») vincola il giudice a prendere in
esame lostato di tossicodipendenza all’epoca dei reati, che sia stato allegato
dall’istante e risulti provato (vero e proprio obbligo di valutazione giudiziaria dello

stato di tossicodipendenza).

6. La tossicodipendenza ed il trattamento penitenziario. La disciplina del Codi-
ce Penale concernente 1'uso di sostanze stupefacenti e I'atteggiamento giurispru-
denziale nei confronti dell’imputato dipendente da uso di sostanze psicoattive.

Le critiche medico-legali alla luce delle moderne neuroscienze.

Si intende ora dedicare alcune considerazioni alle ripercussioni concrete degli
orientamenti assunti dai giudici penali e dalla magistratura di sorveglianza, vol-
gendo lo sguardo al rapporto oggi esistente tra addiction da sostanze stupefacenti e
carcere. In termini va subito premesso che le evidenze oggettive, i fermenti sanitari
di cura all'individuo e le analisi sociologiche degli anni "70, hanno portato il legi-
slatore a dover modificare I'approccio di mera reclusione, in cui proliferava la sub-
cultura del tossicodipendente, dello stile di vita criminoso, della promiscuita e
I'espandersi delle malattie infettive, verso un approccio di cultura terapeutica op-
posta a quella penitenziaria di tipo autoritario. Quindi, il tossicodipendente divie-
ne attore nel suo percorso trattamentale e rieducativo®.

Il legislatore con la 1. 22 dicembre del 1975, n. 685 (“Disciplina degli stupefa-
centi e sostanze psicotrope”) tento di inquadrare lo stato di tossicodipendenza co-
me malattia da curare, in cui tent0 di bilanciare la tutela del diritto alla salute e
l'esigenza repressiva del fenomeno del consumo delle droghe di massa. Affido,
percio i due compiti a due apparati distinti: recupero e riabilitazione al settore sani-
tario e a quello penale e di esecuzione penale ha lasciato il compito della sicurezza.

Il punto di incontro e commistione tra le diverse istanze veniva individuato,
all’art. 84 1. n. 685/1975, nel diritto di ricevere le cure mediche e 1'assistenza necessa-

ria a scopo di riabilitazione all'interno di reparti carcerari opportunamente attrez-

4 S. DE NAPOLI, La dipendenza, cit., 3.
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zati per chiunque si trovasse in stato di custodia preventiva o di espiazione di pena
e fosse ritenuto dall'autorita sanitaria abitualmente dedito all'uso non terapeutico
di sostanze stupefacenti o psicotrope.

La dottrina si assesto in quegli anni su una posizione dominata dalla preoc-
cupazione che il cambio di prospettiva avrebbe creato un diritto speciale, premiale,
che avrebbe col tempo condotto alla deresponsabilizzazione dei detenuti tossicodi-
pendenti, i quali avrebbero finito col percepire la propria condizione addirittura
come un vantaggio®.

La stessa Amministrazione penitenziaria, restia alla modifica di prassi conso-
lidate, manifesto il suo disappunto®, e, di fatto, quanto prospettato dall’art. 84 1. n.
685/1975 non vide mai concretizzazione.

Solo con il D.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309 - Testo Unico delle leggi in materia di
disciplina degli stupefacenti e sostanze psicotrope, prevenzione, cura e riabilita-
zione dei relativi stati di tossicodipendenza®-, e le successive modifiche conse-
guenti sul piano dell’esecuzione penale, si contemplera la de-carcerizzazione del
tossicodipendente a favore di interventi socio-sanitari adeguati®.

L’art. 89 T.U. stupefacenti dispone, qualora ricorrano i presupposti per la cu-
stodia cautelare in carcere, il giudice, non sussistendo esigenze cautelari di rilevan-
za, dispone gli arresti domiciliari. Presupposto e che ci sia in atto un programma
terapeutico di recupero presso servizi pubblici o strutture private autorizzate ai
sensi dell’art. 116 del T.U. stupefacenti, in quanto l'interruzione del programma ne
pregiudichi il recupero dell'imputato. Si prevede la possibilita che il provvedimen-

to venga subordinato al programma terapeutico di recupero presso struttura resi-

47 A. BECONE, L. FERRANINI, Problemi di applicazione delle misure alternative alla detenzione del tossicodi-
pendente, in Questione giustizia, IV, 1986, pag. 845: “Ma questo meccanismo, sostanzialmente rispondente
ad un’esigenza di difesa della societa «normale», porta dei vantaggi secondari anche al tossicodipendente:
identificandosi nel ruolo di malato, il soggetto non é costretto a scindersi; puo bucarsi e, contemporaneamente,
deprecare I'uso di eroina; puo sentirsi vittima di una situazione a lui estranea e, al tempo stesso, essere il
principale agente della sua condizione.”

48 V. Ministero di Grazia e Giustizia, Circolare n. 2414/4868 del 29 aprile 1977.

# Sul quale si veda G. MARINI, M. LA MONICA, L. MAZZA, S. RIONDATO, L. PISTORELL], S. DINI, B. RO-
BERTI, Stupefacenti, sostanze psicotrope, stati di tossicodipendenza. Il nuovo regime sanzionatorio, Torino,
1990.

50 S. DE NAPOLI, La dipendenza, cit., 3.
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denziale, stabilendo orari, modalita e controlli necessari ai fini della prosecuzione
della pena.

In accordo con la dottrina a commento, in riferimento al problema della di-
pendenza in carcere (alias, regime di detenzione penitenziaria intramuraria), si ri-
leva quindi che, mentre i criteri diagnostici e i trattamenti sono cambiati, la stessa
evoluzione sembra non essersi verificata in ambito giuridico, nell’Ordinamento
penitenziario e nell’applicazione giurisprudenziale, in particolare dei Tribunali di
Sorveglianza®'.

Al riguardo, appare in chiara luce che la condizione di dipendenza, sia
nell’applicazione giurisprudenziale sia nell’Ordinamento penitenziario, si risolve
sempre in un quadro piuttosto complesso, in quanto e una situazione che coinvol-
ge, oltre ai profili giuridici, diversi settori dell'individuo: fisici, mentali, infettivolo-
gici, familiari, sociali, educativi, spesso tutti quanti in compresenza®.

Sul piano dell’esecuzione della pena il capo II del Titolo VIII, cosi come mo-
dificato dalla 1. 21 febbraio 2006, n. 49 e dai molteplici interventi successivi, preve-
de misure atte a favorire un’ampia de-carcerizzazione dei tossicodipendenti sulla
base della coincidenza, almeno ideale, del trattamento sanzionatorio con quello te-
rapeutico.

A ben vedere, il motivo determinante di tali scelte legislative fu costituito,
forse, dall’esigenza di “addivenire nel pil1 breve tempo possibile ad una soluzione
all'impellente problema del sovraffollamento carcerario, a cui i tossicodipendenti
contribuivano in notevole misura®”. E cosi, mentre da un lato si inasprivano le pe-
ne detentive, si sanzionava addirittura l'uso di sostanze stupefacenti (impostazione
poi respinta dal voto popolare col referendum del 18 aprile del 1993), rinfoltendo le
schiere di rei tossicodipendenti; dall’altro si prevedevano misure alternative alla

detenzione. Si affermo definitivamente la convinzione che il carcere e incompatibile

51 S. DE NAPOLI, La dipendenza, cit., 1.

52 S. DE NAPOLI, La dipendenza, cit., 2.

5 P. E. DE SIMONE, La disciplina penale degli stupefacenti: un’analisi sul campo. La realta dei dati, in G.
BALBI, A. ESPOSITO (a cura di), Laicita, valori e diritto penale, Atti del Convegno, Santa Maria Capua Ve-
tere 6 febbraio 2009, Torino, 2011, 200.
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con lo stato di tossicodipendenza e si prospettarono ai tossicodipendenti autori di
reato tre strade alternative:

- Taffidamento in prova in casi particolari ex art. 94 T.U. stupefacenti;

- la sospensione dell’esecuzione della pena di cui all’art. 90 e ss. T.U. stupefa-
centi; e nel caso non si possa o non si voglia accedere alle due precedenti so-
luzioni,

- la detenzione in istituti destinati a soli soggetti con problemi di dipendenza
(art. 95 T.U. stupefacenti).

Come e stato scritto, con efficace sintesi, si cerca di utilizzare cura e sanzione
una in funzione dell’altra: “al «ti curo punendoti», conseguente ad una concezione
della tossicodipendenza come malattia, si coniuga il «ti punisco curandoti» che ri-
manda alla tossicodipendenza come colpa®».

La stessa esigenza puo dirsi ancora attuale, tanto che da ultimo il legislatore e
intervenuto con la I. 21 febbraio 2014, n. 10, c.d. “svuota carceri”, introducendo mi-

sure volte proprio al ridimensionamento della popolazione carceraria. Tale prov-

5 Tale incompatibilita viene sancita anche in relazione alla custodia cautelare. L’art. 89 T.U. stupe-
facenti dispone, infatti, che qualora sia imputata persona tossicodipendente e ricorrano i presuppo-
sti per la custodia cautelare in carcere il giudice, ove non sussistano esigenze cautelari di ecceziona-
le rilevanza, dispone gli arresti domiciliari. Il presupposto & che la stessa abbia in corso un pro-
gramma terapeutico di recupero presso servizi pubblici o strutture private autorizzata ai sensi
dell'art. 116 del T.U. stupefacenti, e che l'interruzione del programma possa pregiudicare il recupe-
ro dell'imputato. Quando si procede per i delitti di cui agli artt. 628, comma 3, 0 629, comma 2, del
Codice penale e comunque nel caso sussistano particolari esigenze cautelari, il provvedimento e
subordinato alla prosecuzione del programma terapeutico in una struttura residenziale, vengono
stabiliti orari, modalita, e controlli necessari al fine di assicurarsi della prosecuzione del programma
di recupero ad opera del tossicodipendente.

Nel caso in cui il tossicodipendente sia gia in custodia cautelare in carcere ed intenda sottoporsi ad
un programma di recupero, la misura cautelare & sostituita con quella degli arresti domiciliari su
istanza dell'interessato ove non ricorrano esigenze cautelari di eccezionale rilevanza.

Il giudice dispone la custodia cautelare in carcere o ne dispone il ripristino quando accerta che la
persona ha interrotto l'esecuzione del programma, ovvero mantiene un comportamento incompati-
bile con la corretta esecuzione, o quando accerta che la persona non ha collaborato alla definizione
del programma o ne ha rifiutato I'esecuzione.

Deve farsi ritorno agli ordinari parametri cautelari nel caso in cui si proceda per uno dei delitti pre-
visti dall'art. 4-bis, 1. 26 luglio 1975, n. 354, e successive modificazioni, ad eccezione di quelli di cui
agli artt. 628, comma 3, e 629, comma 2, del Codice penale purché non siano ravvisabili elementi di
collegamento con la criminalita organizzata o eversiva.

55 A. BECONE, L. FERRANINI, Problemi di applicazione delle misure alternative, cit., 846.
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vedimento ha riguardato da vicino anche i tossicodipendenti condannati a pena
detentiva, modificando la disciplina sanzionatoria. Riservando l'approfondimento
del tema ad un momento successivo dell’esposizione (v. § 5 e § 6), si e infatti prov-
veduto all'abrogazione dell’art. 94, comma 5, T.U. stupefacenti, che prevedeva il
divieto di disporre l'affidamento terapeutico per piu di due volte, limite che non
consentiva un’effettiva funzione rieducativa della pena nei confronti di soggetti an-
cora bisognosi di terapie e supporto psicologico.

All'infuori delle soluzioni appena richiamate o nel caso della revoca di quei
benefici, I'esecuzione della pena detentiva per reati commessi in relazione al pro-
prio stato di tossicodipendenza costituisce una extrema ratio per il condannato tos-
sicodipendente e dovrebbe essere scontata in «istituti idonei per lo svolgimento di
programmi terapeutici e socio-riabilitativi” (art. 95 T.U. stupefacenti).

Ora, secondo la piu accreditata e sensibile dottrina psichiatrico-forense e me-
dico-legale, nonché per la giurisprudenza di legittimita, le nozioni di “capacita di in-
tendere e di volere” e quella di “vizio di mente” non corrispondono a categorie scientifico-
naturalistiche. Esse altro non sarebbero che convenzioni giuridiche, nate in un periodo
storico dominato dall’ideologia positivista ed ancorato a una psichiatria biologica
che non e conforme alle moderne correnti psicodinamiche e fenomenologiche®: esse, peral-
tro, hanno un contenuto sostanziale che la dottrina e la prassi giurisprudenziale
necessariamente si sforzano di adeguare ai tempi, come avvenuto in tema di di-

sturbi gravi di personalita®.

% Cass. pen., Sez. VI, 6 maggio 2011, n.17305, cit..

57 Cass., Sez. Unite, 25 gennaio 2005 (dep. 8 marzo 2005), n. 9163, Raso, Rv. 241064, in Cass. pen.,
2005, 1851, con nota di G. FIDELBO, Le Sezioni Unite riconoscono rilevanza ai disturbi della personalita, in
Cass. pen., 2005, 1878; nota di U. FORNARY, [ disturbi gravi di personalita rientrano nel concetto di infermi-
ta, in Cass. pen., 2006, 275 ss; in Dir. pen. proc. 2005, 837 ss., con nota di M. BERTOLINO, L’infermita
mentale al vaglio delle Sezioni Unite, ivi, 853. Con tale sentenza le Sezioni Unite penali, pronunciando-
si sul tema della imputabilita, hanno affermato che «anche i disturbi della personalita, come quelli
da nevrosi e psicopatie, possono costituire causa idonea ad escludere o grandemente scemare, in
via autonoma e specifica, la capacita di intendere e di volere del soggetto agente ai fini degli artt. 88
e 89 c.p., sempre che siano di consistenza, intensita, rilevanza e gravita tali da concretamente inci-
dere sulla stessa; per converso, non assumono rilievo ai fini dell’imputabilita le altre ‘anomalie ca-
ratteriali’ e gli “stati emotivi e passionali’, che non rivestano i suddetti connotati di incisivita sulla
capacita di autodeterminazione del soggetto agente; ¢ inoltre necessario che tra il disturbo mentale
ed il fatto di reato sussista un nesso eziologico, che consenta di ritenere il secondo causalmente de-
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Dal punto di vista medico-legale, gia in precedenza autorevole psichiatria
aveva espressamente riconosciuto che il modello giuridico e da solo inadeguato
per affrontare aspetti psicogenetici e psicodinamici, problemi criminologici e psi-
chiatrico-forensi delle intossicazioni voluttuarie, costituendo le stesse [...] condotte
molto complesse e polideterminate. Pertanto, una corretta impostazione del pro-
blema dovrebbe tenere presente una dimensione di tipo integrato e la necessita di
collocare gia I'abuso e 'alcol-dipendenza nell’'ambito delle patologie comportamen-
tali [...]. Nell’attesa che la norma relativa a questo capitolo (e in genere a tutto quel-
lo sull'imputabilita) venga interamente rivista, non resta che ricordare quanto la
realta dei comportamenti umani si discosti dalle astratte regole giuridiche, e quan-
to evidente sia, alla luce della normativa vigente, lo “scollamento” tra psichiatria cli-
nica e forense».

Emerge, infatti, una paradossale discrepanza tra I'imputabilita, in quanto di-
mensione giuridica, e la capacita d’intendere e di volere, quale dimensione clinica:
il soggetto da un punto di vista naturalistico risulta “incapace”, proprio perché
agisce sotto l'effetto di sostanze che inibiscono il pieno autocontrollo e la compren-
sione delle proprie azioni, ma da un punto di vista giuridico puo essere «imputabi-
le».

Cio posto, linee di indirizzo contrastanti emergono in merito alla questione
dell'imputabilita del soggetto assuntore di sostanze alcoliche e stupefacenti, nei

confronti del quale la legge penale e talvolta molto severa, ad esempio nel caso in

terminato dal primo». In linea con tale orientamento, peraltro, sono anche alcuni passati tentativi di
riforma del Codice Penale. Nel 1992, ad esempio, la “Commissione Pagliaro” propose
Iintroduzione di una classificazione delle cause psicopatologiche in grado di incidere
sull'imputabilita; alla infermita si propose di affiancare la locuzione «altra anomalia» idonea ad in-
cidere sulla capacita di intendere e di volere. Nel 1995, invece, il “Progetto Riz” optd per
I'inserimento delle formule «gravissima anomalia», quale causa del vizio totale di mente, e «grave
anomalia», riferita al vizio parziale. Infine, la “Commissione Grosso”, nel 1998, propose, accanto al
concetto di “infermita”, anche quello di «grave anomalia psichica».

58 U. FORNAR], Trattato di psichiatria forense, IV ed., Torino, 2008, 469 ss.
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cui accerti una condizione di intossicazione abituale, talvolta meno, come nel caso
in cui emerga una condizione di cronica intossicazione®.

Nel Codice penale vigente, emanato nel 1930, la disciplina del trattamento
sanzionatorio riservato al soggetto che fosse al momento del fatto sotto I’azione di
sostanze stupefacenti o di alcol e piuttosto differente e complessa. Innanzitutto
l'intossicazione da alcol e quella da sostanze stupefacenti sono equiparate ai fini
normativi e cio ha sollevato, da parte della dottrina penalistica specifiche critiche:

- I'alcol risulta oggetto di una politica meno severa rispetto alle droghe, e gode di
una diversa considerazione sociale;

- a livello clinico e difficile individuare un quadro di intossicazione cronica, ricon-
ducibile ad alterazioni patologiche permanenti, che sia corrispondente a quello
dell’intossicazione cronica da alcol, ed e evidente che alcune forme di dipendenza
fisica prodotto da alcune droghe si configurano clinicamente come infermita, ridu-
cendo notevolmente o escludendo del tutto le capacita intellettive e volitive®.

In tale schema dommatico, come anticipato, la dottrina si e interrogata se nel
caso di un tossicodipendente che commette reato, tale azione deve ritenersi frutto
di una volonta esente da vincoli o & l'assunzione di sostanza in condizione di di-
pendenza psicologica e sofferenza fisica indotta da sindrome da astinenza a potersi
caratterizzare come actio libera in causa ex art. 87 c.p.°'?

Nonostante la retorica di tali domande, ¢ evidente come la tossicodipendenza
sia ancor oggi, isolatamente intesa, una condizione sostanzialmente indifferente
per il diritto penale®: ai fini del giudizio di responsabilita, nessuna rilevanza viene
attribuita alle pure acute alterazioni psicosomatiche che essa comporta sul piano
dell'imputabilita del soggetto agente®. Gia alla fine degli anni ‘90 si era stabilito

che «lo stato di tossicodipendenza non costituisce, di per sé, indizio di malattia mentale o di

% Sui vasti temi dell'imputabilita del tossicodipendente, dell’esecuzione della pena nei confronti del
tossicodipendente e della terapia in luogo della pena, si veda U. PIOLETTI, A. R. LATAGLIATA, Consi-
derazioni su imputabilita e trattamento del tossicodipendente, Riv. Polizia, 1986.

¢ M. ROMANO, G. GRASSO, Commentario sistematico del Codice penale, 11, 2012, sub art. 95.

1 B. SCARCELLA, Trattamento e cura del tossicodipendente autore di reato: il volto di un altro carcere,
www.giurisprudenzapenale.com, 2.

©2 G. PONTI, I. MERZAGORA BETSOS, Compendio, cit., 506.

63 B. SCARCELLA, op. loc. cit.
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alterazione psichica»*. La stessa affermazione e stata costantemente ribadita dalla
giurisprudenza successiva, anche in tempi recenti®.

Il legislatore del codice individua un differente trattamento sanzionatorio per
chi commette reati in una condizione di intossicazione da alcol e/o sostanze stupe-
facenti, a seconda che l'intossicazione sia accidentale, volontaria, acuta, abituale o
cronica, seppure, talvolta, tali condizioni presentino manifestazioni sintomatologi-
che molto simili.

Tra le cause di esclusione o riduzione dell’imputabilita vi sono i casi di ubria-
chezza accidentale, cioe derivata da caso fortuito o da forza maggiore, disciplinati
dall’art. 91 c.p., e i casi di intossicazione accidentale, disciplinati dall’art. 93 c.p., che
rimanda alla medesima disciplina prevista per 'ubriachezza accidentale. Si parla
di ubriachezza accidentale solo nei casi in cui 'ubriachezza e «incolpevole», cioe
quando il soggetto cade in ebbrezza senza sua colpa e non a causa della volontaria
e cosciente ingestione od assorbimento di bevande alcoliche®®.

Al fine dell’accertamento dell’infermita mentale a carico di chi assume so-
stanze stupefacenti, € necessario dimostrare che tale assunzione abbia compromes-
so permanentemente la capacita di intendere e volere; non viene riconosciuta vali-
da la crisi di astinenza®. La giurisprudenza prevalente afferma, al riguardo, infatti,
che: «’affermata mera condizione di un generico stato di agitazione da crisi da
astinenza, in capo all’autore della condotta illecita (di resistenza violenta, di lesioni
e di danneggiamento), non accompagnata da altre provate indicazioni in termini di

grande e grave disassamento, da infermita, delle funzioni noetiche e volitive

% Cass. pen., Sez. VI, 16 giugno 1999, n. 7885, www.avvocato.it.

65 Cass. pen. 14 marzo 2017, n. 19035, www.puntodidiritto.it; Cass. pen. 22 marzo 2016, n. 27129,
www.ristretti.it; Cass. pen., n. 17305/2011, cit.

% M. ROMANO, G. GRASSO, Commentario sistematico del Codice penale, cit..

7 Cass. pen., Sez. I, 18 gennaio 1995, n. 3633: “L’intossicazione cronica da sostanze stupefacenti consi-
ste in una alterazione dell’equilibrio biochimico del soggetto che provoca una permanente alterazione
dei processi intellettivi e volitivi configurabile come una vera e propria malattia mentale. A tale
fine va operata una distinzione tra ’alterazione della volonta, ed eventualmente della capacita
intellettiva, che si manifesta in un soggetto tossicodipendente in crisi di astinenza e che viene
superata al termine della crisi stessa, e la permanente compromissione delle facolta psichiche in
conseguenza della intossicazione da sostanze stupefacenti considerata dall’art. 95 c.p.” (sul
punto, v. contra, in dottrina, S. BRUNO, Cronica intossicazione da alcool o da sostanze stupefacenti, in Enci-
clopedia del diritto, XI, 1962, 432).
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dell’agente, non integra lo schema dogmatico dell’art. 89 c.p., dato che essa realizza
una mera condizione di stato emotivo e passionale, non incidente ex art. 90 c.p. su-
gli ambiti dell'intendere e del volere»®.

Sul punto si registra un unico precedente (datato) in senso contrario. Con ri-
ferimento al consumo di eroina, infatti, nel 1983 la Suprema Corte affermo che: «Il
precario, apparente ed innaturale equilibrio scandito dalle periodiche assunzioni di
droga [...], si labilizza col fatale esaurirsi degli effetti della dose di sostegno, sino a
risolversi nella cosi detta crisi di astinenza che e condizione propriamente patolo-
gica, configurante un autentico vizio di mente»®.

Un conto, insomma — sostiene la Cassazione —, e lo status di tossico (o alcol) dipen-
dente, altra cosa e invece l'intossicazione cronica, rilevante ai fini dell’esclusione
dell’'imputabilita.

In piena coerenza con il suddetto orientamento, per il giudizio di responsabi-
lita, non viene quindi attribuito valore alle alterazioni psicosomatiche indotte da
sostanza, ad eccezione del caso disciplinato dall’art. 95 c.p., (accertata) cronica intos-
sicazione da sostanze stupefacenti tale da influire in modo parziale e/o totale sulle
capacita di intendere e volere.

La Suprema Corte gia nei primi anni 2000 aveva definito la cronica intossica-
zione come una condizione che per il suo carattere ineliminabile e per I'impossibilita di
quarigione (irreversibilita), provoca alterazioni patologiche permanenti, cioé una pato-
logia a livello cerebrale implicante psicopatie che permangono indipendentemente
dal rinnovarsi di un‘azione strettamente collegata all’assunzione di sostanze stupe-
facenti, tale da far apparire indiscutibile che ci si trovi di fronte ad una vera e pro-
pria malattia psichica”.

In una decisione del 2011 la Suprema Corte ha ribadito il concetto, affermando che
la tossicodipendenza, per essere causa d’infermita mentale, «deve necessariamente
tradursi in un’intossicazione grave, tale da determinare un vero e proprio stato pa-

tologico psicofisico dell'imputato, incidendo profondamente sui processi intelletti-

6 Cass. pen., n. 17305/2011, cit.

 Cass. pen., Sez. I, 22 novembre 1983, S. ARCIER], La dipendenza, cit., 26.

70 Cass. pen., Sez. IlI, 8 maggio 2007 n. 1055, Cass. pen., 2008, 3, pag. 1055 e in G. GULOTTA, M. SAN-
TAMARIA, Neuroscienze, processo penale, cit., 5.
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vi o volitivi di quest’ultimo (...) Tale stato patologico psicofisico puo esser ricono-
sciuto solo allorché si accerti che l'intossicazione sia tale da escludere qualsiasi
guarigione e provochi una patologia cerebrale che permane a carico del tossicodi-
pendente, a prescindere da nuove assunzioni di sostanze».

La stessa Corte Costituzionale ha ulteriormente chiarito che «per potersi cor-
rettamente invocare lo stato di intossicazione cronica occorre un’alterazione non
transitoria dell’equilibrio biochimico del soggetto tale da determinare un vero e
proprio stato patologico psicofisico dell'imputato e, dunque, una corrispondente e
non transitoria alterazione dei processi intellettivi e volitivi. Cio significa che
’accertamento dell'imputabilita viene fatto ruotare in ogni caso attorno ad un con-
cetto di “infermita” necessariamente riconducibile, sul piano gnoseologico, ai mu-
tevoli contributi dell’esperienza clinica»”.

In altre parole, anche in difetto di una assunzione della sostanza psicotropa,
I'organismo dell’agente ne risulta compromesso a fronte dell’eccesso prolungato
nel tempo.

Tale condizione, ad avviso della Corte di Cassazione, deve essere accertata
dal giudice sulla base dei «dati anamnestici, clinici, comportamentali, evincibili
dalle stesse modalita del fatto, ragionevolmente rivelatori dell’asserito quadro
morboso, agli effetti della sua “graduabilita” rispetto all’imputabilita»”. Eppure,
una dottrina meno recente aveva affermato in senso contrario che “non vi e alcuna
sostanza stupefacente che induca un danno anatomico di tale gravita da indurre
una permanente e irreversibile anomalia psichica”7.

La disciplina del vizio di mente (totale o parziale) e applicabile solo nel caso
di accertata cronica intossicazione e non gia acuta (e magari patologica) intossicazione:
eventualmente, ma non vi &€ nessun automatismo, potra essere accertato che lo sta-
to acuto si innesta in un quadro di cronicita dell’abuso.

Si tratta di un concetto assai restrittivo che prevede la cronica intossicazione

solo nel caso in cui il tossicomane sia concretamente compromesso nelle sue capa-

7t Cass. pen., Sez. VI, 6 maggio 2011, n.17305, www.neldiritto.it e www.gadit.it, Cass. pen., Sez. V,
29 ottobre 2002, n. 7363.

72 Corte cost., 16 aprile 1998, n. 114, www.cortecostituzionale.it.

73 Cass. pen., Sez. VI, n. 15 giugno 2004, n. 31483, RV 229793, www.statoquotidiano.it .

7+ G. LEGGER], Tossicodipendenza e imputabilita, in Rassegna penitenziaria, 2, 1983, 774.
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cita (di intendere e di volere) a causa delle passate molteplici, robuste e prolungate
assunzioni.

La ragione di tale approccio e di immediata evidenza sotto l'aspetto della po-
litica della repressione del crimine: non sarebbe in alcun modo accettabile (e, anzi,
avrebbe una netta valenza criminogenica) una diminuzione della responsabilita
penale (e, quindi, della pena) ogni qual volta 'autore del reato fosse in grado di
dimostrare una “semplice” dipendenza, seppur acuta, dalle sostanze stupefacenti
in difetto di un quadro clinico psichiatrico, psicologico ed organico effettivamente
compromesso dall’abuso di droghe ed alcool.

Proprio alla luce della posizione giurisprudenziale dominante e a fronte
dell’esigenza di impedire un’agevole precostituzione di circostanze di esclusione
della punibilita, I'applicazione dell’art. 95 c.p. &, oltre che problematica, anche assai
rara e si verifica solo in casi ben rappresentati (solitamente dalla difesa) e, comun-
que, a fronte di accertamenti tecnici volti ad appurare 'effettiva compromissione.

Nel sistema si rilevano inoltre profili di incertezza sul trattamento delle diver-
se situazioni; infatti, la legge penale, ai fini del ricovero in una casa di cura e di cu-
stodia, con evidente contraddizione, prende in considerazione anche i non croni-
ci’’; nella legge sugli stupefacenti, si parla di alterazioni psichiche e di cura disin-
tossicante anche per gli abituali.

In considerazione di tali difficolta e incertezze, tenuto conto dei diversi gradi
e forme di tossicodipendenza, si & proposta in dottrina una interpretazione evolu-
tiva dell’art. 95 c.p. al fine di consentire anche in assenza dei requisiti di irreversibi-
lita e di totale distruzione o compromissione psichica (che caratterizzerebbe ap-
punto la tossicodipendenza) la concessione in favore del tossicodipendente (ov-
viamente con l'indispensabile apporto delle valutazioni peritali) dell’attenuazione
di pena di cui all’art. 89 c.p.”.

In modo diametralmente opposto vengono invece disciplinati i casi in cui
l'intossicazione da alcol e da sostanze stupefacenti e volontaria, colposa o preordi-

nata.

75 F. MANTOVANY, Diritto Penale, Parte generale, Padova, 2011, 669.
76 G. VASSALLL I, Pen. pag. 86, 547 ss., cit. in G. FORTIL, S. SEMINARA, G. ZUCCALA, Commentario breve al
Codice Penale, Padova, 2017, sub art. 95, 448.
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Gli artt. 92, comma 1, e 93 c.p. sanciscono la piena imputabilita del soggetto
che commette reato sotto l'effetto di sostanza stupefacente; né diminuita. I1 comma
2 dell’art. 92 c.p. prevede inoltre un aumento di pena nei casi in cui I'ubriachezza
sia preordinata al fine di commettere il reato, o di prepararsi una scusa. La mede-
sima disciplina si applica quando il fatto e stato commesso sotto l'effetto di sostan-
ze stupefacenti, come indicato dall’art. 93 c.p..

Dunque, come si evince dalle norme del Codice penale, se un individuo
commette un reato in una condizione di ubriachezza o intossicazione da sostanze
stupefacenti volontaria o colposa, € imputabile, a prescindere dagli effetti che
I'alcol o le sostanze possono avere sulla capacita d'intendere e di volere, e pertanto
risponde del reato commesso. Tale severa disciplina scaturisce anch’essa da fini di
politica criminale, perseguiti con l'intento di reprimere l'abuso di tali sostanze,
sotto l'effetto delle quali risulta maggiore la probabilita di commettere azioni illeci-
te, ma risulta divergente rispetto a quelle che sono le evidenze cliniche”.

Si tratta di una vera e propria finzione legale’ che ha aperto una serie di dub-
bi sulla compatibilita costituzionale dell’art. 92 c.p., poiché anche chi, per effetto
dell’alcol o delle sostanze stupefacenti assunte, delinque in uno stato di incapacita
d’intendere o di volere diminuita o esclusa, viene ugualmente ritenuto imputabile,
avendo potuto prevedere, prima di assumere la sostanza, le conseguenze dannose
che sarebbero potute derivare”.

Nell'art. 94 c.p. vi e addirittura la previsione di aggravamento della pena (cui
si aggiunge di regola una misura di sicurezza, quale il ricovero in una casa di cure
e di custodia oppure la liberta vigilata) qualora il reato sia stato commesso sotto
effetto di stupefacenti da soggetto abitualmente dedito all'uso di essi, volendo per-
cio sanzionare uno stile di vita, piuttosto che una sporadica tendenza a delinquere.

Come lo stesso articolo specifica, per ubriachezza “abituale” s’intende 'esser
dedito all’uso di bevande alcoliche e il trovarsi in stato frequente di ubriachezza, due con-

dizioni che devono essere cumulativamente presenti e che vanno accertate dal giudi-

77 G. PONTI, I. MERZAGORA BETSOS, Compendio, cit.

78 G. DELITALA, Lavori preparatori del codice penale e del codice di procedura penale, 1, Tipografia delle
Mantellate, 1929, 53 ss., cit. in M. SERRAINO, Appunti su azione di sostanza psicoattiva e imputabilita pe-
nale, in Riv. It. Med. Leg., 2, 2015, 445 ss.

7 G. PONTIL, I. MERZAGORA BETSOS, Compendio, cit.
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ce di merito®. Le medesime disposizioni si applicano anche se il fatto reato € com-
messo da un soggetto dedito all'uso di sostanze stupefacenti.

Dunque, un individuo che commette un‘azione illecita sotto l'effetto di so-
stanze psicoattive, a prescindere da quale sia la causa del suo stato, risulta piu o
meno incapace di intendere e di volere a ragione della potenziale alterazione men-
tale subita per l'assunzione della sostanza, non piu reversibile, indipendente
dall’eventuale ulteriore assunzione di alcool o sostanze, tuttavia il Codice penale
articola la disciplina in maniera pit1 0 meno rigorosa a seconda dei casi, o meglio, a
seconda della causa che abbia determinato lo stato d’incapacita®.

Continua ad emergere ancora una volta ¢ la discrepanza tra i parametri natu-
ralistico-clinici e i parametri giuridici: le sostanze alcoliche e stupefacenti produco-
no effetti psico-attivi, capaci di offuscare il raziocinio, compromettere la coscienza,
alterare il giudizio, ridurre il potere di critica, indebolire i freni inibitori e far emer-
gere aspetti pulsionali, i quali possono compromettere in misura maggiore o mino-
re la capacita d’intendere e di volere, tuttavia, tali effetti, da un punto di vista giu-
ridicoo non sono sempre ritenuti rilevanti ai fini della valutazione
dell'imputabilita®.

In pratica, tuttavia, non e agevole poter distinguere l'ubriaco abituale
dall"ubriaco cronico, il soggetto dedito all'uso di sostanze stupefacenti dal soggetto
cronicamente intossicato da quelle stesse sostanze®, sia perché male si concepisce
un ubriaco abituale che non versi in una situazione patologica di intossicazione
perdurante, sia perché negli etilisti abituali puo verificarsi un graduale cedimento
dei freni inibitori con una sempre minore capacita di resistenza al bisogno cogente
di alcool®.

La linea di demarcazione tra l'intossicazione derivante da un uso abituale di
sostanze stupefacenti (art. 94, comma 3, c.p.) e l'intossicazione cronica prevista
dall’art. 95 c.p. (che il legislatore considera uno stato patologico assimilabile al vi-

zio di mente parziale o totale di cui agli artt. 88 e 89 c.p.) € normalmente individua-

80 M. ROMANO, G. GRASSO, Commentario, cit., sub art. 94.

81 C. OTTONELLO, L'imputabilita dell’ubriaco e tossicodipendente, www.diritto.it, 2001.
82 G. PONTI, I. MERZAGORA BETSOSs, Compendio, cit..

8 P. NUVOLONE, I sistema del diritto penale, Padova, 1982, 267.

84 F. MANTOVANI, Diritto Penale, Parte Generale, Padova, 2011, 669.
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ta nel carattere transeunte delle alterazioni psicofisiche (irrilevante risultando,
quindji, I’analisi della loro intensita) prodotte nel primo caso, che si differenzia dal-
lo stato di alterazione psichica permanente, comportante una vera e propria psico-
patia, indipendentemente dal rinnovarsi di un’azione strettamente collegata
all'ingestione della sostanza, tipico del secondo caso; sicché, “mentre
nell’intossicazione abituale sarebbero ancora possibili intervalli di astinenza in cui
il soggetto rimarrebbe in possesso della capacita di intendere e volere, in quella
cronica il quadro morboso apparirebbe stabilizzato, con una compromissione qua-
litativa delle facolta intellettive e volitive ed il soggetto avrebbe quindi irrimedia-
bilmente perduto le proprie facolta di autogoverno”®.

La letteratura medica e psichiatrica ha sollevato molte perplessita in ordine
all’equiparazione, operata dal legislatore, tra dipendenza da alcol e da sostanze
stupefacenti: equiparazione che, si sostiene, sarebbe del tutto priva di fondamento
medico-legale. Cosi, si e affermato ad esempio che solo I'intossicazione alcolica, e
non anche quella da stupefacenti, rappresenterebbe una «patologia di rilievo soma-
tico, neurologico, psichiatrico con spiccate caratteristiche di permanenza e, comun-
que, osservabile costantemente anche oltre la cessazione degli effetti, con parametri
di rilievo nosografico»®.

Con riguardo al consumo di droga, infatti, € estremamente raro che possano
rinvenirsi quelle “alterazioni psichiche permanenti” che la giurisprudenza ritiene
necessarie ai fini del riconoscimento della “cronica intossicazione” da sostanze, che
esclude I'imputabilita®.

D’altra parte, e altresi evidente che, a differenza dell’alcol, gli stupefacenti non
rappresentano una sostanza categorialmente unitaria e, dunque, non producono
nei consumatori disturbi che si inseriscono in quadri psicopatologici diversi a se-
conda del tipo di sostanza impiegata®. Per queste ragioni e estremamente com-

plesso individuare un determinato quadro clinico e psichiatrico di intossicazione

8 Cass. pen., 24 marzo 1996, Mass. cass. pen., n. 205097.

86 G. CANEPA, in Atti del XXVIII Congresso nazionale di medicina legale, 1993, 59.

87 F. ROMANO, L’imputabilita del tossicodipendente, in Giur. mer., 1995, 866 ss.

8 M. SERRAINO, Appunti su azione di sostanza, cit. e F. MANTOVANI, Diritto Penale, cit., 671.
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cronica da sostanze che sia di fatto misurabile attraverso quegli stessi parametri
che vengono impiegati nel campo dell’alcolismo®.

Il rigido trattamento sanzionatorio riservato a tale fattispecie trova una mi-
glior comprensione ancora una volta nel disegno di politica criminale in cui e stato
concepito il Codice Rocco, indirizzato alla prevenzione del fenomeno sociale
dell’alcolismo, ma e stato messo in discussione dalla dottrina in ragione delle talvol-
ta non lievi difficolta pratiche della demarcazione tra ubriachezza abituale e intossicazione
cronica da alcol, le cui manifestazioni sintomatologiche risultano spesso molto simi-
1i%. Tale demarcazione, seppur chiara da un punto di vista concettuale, risulta in
concreto di difficile individuazione soprattutto in “casi limite” quali quelli che ri-
guardano le tossicodipendenze, in cui si verificano forti crisi di astinenza, durante
le quali le capacita volitive, tendenzialmente, sono scemate.

Alla luce delle evidenze sopra riportate, la medicina e la psichiatria moderna
ritengono che il concetto di alterazione patologica permanente, con cui si configura
la condizione di cronicita, sia poco attuale. La scienza, infatti, tende a descrivere il
cervello in termini di plasticita cerebrale, soprattutto nella giovane eta, il che rende
la condizione di cronica intossicazione, cosi come attualmente definita dalla giuri-
sprudenza, di difficile accertamento®'.

I casi penali di capacita di intendere non compromessa - come i giudici riten-
gono in genere quelli dei tossicodipendenti da cocaina - nei quali, tuttavia, il cocai-
nomane non riesce a controllare i propri impulsi, non trovano riconoscimento co-
me infermita.

E acquisito in giurisprudenza, anzi, che il cocainomane non solo rimane co-
stantemente lucido, ma subisce addirittura un aumento dell’attenzione e della me-
moria, in virtu degli effetti che la cocaina produce, ovvero 'aumento della sensa-
zione di lucidita e di disinibizione sociale, la diminuzione della percezione della fa-
tica, della fame e del sonno. Infatti, la cocaina produce dei cambiamenti biochimici
nell’area del cervello adibita alla percezione del piacere e della memoria di esso.

Tale area in presenza di adeguati stimoli esterni produce dopamina, sostanza adi-

8 L. BINI, T. BAZZI, Trattato di psichiatria, 11, Milano, 1959, 324 ss.
90 M. ROMANO, G. GRASSO, Commentario, cit.
91 G. GULOTTA, M. SANTAMARIA, Neuroscienze, processo penale e tossicodipendenze, cit., 14.
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bita alla trasmissione degli stimoli del piacere e del benessere: in buona sostanza, la
cocaina impedisce alle terminazioni nervose di riassorbire la dopamina, aumen-
tando cost il suo livello nell’organismo, e con il suo uso prolungato aumenta la tol-
leranza da parte del cervello del neuro-trasmettitore.

Eppure, molteplici deficit esecutivi sono stati rilevati in assuntori di psicosti-
molanti, quali la cocaina, le anfetamine e le metanfetamine. Studi su soggetti con
intossicazione cronica da anfetamine/metanfetamine hanno mostrato una marcata
difficolta di questi soggetti in compiti decisionali, associati ad alterazioni prefronta-
li ventromediali®.

A livello internazionale, alcuni scienziati hanno dimostrato che i soggetti co-
cainomani hanno scarse prestazioni in test neuro-comportamentali che valutano il
controllo esecutivo, le abilita visuo-spaziali, psicomotorie, la memoria,
I'apprendimento, et coetera®®. Altri studiosi hanno riscontrato la presenza di dete-
rioramento cognitivo in assuntori di psicostimolanti anche dopo sei mesi di asti-
nenza®.

Ne consegue che, nell’ottica del controllo della domanda, sono state sviluppa-
te, e sono in via di sviluppo, negli Stati Uniti d’America, strategie che mirano alla
re-inscrizione delle reti neurali e che spostano I'enfasi dalla punizione alla riduzio-
ne del desiderio e al rafforzamento del controllo degli impulsi®. Tra queste sono
state implementate strategie farmaceutiche, alcune delle quali agiscono ostruendo
gli effetti della sostanza e i suoi effetti di rinforzo, e altre che cercano di controbi-
lanciare le modificazioni avvenute al cervello per effetto delle droghe®. In partico-

lare, come riportano vari autori, per la cocaina, sono stati trovati diversi farmaci

%2 T. ERNST, L. CHANG, M. LEONIDO-YEE, O. SPECK. Evidence for long-term neurotoxicity associated with
methamphetamine abuse: a 1H MRS study. Neurology, 2000, 54, pag. 1344-1349. T. E. NORDAHL, R. SA-
LO, M. LEAMON. Neuropsychological effects of chronic methamphetamine use on neurotransmitters and cog-
nition: a review. ] Neuropsychiatry Clin Neurosci, 2003, 15, 317-325.

% R. D. ROGERS, T. W. ROBBINS, Investigating the neurocognitive deficits associated with chronic drug mis-
use. Curr Opin Neurobiol, 2001, 11, 250-257.

% G. BARTZOKIS, M. BECKSON, P. H. LU et al., Age-related brain volume reductions in amphetamine and co-
caine addicts and normal controls: implications for addiction research. Psychiatry Res, 2000, 98, 93-102.

% D.M. EAGLEMAN, M. A. CORRERO, ]. SINGH, Why neuroscience matters for a rational drugpolicy, Minne-
sota Journal of Law, Science and Technology, 2010, 11(1), 7-26.

% N.D. VOLKOW, T.K. L1, Drug addiction: The neurobiology of behavior gone awry, Nature Reviews Neuro-
science, 2004, 5 (12), 963-970.
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efficaci, quali il disulfiram (un farmaco con effetti dopaminergici), i farmaci GABA
(tiagabina e topiramato), un bloccante beta-adrenergici (propranololo), e uno stimo-
lante (modafinil)*”, mentre per 1'alcolismo e per la dipendenza da oppiacei, sono sta-
ti individuati farmaci come il naltrexone. Tali farmaci hanno lo scopo di ridurre il
desiderio senza indurre intossicazione o sintomi di astinenza)®.

Come mostrato dalla dottrina in esame, decine di studi di visualizzazione ce-
rebrale (neuroimaging) funzionale hanno evidenziato una rete distribuita di regioni
cerebrali che mostrano una maggiore attivita sostanza-correlata e che sono coinvol-
te anche nei normali processi di ricompensa, nella presa di decisione e nelle rispo-
ste emotive; in particolare, un'area che gioca un ruolo fondamentale nelle risposte
emotive e l'insula, area fortemente correlata con il desiderio della sostanza®. Studi
particolari effettuati sui roditori hanno indicato che un’inattivazione dell'insula
inibisce il desiderio della sostanza'”, il che suggerisce che la rete neurale coinvolta
nel desiderio, e nello specifico I'insula, sia il primo obiettivo per la riduzione del
desiderio’.

Il gruppo di ricerca guidato dal prof. Eagleman ha inoltre iniziato ad utilizza-
re la Risonanza Magnetica Funzionale (FMRI), tecnica basata su “neuro-feedback
in tempo reale”, per implementare un nuovo approccio alla dipendenza, basato
sulla diminuzione delle attivazioni neurali connesse con il desiderio e sull'aumento
di quelle associate al controllo cognitivo!®. Infine, un’ulteriore strategia messa a
punto e quella costituita dallo sviluppo di un vaccino per la droga: viene iniettata

una sostanza nel flusso sanguigno e, grazie all’azione di questa, il sistema immuni-

9 M. SOFUOGLU, T. R. KOSTEN, Emerging pharmacological strategies in the fight against addiction, Expert
Opinion on Emerging Drugs, 2006, 11 (1), 91-98.

% D.M. EAGLEMAN, M. A. CORRERO, ]. SINGH, op. cit., 9.

% A. L. BRODY et al., Brain metabolic changes during cigarette craving, Archives of General Psychiatry,
2002, 59, 1162-1172.

100 N. H. NAQVI et al., Domage to the insula disrupts addiction to cigarette smoking, Science, 2007, 315, 531-
534.

101 D.M. EAGLEMAN, M. A. CORRERO, J. SINGH, op. cit., 13.

12 D.M. EAGLEMAN, M. A. CORRERO, J. SINGH, op. cit., 15.
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tario produce anticorpi, sconfiggendo la sostanza prima che raggiunga il cervel-
10103.

Per quanto riguarda I'Italia, nel 2011, a Roma, e stato stipulato un accordo in-
ternazionale di collaborazione scientifica tra il Dipartimento Politiche Antidroga
della Presidenza del Consiglio dei Ministri e il National Institute on Drug Abuse
(NIDA) degli Stati Uniti, con I'obiettivo di favorire la promozione e la realizzazione
di studi e ricerche nel settore delle neuroscienze delle dipendenze, ed in particolare
del neuroimaging.

Rientra in tali finalita 1'organizzazione, da parte del Dipartimento Politiche
Antidroga, in collaborazione con il NIDA, lo United Nations Office on Drugs and
Crime (UNODC) ed il Dipartimento delle Dipendenze ULSS 20 di Verona, del 3°
Congresso Internazionale Neuroscienze e Dipendenze "Addiction: new evidences
from Neuroimaging and Brain Stimulation", un convegno tenutosi a Verona il 13 No-
vembre 2012, con 1'obiettivo di offrire agli studiosi e ai professionisti che operano
nell'ambito delle dipendenze informazioni scientifiche sul ruolo della visualizza-
zione cerebrale nella pratica diagnostica e clinica e sul potenziale contributo di tali
evidenze per il trattamento delle dipendenze.

Come messo in luce in tale convegno, gli strumenti di neuroimaging - tra i qua-
li si ricordano l'analisi computerizzata del tracciato (elettroencefalografie EEG), la
Tomografia Assiale Computerizzata (TAC), la Risonanza Magnetica Funzionale
(FMRI), la Tomografia ad Emissione di Positroni (PET), la Magnetoencefalografia
(MEG), la Tomografia Computerizzata ed Emissionale di Fotoni singoli (SPECT);
ma anche le acquisizioni sull’attivita neurotrasmettitoriale e neuromodulatoria,
nonché lo studio della neurobiologia molecolare - possono offrire importanti evi-
denze circa i correlati neurali, funzionali e strutturali dei comportamenti di dipen-
denza, che potrebbero fornire informazioni utili per I'implementazione di nuovi
modelli trattamentali.

Anche in Italia sono in via di sviluppo progetti di ricerca in ambito neuro-
scientifico rivolti al trattamento delle dipendenze; tra questi, ad esempio, vi € uno

studio condotto dall’Unita di Ricerca, Innovazione, Tossicologia forense e Neuro-

103 F. M. ORSON, et al., The future of vaccines in the management of addictive disorders, Curr. Psychiatry
Reps. 2007, 9 (5), 381-387.
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scienze (URIToN), in collaborazione con I'Universita degli studi di Firenze, che ha
utilizzato la Stimolazione Magnetica Transcranica (TMS), una tecnica di stimola-
zione cerebrale non invasiva attraverso il quale si mira a ridurre il craving per la so-
stanza.

Al riguardo, una pronuncia della giurisprudenza di merito in certo senso in-
novativa, che merita di essere citata, € quella del Tribunale di Milano del 2013 che
ha accolto l'istanza di giudizio abbreviato di un tossicodipendente da cocaina,
condizionata all’espletamento di una perizia psichiatrica, riconoscendone la semi
infermita di mente al momento del fatto e la pericolosita sociale!®.

Anche nell’ambito del diritto familiare coniugale, seppur rari, si trovano
esempi di dipendenza da stupefacenti che, senza arrivare alla cronica intossicazio-
ne, siano stati causa di annullamento del matrimonio. Ad esempio, il Tribunale di
Padova, il 31 dicembre 1987, ha dichiarato I'incapacita di intendere e di volere de-
terminata dal “semplice” uso di sostanze stupefacenti (¢ un precedente importante,
ma isolato). Il Giudice ha annullato il matrimonio semplicemente sulla base delle
risultanze peritali che hanno accertato uno stato di tossicodipendenza dell’attrice
(e basta) al momento del matrimonio, senza indagare sulle sue effettive condizioni

psichiche.

7. Le possibilita di recupero dallo stato di dipendenza secondo la normativa

attuale e I'odierna giurisprudenza. L'affidamento in prova a fini terapeutici.

Allo stato attuale le disposizioni di legge stabiliscono diverse alternative per
le cure del soggetto tossicodipendente sia in custodia cautelare che per cio che con-

cerne l'espiazione della pena. Si pensi a tutti quegli istituti — soprattutto inerenti la

104 Tribunale di Milano, 27 settembre 2013. E uno dei rari casi in Italia in cui, a seguito di una peri-
zia, a un tossicodipendente, pure evaso dagli arresti domiciliari per cercare di rubare, viene ricono-
sciuto il vizio parziale di mente per ’assunzione protratta nel tempo di droga e gli viene ridotta la
pena (da due anni di carcere e 600 euro di multa a un anno e 4 mesi e 400 euro di multa), oltre che
per il rito abbreviato, anche per la concessione delle attenuanti generiche, vicenda giudiziaria e
istanza datata 11 aprile 2013 riportati nel sito web del legale di parte, www.studiolegaledelalla.it., e
sul quotidiano online www.milanotoday.it, 11 gennaio 2014, Ladro e tossicodipendente. Riconosciuta la
semi-infermita (ladro semi infermo di mente per dipendenza da droghe).
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fase esecutiva della pena — che prevedono trattamenti speciali per coloro che abbi-
sognano di un percorso di disintossicazione, come:

- laffidamento in prova “in casi particolari”, cioe l'affidamento in prova a fini
terapeutici di cui all’art. 94 T.U. stupefacenti, in un rapporto di specialita ri-
spetto all’affidamento al servizio sociale;

- la sospensione dell’esecuzione della pena per cinque anni, qualora si accerti
un esito positivo del recupero dallo stato di dipendenza ex artt. 90 ss. T.U.
stupefacenti;

- la possibilita di essere ristretto presso una comunita finalizzata alla disintos-
sicazione;

- la possibilita per il tossicomane di essere seguito “sul territorio” dal Ser.T.-
Ser.D. di riferimento in regime di espiazione della pena;

- ilavori di pubblica utilita (art. 73, comma 5 bis, T.U. stupefacenti);

- in extrema ratio, quando ineludibile, pena detentiva per il condannato tossi-
codipendente da eseguire presso istituti idonei per lo svolgimento di pro-
grammi terapeutici e socio-riabilitativi, ai sensi dell’art. 95 T.U. stupefacenti.

Secondo le informazioni ministeriali disponibili, al 31 dicembre 2018, dei
16.669 detenuti con problemi droga-correlati (ossia il 27,94% del totale), sono stati
solo 3.354 coloro i quali hanno potuto beneficiare di una misura alternativa specifi-
ca. Appena il 20%. Peraltro, tali misure specifiche per persone con problemi di dro-
ga rappresentano solo il 12% del totale delle misure applicate nel corso dell’anno'®.

Nell'ipotesi estrema in cui debba essere eseguita la pena detentiva nei con-
fronti di persona tossicodipendente, non sussistendo i presupposti per
I'applicazione degli istituti della sospensione dell’esecuzione della pena di cui agli
artt. 90 e ss. T.U. stupefacenti e dell’affidamento in prova ex art. 94 T.U. stupefacen-
ti, il legislatore ha stabilito che questa debba essere scontata in istituti idonei per lo
svolgimento di programmi terapeutico-riabilitativi (art. 95 T.U. stupefacenti), cosi

“muovendosi sempre nella direzione del recupero e della riabilitazione” %,

105 Relazione Annuale al Parlamento sul fenomeno delle tossicodipendenze in Italia anno 2019 (dati 2018),
174.
106 G. AMATO, Stupefacenti. Teoria e pratica, Roma, 2006, 413.
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Il Ministero della Giustizia, conseguentemente, ha costituito numerose sezio-
ni per condannati o imputati tossicodipendenti presso varie strutture penitenziarie
ovvero ha destinato integralmente taluni istituti all’accoglienza di questa particola-
re categoria di soggetti condannati. Tali istituti sono rappresentati dagli Istituti a
custodia attenuata regolamentati dal D.P.R. 30 giugno 2000, n. 230, cosiddetti
“I.C.A.T.T.”, Istituti penitenziari di secondo livello, ossia di media sicurezza, desti-
nati ai detenuti che non assumono piu metadone e non presentano sintomi di asti-
nenza da sostanza.

Ad essi i detenuti possono accedere solo se in stato di “dimezzamento” dalla
dipendenza: gli stessi devono risultare gia disintossicati essendo possibile in tali
istituti solo terapie di sostegno a base di psicofarmaci e non anche terapie di man-
tenimento a base di metadone, come quelle spesso adottate dagli istituti detentivi
ordinari che per primi accolgono i tossicodipendenti'®”.

La procedura di ammissione all'lcatt si attiva con la presentazione di
un’istanza di trasferimento valutata dal c.d. gruppo filtro (composto da un magi-
strato di sorveglianza, psicologi, assistenti sociali) sulla base delle informazioni
fornite dall’istituto di provenienza, della personalita dell’individuo, delle sue pro-
blematiche e dell'indice di pericolosita sociale!®. Attore principale del programma
di recupero e il tossicodipendente chiamato a sottoscrivere un vero e proprio con-
tratto terapeutico' con il quale lo stesso si impegna, dopo un breve periodo di adat-
tamento, alla proficua e disciplinata partecipazione alle molteplici attivita svolte

all’interno dell’istituto.

107 B. SCARCELLA, Trattamento e cura del tossico pendente autore di reato, cit., 8.

108 Particolarmente rilevante ai fini della valutazione € anche 1’eta del richiedente; si tende nei fatti a
privilegiare i soggetti giovani, ritenendo che su di essi I'intervento riabilitativo possa sortire effetti
maggiori. Pure il dato dell'intervento di una condanna definitiva ¢ apprezzato nell’ottica di poter
pianificare un percorso a lungo periodo e per cio stesso maggiormente efficace. Cfr. P.E. DE SIMONE,
La disciplina penale degli stupefacenti, cit., pag. 203 ss.

109 A, MORRONE, Il trattamento penitenziario e le alternative alla detenzione, Padova, 2003, pag. 150: “il
ricorso ad un paradigma contrattuale — (come il c.d. contratto terapeutico) — tra utente ed amministrazione
penitenziaria costituisce una ulteriore affermazione della necessita dell’elemento della volonta per la realizza-
zione e per l'eventuale buon esito del trattamento terapeutico e socio-riabilitativo. 1l tutto in armonia con
quanto previsto dall’art. 32 Cost. in merito alla volontarieta dei trattamenti sanitari”.
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Il graduale reinserimento nella societa (presunta) “sana” passa attraverso un
contatto diretto con la realta esterna al carcere, contatto che concede al tossicodi-
pendente di immaginare la sua vita da soggetto nuovamente libero e che lo sprona,
pertanto, a pianificarla proseguendo sulla via del recupero. In una tale ottica si e
proceduto, appunto, alla creazione di un sistema di c.d. “custodia attenuata”, nel
quale le strutture carcerarie devono essere particolarmente integrate nel tessuto
cittadino e assistite dalla collaborazione e dalla solidarieta degli enti pubblici e pri-
vati che operano nel territorio contro la tossicodipendenza.

Sembra opportuno ricordare che l'art. 1, comma 85, lett. [), 1. 23 giugno 2017,
n. 103", indica tra i principi direttivi di riforma dell’Ordinamento penitenziario, la
revisione dello stesso “alla luce del riordino della medicina penitenziaria disposto
dal decreto legislativo 22 giugno 1999, n. 230, tenendo conto della necessita di po-
tenziare l'assistenza psichiatrica negli istituti di pena”. La legge delega indica due
necessita di cui 'apposita Commissione ha tenuto conto: la revisione della discipli-
na alla luce del d. 1g. n. 230/1999; il potenziamento dell’assistenza psichiatrica negli
istituti di pena.

Con il d. 1g. 22 giugno 1999, n. 230 si ¢, infatti, attuato il trasferimento delle
competenze della medicina penitenziaria al Servizio Sanitario nazionale ed era per-
tanto necessario intervenire sull’ordinamento penitenziario, adeguando la 1. 26 lu-
glio 1975, n. 354 al nuovo regime di competenze in ambito sanitario e valorizzando
i servizi necessari per far fronte alle esigenze terapeutiche di detenuti ed internati,
affinché lo stato di privazione della liberta personale non incida su diritti fonda-
mentali della persona che devono essere comunque garantiti (art. 32 Cost.),

Cio posto, la giurisprudenza prevede, di conseguenza, un‘ampia gamma di
possibilita di recupero a tutela del diritto della salute per il tossicodipendente, che
tenga adeguato conto della territorializzazione della presa in carico da parte del
Servizio Sanitario Nazionale e delle realta privatizzate che operano nel settore delle

dipendenze. Sotto questo aspetto, € centrale il concetto di “territorializzazione della

1m0 [egege 23 giugno 2017, n. 103, “Modifiche al codice penale, al codice di procedura penale e
all'ordinamento penitenziario” (in G.U. Serie Generale n. 154 del 4 luglio 2017), entrata in vigore il 3
agosto 2017.
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pena” mediante la creazione di appositi protocolli d'intesa con Enti ed Aziende Sa-
nitarie locali, con l'associazionismo ed il volontariato presenti sul territorio, al fine
di favorire I'integrazione del detenuto con il tessuto sociale chiamato ad accoglierlo
al termine della pena. Sulla base di tali accordi vengono organizzate attivita a ca-
rattere culturale e ricreativo, lavorative, a cui si accompagnano permessi premio fi-
nalizzati al recupero delle relazioni familiari del detenuto. Elemento caratterizzan-
te degli “Icatt” e proprio la volonta di sottrarre soggetti strutturalmente deboli,
quali i tossicodipendenti, a quell'universo “moltiplicatore del disagio” che e
I'ordinario contesto detentivo!!l.

In tale ultima prospettiva merita di essere ricordato che lo scopo
dell’esecuzione della pena, ai sensi dell’art. 27, comma 3, Cost., e quello di tendere
alla rieducazione dell’autore di reato. A questo contenuto, fine e limite della pena,
la giurisprudenza si attiene anteponendo come prioritario lo stato di tossicodipen-
denza rispetto al comportamento deviante e concedendo misure alternative alla re-
clusione istituzionale (arresti domiciliari nei casi di programma terapeutico, art. 89
T.U. stupefacenti), bilanciando l'esigenza dell’esecuzione penale e la tutela della sa-
lute.

Sul piano tecnico-organizzativo, la delega al Sistema Sanitario Nazionale a
collaborare con I’Amministrazione penitenziaria nella fase punitiva ha comportato
I'intrecciarsi dei problemi tipici del sistema di esecuzione pena con quelli, del tutto
peculiari, dell’apparato di sanita penitenziaria. La riforma di tale apparato ha pre-
visto il transito della tossicodipendenza alla competenza delle Regioni ancor prima
del trasferimento di tutte le altre funzioni di sanita penitenziaria. In questo ambito
vi sono differenze organizzative vistose tra nord, centro e sud Italia. Questo, inevi-
tabilmente, comporta differenze sulla qualita e quantita dei servizi erogati e
sull’efficacia dei trattamenti, diversa per il solo fatto che il paziente risieda in una
zona rispetto ad un’altra.

La 1. 21 febbraio 2006, n. 49, piu volte citata, ha sostanzialmente riscritto gli ar-
ticoli dal 90 al 94 del T.U. stupefacenti, modificando profondamente la normativa e,

forse, anche la natura dell’istituto dell’affidamento in prova a fin terapeutici.

111 A, MORRONE, Il trattamento penitenziario, cit., 145.
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Le modifiche, in breve, hanno riguardato: 'aumento dello spettro di pena
edittale per accedere alle misure, ora innalzato a sei anni; I'introduzione di un rigo-
roso formalismo circa le modalita di accertamento della condizione di dipendenza
problematica; I'equiparazione delle strutture private a quelle pubbliche, anche per
la certificazione dello stato di dipendenza e la definizione di programmi di tratta-
mento; l'individuazione di una competenza funzionale a decidere delle domande
in capo al Magistrato di sorveglianza, chiamato ora a verificare anche che il pro-
gramma di recupero assicuri la prevenzione del pericolo di commissione di nuovi
reati; la possibilita per il soggetto ammesso all’affidamento terapeutico di poter
proseguire, dopo aver terminato il programma, il reinserimento sociale in regime
di affidamento ordinario; la previsione di obblighi a carico dei responsabili delle
strutture terapeutiche presso cui si svolge la misura analoghi a quelli introdotti in
sede cautelare.

L’innalzamento del limite di pena detentiva da quattro a sei anni e probabil-
mente dovuto alla scelta di introdurre, in sede esecutiva, “un palliativo per tempera-
re”112 il rigore sanzionatorio dell’art 73 T.U. stupefacenti.

Cosi come la possibilita per il soggetto ammesso all’affidamento terapeutico
di poter proseguire, dopo aver terminato il programma, il reinserimento sociale in
regime di affidamento ordinario ex art. 47 1. 26 luglio 1975, n. 354 e successive mo-
dificazioni (c.d. Ordinamento penitenziario), si configura come un “chiaro elemen-
to di rinforzo” della natura terapeutica dell’affidamento in casi particolari.
Un’accentuazione del carattere terapeutico della misura che, pero, non € comune
alle altre innovazioni legislative, tese soprattutto ad assecondare 1'indirizzo giuri-
sprudenziale che attribuiva all’affidamento terapeutico il ruolo di misura tesa a ga-
rantire il reinserimento sociale del condannato.

Lo status di tossicodipendenza o alcooldipendenza comporta una valutazione

chiara e flessibile in riferimento al caso concreto che consenta il pieno recupero del

12 R. TUCCI, L’affidamento in casi particolari (terapeutico) in L’altro diritto, Centro di documentazione su
carcere, devianza e marginalita, 2011, Capitolo V, 29.

113 Cass. pen., Sez. I, 4 aprile - 5 settembre 2001, n. 33343, RV. 220029, www.osservatoriopenale.it.
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condannato e la giurisprudenza maggioritaria ha attribuito rilievo non solo alla di-
pendenza di natura fisica ma anche a quella di natura psichica'.

La natura discrezionale della disposizione contenuta nel Testo Unico sugli
stupefacenti e desunta dalla complessa valutazione compiuta dal Tribunale di Sor-
veglianza riguardo alla reale efficacia di un programma terapeutico rispetto alla
pericolosita del condannato ed al suo effettivo reinserimento nella societa'® La 1. n.
49/2006 ha affermato che la finalita del programma terapeutica e quella di preveni-
re la commissione di delitti e si € uniformata a quell’orientamento giurisprudenzia-
le secondo cui spetta al giudice valutare la stato di pericolosita del condannato e la
sua affidabilita nel perseguimento di un trattamento terapeutico avente natura ri-
socializzante!!®,

Un delicato problema si pone in relazione al nuovo dettato dell’art. 94, com-
ma 4, T.U. stupefacenti che impone al magistrato di valutare, nell’accogliere
l'istanza, che il programma sia idoneo ad assicurare “la prevenzione del pericolo che
egli commetta altri reati”. Questa dizione, infatti, appare dubbia costituzionalmente
per due motivi: da un lato, sembra imporre alla misura di perseguire non il reinse-
rimento sociale bensi la “rieducazione” “in senso vetero-positivistico lombrosiano”;
dall’altro, richiede al giudice di accertare che la pena “assicuri” la rieducazione,
non semplicemente che essa “tenda” all'emenda del reo!V, interpretazione che
svuoterebbe il dettato costituzionale di ogni effettivo contenuto di garanzia per il

cittadino, dal momento che la risocializzazione del condannato non solo rimane

114 Per una rassegna giurisprudenziale in tema di valutazione dello status di tossicodipendenza o
alcool dipendenza, si veda G. INSOLERA, La disciplina penale degli stupefacenti, Milano, 2008, 97-98; si
veda anche, sul medesimo tema, A. BECONE, L. FERRANINI, Problemi di applicazione, cit., 868 ss; in giu-
risprudenza, Cass. 31 gennaio 2006, n. 8310, in Foro Ambrosiano, 2006, 93; cfr. anche Tribunale di
Sorveglianza di Vercelli, 27 marzo 2006 in La disciplina penale degli stupefacenti, G. INSOLERA, Milano,
2008, 98.

115 Cfr. Cass. pen, Sez. I, 5 settembre 2001, cit.

116 In tema si veda Cass. pen., Sez. I, 10 maggio 2006, n. 18517, Cc. (dep. 25 maggio 2006) Ced. Cass.
Rv. 233728.

117 R. TUCCI, L’affidamento, cit., 30.
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estranea alla dimensione logica della pena, ma ne rappresenta un risultato del tutto
eventuale!®,

L'unica lettura costituzionalmente orientata, quindi, € quella che conduce ad
interpretare la norma come se chiedesse al magistrato di assicurare che il pro-
gramma e le relative prescrizioni assicurino, nel corso della misura e solamente in
esso, la “prevenzione del pericolo” che il condannato commetta nuovi reati.

L’ultima svolta legislativa si e avuta con 1. 26 novembre 2010, n. 199" che ha
previsto per il tossicodipendente o alcool dipendente la possibilita di espiare la
condanna ad una pena od un residuo di pena pari a 12 mesi presso il proprio do-
micilio che l'art. 1 di questa legge definisce come “l'abitazione del condannato o al-
tro luogo pubblico o privato di cura, assistenza ed accoglienza, di seguito denomi-
nato domicilio”. Lo scopo di questa normativa e quello di diminuire il numero
complessivo della popolazione carceraria e di migliorare la prosecuzione del pro-
gramma di recupero dallo stato di tossicodipendenza del soggetto che viene rein-
serito in un contesto extracarcerario e familiare, spesso una struttura sanitaria pub-
blica o privata accreditata in base al D. P. R. n. 309/1990.

In quest’ottica complessiva, al pari di ogni altro beneficio penitenziario, pure
la concessione della detenzione al domicilio ex art. 1, 1. 199/2010 presuppone che il
condannato sia effettivamente meritevole della misura”!?, cioe partecipi attivamen-
te ad un programma terapeutico idoneo in riferimento ad un accertato stato di tos-
sicodipendenza, il domicilio deve essere adeguato allo scopo rieducativo e non vi
deve essere pericolo di fuga o di inquinamento delle prove.

La nuova disciplina prevista dalla 1. n. 199/2010 si applica anche ai recidivi
reiterati, salvo che siano delinquenti abituali, professionali o per tendenza, con-
dannati sottoposti al regime di sorveglianza particolare ex. art. 14 bis, 1. n. 354/1975.

Questo approccio alla rieducazione sociale del reo e innovativo rispetto alla legge

118 M. SPASARI, Cinquant’anni dopo: la Costituzione penale inascoltata, in Studi in ricordo di Giandomenico
Pisapia, Milano, 2000, I, pag. 524; id., Diritto penale e Costituzione, Milano, 1966, 121.

119 [egge 26 novembre 2010, n. 199, “Disposizioni relative all'esecuzione presso il domicilio delle
pene detentive non superiori ad un anno” (G.U. serie generale n. 281 del 1 dicembre 2010).

120 Ordinanza n. 2011/3850 SIUS (Sistema Informatico Ufficio Sorveglianza), in www.penale.it.
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“ex Cirielli” 5 dicembre 2005 n. 251, il cui impianto legale era sempre stato alquan-
to criticato dalla dottrina'!.

L’esecuzione della pena presso il domicilio ¢ attuata mediante decreto di so-
spensione del Pubblico Ministero ed il conseguente inoltro degli atti al Magistrato
di sorveglianza (non il Tribunale di sorveglianza), affinché proceda d’ufficio. La
norma comporta I'adozione di una ulteriore chance nei confronti del detenuto che
non proceda ad istanza di parte per 'applicazione di questo beneficio la cui con-
cessione e pero circoscritta al rispetto dei suddetti limiti.

In tal senso, questo istituto rappresenta una misura alternativa alla detenzio-
ne ed ha natura discrezionale riguardo alle modalita applicative e la sua inosser-
vanza comporta un aggravante riguardo ai delitti di evasione (art. 385 c.p.) e agli

altri contestuali reati!?.

8. Le insidie degli approcci alla tossicodipendenza e ai disturbi da dipendenza,

tra vecchi e nuovi schemi clinici. La sospensione della esecuzione della pena.

In conclusione, osservate sinora quelle che sono le nuove differenziazioni cli-
niche sintomatologiche della dipendenza, che, nel corso degli ultimi decenni hanno
subito significative modifiche nelle nuove generazioni, si e ripercorso un breve ex-
cursus giuridico sull’approccio della giurisprudenza e della prassi applicativa al
fenomeno della tossicodipendenza cosi come veniva concepito dal legislatore, se-
guendo quelle erano le linee guida dell’allora Ente Sanitario nazionale.

In via riassuntiva ed esemplificativa, con la dottrina a commento, 'autore di
reato tossicodipendente ha tre alternative una volta entrato nel circuito penitenzia-

rio:

121 Cfr. E. DOLCINI, La recidiva riformata. Ancora piii selettivo il carcere in Italia, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2007, 515 e 539 ss..

122 Cfr. fra gli altri, G. FORTI, Detenzione domiciliare e arresti domiciliari: presupposti e conseguenze della
violazione dell’obbligo di non allontanarsi dalla propria abitazione. Una implicita presa di posizione della
Corte costituzionale, in Giur. cost., 1997, 1765 ss.; A. MAMBRIANI, Arresti domiciliari e reato di evasione:
un problema di compatibilita costituzionale, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1986, 947 ss.
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1) II reo al suo ingresso in penitenziario si dichiara tossicodipendente: verra
sottoposto agli esami di routine per l'accertamento diagnostico, cosi da poter
essere seguito da un punto di vista farmacologico dall’ASL di competenza;

2) Il reo non si dichiara tossicodipendente al suo ingresso in istituto peniten-
ziario: non ricevera alcun supporto medico-farmacologico;

3) Il reo e gia seguito dal Ser.D. (Servizio socio-sanitario della ASL per le di-
pendenze, tossicodipendenze e alcol-dipendenze), al suo ingresso in istituto
penitenziario verra proseguita la terapia farmacologica.

In tutti i casi sono previsti di routine esclusivamente l'accertamento e la tera-
pia farmacologica, ma solo a seguito di una specifica richiesta da parte
dell’interessato che desideri iniziare o continuare il percorso di recupero dalla tos-
sicodipendenza per disassuefarsi dalla droga; l'aspetto psico-sociale sara affronta-
bile attraverso colloqui con il personale qualificato, concessi in base alle disponibi-
lita, alla lista di prenotazione e alle risorse interne a disposizione!?.

Esaminando, in senso lato, le problematiche peculiari del tossicomane, si puo
rilevare, innanzitutto, che tale soggetto porta con sé elementi di disorganizzazione
affettiva, di difficolta di comunicazione che lo rendono incapace di accogliere le
istanze quotidiane di rapporto. Non trovando in sé un equilibrio apparente, una
possibilita di adeguamento e di accettazione, il tossicodipendente ricerca artifi-
cialmente condizioni fittizie per sopravvivere e si chiude in un mondo ermetico li-
mitato a quel microcosmo nel quale si aggrega ad altre persone come lui.

E opinione diffusa credere che la fine di una tossicodipendenza consista nel
sospendere 1'uso di droga e di superare I'eventuale crisi di astinenza. La questione
si presenta, nei fatti, molto pitt complessa. Quasi tutti i tossicodipendenti, in un pe-
riodo della loro vita, sospendono, anche completamente, o riducono l'uso di dro-
ghe. A volte lo fanno per spontanea volonta, altre volte per problemi contingenti,
altre volte perché e I'unico modo per ricominciare ad avvertirne gli effetti piacevo-
li.

La sospensione in modo brusco o imposto, in ogni caso non assistita, puo

creare gravi problemi a livello fisico e psichico; € necessario affiancare a questi

123 S. DE NAPOLI, La dipendenza, cit., 4.
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soggetti personale specializzato che riesca ad iniziare con queste persone un per-
corso complesso che deve essere, quindi, programmato nei modi e nei tempi piu
opportuni che, non necessariamente, sono quelli piu rapidi.

Come si accennava in precedenza, i soggetti, tossicodipendenti e alcooldi-
pendenti possono usufruire, nei casi previsti dall’art. 11, dell’affidamento in prova
a fini terapeutici ex art. 94 T.U. stupefacenti e della sospensione della esecuzione
della pena disciplinata dagli artt. 90 ss. del T.U. stupefacenti: quest'ultima, si ricor-
da, e una misura premiale verso coloro i quali abbiano volontariamente estinto
I'uso di sostanze stupefacenti, a differenza del primo che e un sistema terapeutico
debitamente certificato e approvato dal Ser.D..

Agli artt. 90 ss. T.U. stupefacenti e disciplinata, infatti, la possibilita, in capo a
soggetti che debbano espiare una pena detentiva per reati commessi in relazione al
proprio stato di tossicodipendenza, di ottenere, col limite di una sola concessione,
la sospensione dell’esecuzione della pena per cinque anni, qualora si accerti che la per-
sona si e sottoposta con esito positivo ad un programma terapeutico e socio-
riabilitativo eseguito presso una struttura sanitaria pubblica o privata autorizzata
ai sensi dell’art. 116 T.U. stupefacenti.

Il beneficio puo essere concesso solo quando deve essere espiata una pena de-
tentiva, anche residua e congiunta a pena pecuniaria, non superiore a sei anni od a
quattro anni se relativa a titolo esecutivo comprendente reato di cui all'articolo 4-
bis 1. 26 luglio 1975, n. 354, e successive modificazioni (art. 90, comma 1, T.U. stupe-
facenti). Esso appare, pertanto, diretto a soggetti che avendo concluso con successo
il percorso riabilitativo presentino un rischio di recidiva contenuto, poiché l'istituto
tende piu alla dissuasione del condannato dal commettere ulteriori reati che ad
una finalita di recupero vera e propria'*.

All'istanza di sospensione!®, sottoposta al vaglio del Tribunale di Sorveglian-

za competente, ¢, infatti, allegata idonea certificazione rilasciata dal Ser.T. o da

124 5. RECCHIONE, Esecuzione e sospensione della pena detentiva nei confronti di tossicodipendenti, in F. LI-
CATA, S. RECCHIONE, N. RUSSO, Gli stupefacenti: disciplina ed interpretazione. Legislazione e
orientamenti delle Corti Superiori, Torino, 2015, 505 ss.

125 [istanza in questione deve essere presentata al P.M. competente, il quale, a norma dell’art. 656
c.p.p-, controllata la sua regolarita formale e la completezza della documentazione allegata, sospen-
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struttura privata accreditata attestante 1'uso abituale accertato di sostanze stupefa-
centi o psicotrope, il tipo di programma terapeutico e socio-riabilitativo scelto, le
modalita di realizzazione ed i risultati conseguiti a seguito del programma stesso.
Il provvedimento che dispone la sospensione rende inapplicabili le misure di sicu-
rezza, le pene accessorie e gli altri effetti penali della condanna, a meno che si tratti
di confisca.

L'applicazione provvisoria del beneficio nel caso in cui l'ordine di carcera-

zione sia gia stato eseguito € pure concedibile, su domanda dell’interessato al ma-
gistrato di sorveglianza, ove non vi siano elementi tali da far ritenere la sussistenza
del pericolo di fuga e siano offerte concrete indicazioni in ordine alla sussistenza
dei presupposti per 'accoglimento della domanda ed al grave pregiudizio derivan-
te dalla protrazione dello stato di detenzione.
I beneficio della sospensione € revocato di diritto nel caso il soggetto commetta,
nei cinque anni successivi alla presentazione dell’istanza, un delitto non colposo
punito con la reclusione. In caso contrario, alla buona condotta del tossicodipen-
dente beneficiato conseguira I’estinzione della pena e di ogni altro effetto penale.

Il Tribunale di sorveglianza, competente ad assumere tanto il provvedimen-
to di revoca quanto quello di estinzione della pena, puo determinare una diversa e
piu favorevole data di decorrenza dell’esecuzione, tenuto conto della durata delle
limitazioni e delle prescrizioni alle quali I'interessato si & spontaneamente sottopo-
sto, proprio al fine di valorizzare la volonta del tossicodipendente di abbandonare
comportamenti devianti.

Laddove la stessa pena detentiva debba essere eseguita nei confronti di un
tossicodipendente che abbia gia in corso un programma di recupero o che ad esso
intenda sottoporsi, in ogni momento lo stesso puo chiedere di essere affidato in
prova al servizio sociale al fine di proseguire o intraprendere 1'attivita terapeutica
sulla base di un programma concordato con una struttura sanitaria pubblica o con
una struttura privata autorizzata. L’istituto muove dal presupposto dell’attualita
dello stato di tossicodipendenza, ma prescinde dal fatto che il reato commesso sia

connesso a quello specifico stato. Il sistema dell’affidamento terapeutico e, infatti,

de I'ordine di esecuzione e provvede a trasmetterla al Tribunale di Sorveglianza. Il provvedimento
del P.M. ha efficacia interinale sino alla pronuncia del Tribunale di Sorveglianza.
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teso ad evitare che il tossicodipendente che abbia gia volontariamente intrapreso la
strada della riabilitazione o sia intenzionato a farlo entri inutilmente in contatto, o
vi permanga senza ragione, con la dimensione carceraria. Il fine e quello di evitare
una involuzione nel processo di recupero del soggetto!?.

Data questa impostazione, ci si trova dinanzi ad una situazione in apparenza
abbastanza lineare, che invece, nell’esperienza clinica e parallelamente giudiziaria,
non risulta altrettanto semplice. Infatti, utilizzando la giurisprudenza terminologie
che si rifanno ad una clinica oramai desueta, con criteri diagnostici superati da
tempo, resta al singolo operatore giuridico l'interpretazione della documentazione
clinica prodotta a carico dell'imputato. Cosi, utilizzando la pratica clinica una ter-
minologia scientifica, non curante dell'eventuale utilizzo giuridico della propria
documentazione, si muovono parallelamente senza incontrarsi e quindi non co-
municando adeguatamente i due percorsi.

In conclusione, e lecito interrogarsi su quali siano i casi, sempre piu frequenti
da incontrare ai nostri giorni, che restano sulla linea di confine tra un trattamento
mancato ed una pena scontata o viceversa. Oggi, come gia si accennava, non si par-
la piu di tossicodipendenza, ma di dipendenza patologica, in quanto il soggetto ti-
pico che abusa di sostanze stupefacenti e alcoliche non e piu caratterizzato da so-
stanze specifiche e quindi trattamenti farmacologici e terapeutici standardizzati,
cosl come avveniva sino alla fine del secolo scorso. Negli ultimi venti anni si e os-
servato un cambiamento radicale nell’abuso di sostanze, prima era presente un di-

stinguo tra i consumatori di eroina, cocaina, alcolici e cosi via. Attualmente il di-

pendente da uso di sostanze stupefacenti e caratterizzato da un poliabuso, cioe la
combinazione di piu sostanze psicoattive illegali oppure l'alcool legato alla sostan-
za stupefacente. Infatti ci si trova dinanzi alla continua e costante ricerca del c.d.
“sballo controllato”!?”. I nuovi abusatori cercano quasi con coscienza farmacologica

un determinato stato emotivo e/o prestazione sensoriale e miscelano a tal fine la so-

126 C. IASEVOLL, II diritto al trattamento rieducativo e i profili processuali dell’affidamento in prova in casi
particolari, dopo le c.d. leggi “svuota - carceri”, in F. LICATA, S. RECCHIONE, N. RUSSO, Gli stupefacenti:
disciplina ed interpretazione. Legislazione e orientamenti delle Corti Superiori, Torino, 2015,
535 ss.

127S. DE NAPOLI, La dipendenza, cit., 5.

ISSN 2974-7503 NC
3/2025


https://www.stateofmind.it/tag/cocaina/

Oscillazioni giurisprudenziali in tema di affidamento in prova
a fini terapeutici nei casi di tossicodipendenza
Articolo S. Di Pinto

luzione adeguata: la cocaina per sentirsi appagati da una condizione fisica e menta-
le superiore rispetto a quella precedente, l'eroina per provocare un rallentamento
sensoriale, e cosi via. Le modalita di assunzione non sono piu solo quelle tradizio-
nali (per via inalatoria ed endovenosa), ma la moda tra gli assuntori dell’ultimo
ventennio e il crack, “fumare la cocaina nella (rectius, con la) bottiglia”!?: non solo
gli effetti della sostanza sono in tal caso diversi, pit1 accelerati ed in compresenza di
deliri persecutori e allucinazioni visive e tattili con reazioni aggressive verso
l'esterno, ma in ultimo le quantita di assunzioni aumentano.

Da questo quadro risulta evidente come anche i criteri diagnostici abbiano
dovuto modificarsi, la sindrome di astinenza risulta un complesso di sintomi piu
legato alla sfera della psiche che non a quella fisica, la classica terapia metadonica
non e piu in grado di sortire gli effetti di contenimento sui poliassuntori, cosi come
avveniva per gli eroinomani.

Non vi sono terapie standardizzate per l'astinenza da cocaina, da poliabusi
etc., in quanto spesso si va ad intervenire sulla sintomatologia lamentata dal singo-

lo paziente: disturbi dell'umore, del sonno, piuttosto che deficit dell’attenzione;

tutto questo puo avere una compresenza di farmacoterapia metadonica o alcover
(adeguata per dipendenza da alcool)'®.

L’utenza tipica contemporanea che abusa di sostanze spesso avvisa la necessi-
ta di interventi psichiatrici non tipicamente erogati dai Ser.D.: infatti, lentamente,
questi servizi si stanno adeguando prevedendo all’interno delle equipe la presenza
di un medico-psichiatra che possa intervenire. Attraverso il privato sociale che rie-
sce a raggiungere quel numero oscuro di pazienti che non afferisce al Servizio Sa-
nitario nazionale, si puo affermare che fin troppi dipendenti da sostanze giungono
a compiere reati ma a non usufruire dei giusti interventi per meri intoppi burocra-
tici, perché nella loro storia da dipendente non hanno accumulato abbastanza do-
cumentazione, non sono iscritti al Sistema Sanitario nazionale, non hanno svilup-
pato sindromi da astinenza da eroina.

A ragione, pertanto, la psicologia medica a commento solleva la questione

della discrepanza tra cio che la giurisprudenza richiede per definire un soggetto

128 S. DE NAPOLI, La dipendenza, cit., 5.
129°S. DE NAPOLI, op. loc. cit.
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affetto da dipendenza patologica e il riscontro con la realta clinica che ha una vi-

sione pit ampia dell’essere umano e della sua patologia'*.

130 S, DE NAPOLI, La dipendenza, cit., 5.
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L’ESPERTO FACILITATORE NELLA COMPOSIZIONE NEGOZIATA
DELLA CRISI D'IMPRESA E DELL'INSOLVENZA:
LE RESPONSABILITA PENALI

The expert facilitator in the negotiated settlement of corporate crisis and
insolvency: criminal responsibilities

di
Nicola Madia *

L’Autore esamina i possibili profili di responsabilita penali collegati all’attivita
dell’esperto facilitatore nella composizione negoziata della crisi d'impresa e
dell'insolvenza. Si tratta di una delle procedure volte a prevenire il dissesto
dell'impresa previste dal nuovo Codice della crisi d'impresa e dell'insolvenza.
-

The author examines the possible criminal liability profiles connected to the activity of
the expert facilitator in the negotiated settlement of business crisis and insolvency. This
is one of the procedures aimed at preventing business failure under the new Business

Crisis and Insolvency Code.

Sommario: 1. L’esperto facilitatore - 2. I delitti dei pubblici ufficiale contro la
pubblica amministrazione: inoperativita nei confronti dell’esperto facilitatore - 3.
L’inapplicabilita dei delitti di falso e di quelli contro I'amministrazione della
giustizia - 4. Il concorso nei delitti di bancarotta: condizioni - 5. Considerazioni

conclusive
1. L’esperto facilitatore

Il nuovo Codice della Crisi d'impresa e dell'insolvenza (dopo solo CCII),
istituito col d. Igs. 12 gennaio 2019, n. 14, ¢ entrato in vigore il 15 luglio 2022 dopo
un lungo periodo di latenza durante il quale ha subito integrazioni e correzioni.

Tra tali interventi si segnala quello dovuto al d.l. 04 agosto 2021 n. 118,

interamente incorporato sul punto nel CCII, che ha delineato un istituto

*Professore associato di Diritto Penale nell'Universita di Roma Tor Vergata
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finalizzato a consentire all'imprenditore di risolvere situazioni di «squilibrio
patrimoniale o economico-finanziario che rendono probabile la crisi o
l'insolvenza» (art. 12, comma 1 CCII).

Si tratta della c.d. composizione negoziata della crisi, ovvero di un iter
prevalentemente stragiudiziale, che non comporta lo spossessamento del
patrimonio e I'esclusione dell'imprenditore dalla gestione dell’azienda.

Tale istituto e perfettamente coerente con la logica che permea l'intero
CCIP.

Questo corpo normativo si propone, infatti, di conciliare le due necessita
che si affacciano con la crisi d'impresa: i) la protezione e il soddisfacimento dei
creditori; ii) la preservazione degli organismi produttivi, ovvero il risanamento
dell'impresa, senza mirare solo alla sua liquidazione®.

Tali obiettivi vengono perseguiti tramite: a) I'eliminazione dei fattori di
crisi; b) la riorganizzazione dei complessi produttivi.

Simile logica aveva gia peraltro interessato la 1. fall. poiché, dopo
I’attuazione del d. 1gs. 09 gennaio 2006, n. 5, si erano progressivamente introdotti
istituti (pensiamo agli accordi di ristrutturazione di cui all’art. 182 bis 1. fall. e al
piano di risanamento di cui all’art. 67 1. fall.) volti alla conservazione dell'impresa
piu che alla sua dissoluzione.

Il fallimento, del resto, aveva gia perduto la sua centralita in favore della
diversa procedura del concordato preventivo, di cui agli artt. 160 ss. 1. fall,,
diventato poi I'asse portante nell’attuale CCII, nella sua forma di concordato in
continuita aziendale, strutturato proprio nel senso di assicurare la prosecuzione
dell’attivita.

La logica che impernia il CCII determina un mutamento qualitativo dei
doveri dell'imprenditore.

In particolare, come osservato in dottrina: «l’art. 374, comma 2, c.ci. ha
riformulato il titolo della rubrica dell’art. 2086 c.c. (“Gestione dell'impresa”) e, in
attuazione di uno specifico principio di delega, vi ha inserito un secondo comma.
Quest’'ultimo, da un lato, impone all'imprenditore di istituire un assetto

organizzativo, amministrativo e contabile al fine di favorire l’emersione

2 Sull’argomento, nella dottrina penalistica, A. MANNA — L. D" ALTILIA, Manuale di diritto penale
dell’economia, Roma, 2024, p. 357 ss.

3 Ha sottolineato questi aspetti, M. GAMBARDELLA, Condotte economiche e responsabilita penale,
Torino, 2020, p. 183.
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tempestiva della crisi; dall’altro lato, obbliga I'imprenditore ad attivarsi senza
indugio per l'adozione e l'attuazione di uno degli strumenti previsti
dall’ordinamento per il superamento della crisi»*.

Tra le procedure finalizzate all’uscita da situazioni di squilibrio compare,
appunto, la composizione negoziata della crisi.

Nel contesto della procedura di composizione negoziata della crisi, I'art. 12,
comma 1, CCIL, prevede che I'imprenditore possa chiedere al segretario generale
della camera di commercio, industria, artigianato e agricoltura nel cui ambito
territoriale si trova la sede legale dellimpresa la nomina di un esperto
indipendente quando risulta ragionevolmente perseguibile il risanamento
dell'impresa.

L'esperto -stabilisce il comma 2 dell’art. 12- agevola le trattative tra
I'imprenditore, i creditori ed eventuali altri soggetti interessati, al fine di
individuare una soluzione per il superamento delle condizioni di cui al comma
1, anche mediante il trasferimento dell'azienda o di rami di essa.

L’esperto (secondo la sequenza della disciplina contenuta nel d.I. 118/ 2021,
integralmente incorporata nel CCII) deve svolgere i suoi compiti in posizione
d’indipendenza (art. 2 comma 1), imparzialita e terzieta (art. 4 comma 2). Non
deve essere legato alle parti da relazioni di natura personale o professionale (art.
4 comma 1)°.

Dal canto suo, in un contesto in cui le parti sono obbligate a collaborare
lealmente e in modo sollecito con l'esperto (art. 4, comma 5 d.l. 118/ 2021),
I'imprenditore e gravato del dovere d’illustrare a quest'ultimo la propria
situazione in modo completo e trasparente (art. 4, comma 5 d.1. 118/ 2021)°.

Come rilevato in dottrina, a questa figura professionale risultano in
sostanza assegnati tre compiti: «in primo luogo quello di raccolta ed analisi dei
dati aziendali per fotografare la situazione economico patrimoniale dell’'impresa

ed immaginarne prospetticamente I’'andamento; in secondo luogo quello di

4 Sono parole di M. GAMBARDELLA, Condotte economiche e responsabilita penale, cit., p. 65. Ancora,
sul punto, A. MANNA - L. D’ALTILIA, Manuale di diritto penale dell’economia, cit., p. 358.

5 Questi concetti li ha gia messi in evidenza, R. D’ALONZO, I compiti dell’esperto nella composizione
negoziata, tra adempimenti e scadenze, in Dir. d. crisi, 11 gennaio 2022, p. 2, il quale ha analizzato
I'istituto per I'appunto in base all’articolato contenuto d.l. 118/ 2021, volto a immettere, a seguito
della fase pandemica, misure urgenti in materia di crisi d’impresa e risanamento aziendale. Gli
artt. 11 ss. CCII hanno integralmente recepito la disciplina del d.1. citato come convertito in legge.
¢ Ancora, sul tema, R. D’ALONZO, I compiti dell’esperto nella composizione negoziata, tra adempimenti
e scadenze, cit., p. 2.
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mediare con i possibili interlocutori un processo di risanamento che e certamente
funzionale alla tutela posizione dell'imprenditore che si incammina lungo il
percorso della composizione negoziata, ma che ipso facto presidia anche gli
interessi delle altre parti coinvolte nella composizione negoziata, dacché ogni
operatore economico trae beneficio dalla solidita dei propri interlocutori, in
ragione del fatto che tale solidita offre garanzia di adempimento delle
obbligazioni; in terzo luogo l'esperto e coinvolto in tutti i procedimenti
giurisdizionali che si innestano nella composizione negoziata o che da essa
promanano, in seno ai quali egli e chiamato a fornire al giudice il proprio punto
di vista, completando il paniere delle informazioni di cui il Tribunale deve
disporre per assumere la decisione richiestagli»’.

L’esperto, oltre agevolare le interlocuzioni tra imprenditore, creditori e, in
generale, portatori d’interessi, deve anche fornire un aiuto qualificato al soggetto
in difficolta, al fine di orientarlo ad assumere scelte delicate ma consapevoli.

L’art. 17, comma 7, CCII, prevede che l'incarico dell'esperto si considera
concluso se, decorsi centottanta giorni dalla accettazione della nomina, le parti
non hanno individuato, anche a seguito di sua proposta, una soluzione adeguata
per il superamento della crisi. L'incarico puo proseguire per non oltre centottanta
giorni quando tutte le parti lo richiedono e l'esperto vi acconsente, oppure
quando la prosecuzione dell'incarico e resa necessaria dal ricorso
dell'imprenditore al tribunale per invocare misure protettive o cautelari secondo
gli artt. 19 e 22 CCIIL

Il comma 8 dell’art. 17 CCII stabilisce che, al termine dell'incarico, l'esperto
redige una relazione finale che inserisce nella piattaforma e comunica
all'imprenditore e, in caso di concessione delle misure protettive e cautelari di cui
agli articoli 18 e 19 CCII, al giudice che le ha emesse, che ne dichiara cessati gli
effetti.

L’esperto dovra poi sottoscrivere, unitamente all'imprenditore, I'eventuale

accordo raggiunto, a seguito delle trattative, con i creditori.

7 R. D’ALONZO, I compiti dell’esperto nella composizione negoziata, tra adempimenti e scadenze, cit., p.
2.
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2. I delitti dei pubblici ufficiale contro la pubblica amministrazione:

inoperativita nei confronti dell’esperto facilitatore

L’operativita del Titolo II (Dei delitti contro la pubblica amministrazione), Capo
I (Dei delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione) esige che il
soggetto attivo del reato sia investito della qualifica di pubblico ufficiale o
d’incaricato di pubblico servizio.

Ebbene, com’e a tutti noto, la 1. n. 86 del 1990 ha ridefinito in chiave
oggettiva le nozioni di pubblico ufficiale e incaricato di pubblico servizio,
collegando queste qualifiche alle concrete attivita svolte da ogni soggetto, a
prescindere dalla personalita giuridica, pubblica o privata, dell’'ente di

appartenenza®.

8 Sulle nozioni di pubblico ufficiale ed incaricato di pubblico servizio si sono fronteggiate, fino
all’entrata in vigore della 1. n. 86 del 1990, due concezioni: una c.d. soggettiva ed un’altra c.d.
oggettiva. Nell’ambito delle teorie soggettive vanno annoverate quelle elaborazioni che
adottavano come dato di qualificazione diretto o indiretto dei pubblici agenti il rapporto di
dipendenza dallo Stato, ovvero da altro ente pubblico e, quindi, il carattere pubblico o privato
della persona giuridica al cui servizio si operava. Le teorie oggettive, invece, attraverso il
riconoscimento della possibilita non solo dell’esercizio privato di una pubblica funzione, ma
anche dell’esercizio da parte di un soggetto pubblico di attivita privata, pervenivano a svincolare
completamente la qualifica personale dalle caratteristiche dell’ente e a ricostruire le figure del
pubblico ufficiale e dell’incaricato di un pubblico servizio attraverso 1'esclusivo riferimento ai
connotati oggettivi dell’attivita da essi svolta. Tale ultima concezione ha trovato definitiva
consacrazione nel testo novellato degli artt. 357 e 358 c.p. che normativamente attribuiscono la
qualita di pubblico agente dal concreto esercizio di una “attivita” pubblica, indipendentemente
dalla natura giuridica dell’ente di appartenenza. In dottrina, aderivano alla concezione
soggettiva, A. MALINVERNI, Pubblico ufficiale e incaricato di pubblico servizio nel diritto penale, Torino,
1951; V. MANZINI, Trattato di diritto penale italiano, vol. V, Torino, 1950, p. 5; F. GRISPIGNI, Pubblici
ufficiali e incaricati di pubblico servizio, in Scritti giuridici in onore di V. Manzini, Padova, 1954, p.540;
C. PEDRAZZI, Problemi e prospettive del diritto penale dell’ impresa pubblica, in Riv. it. dir. proc. pen.,
1966, p. 349. Si erano schierati in favore di una visione oggettiva, P. SEVERINO DI BENEDETTO, I
delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione. Le qualifiche soggettive, Milano, 1983, 20;
G. MARINJ, Criterio soggettivo e criterio 0ggettivo nell’ interpretazione degli artt. 357- 358 c.p., in Riv. it.
dir. proc. pen., 1959, p. 507; M. GALLO, Pubblico ufficiale ed ente pubblico a proposito degli istituti di
credito di diritto privato, in Banca, Borsa e titoli di credito, 1951, I, p. 217; F. RAMACCI, Prospettive
dell'interpretazione dell’art. 357 c.p., in Riv. it. dir. proc. pen., 1966, p. 861; F. GUARINO, Pubblico
ufficiale ed incaricato di pubblico servizio, in Riv. it. dir. proc. pen., 1967, p. 3; A. PAGLIARO, Principi di
diritto penale, Pt. Spec., 1, Milano, 1983, p. 6; G. FIANDACA - E. MUSCO, Diritto penale, Pt. Spec., vol.
I, Bologna, 1988, p. 130. Inoltre, A. FIORELLA, Problemi attuali del diritto penale bancario, in Riv. trim.
dir. pen. econ., 1988, p. 498. Infine, sul punto, A.M. CASTELLANA, Profili di soggettivita penale degli
interventi pubblici nell” economia, Padova, 1989, p. 137. Inoltre, per uno studio approfondito sul
tema, si rinvia al lavoro monografico di V. MANES, Servizi pubblici e diritto penale. L'impatto delle
liberalizzazioni sullo statuto penale della pubblica amministrazione, Torino, 2010.

ISSN 2974-7503 NC
3/2025



L’esperto facilitatore nella composizione negoziata della crisi d’impresa e
dell’insolvenza: le responsabilita penali
Articolo N. Madia

Il legislatore ha optato per un’impostazione di tipo sostanziale e funzionale
nell’enucleare i tratti penalistici di queste qualifiche, enfatizzando 1'oggettiva
tipologia degli specifici adempimenti di volta in volta assolti dall’agente, anziché
considerare, come in passato, il dato formale afferente alla natura pubblica o
privata dell’ente di appartenenza.

Pertanto, onde reperire negli uffici ricoperti da un soggetto i tratti
caratteristici di una pubblica funzione e necessario, ai sensi dei “nuovi” artt. 357
e 358 c.p., individuare i connotati di un’attivita disciplinata da norme di diritto
pubblico e da atti autoritativi’.

Infatti, a seguito della riforma del 1990, come caldeggiato dalla dottrina
prevalente!, il criterio distintivo per ascrivere un’attivita all’area del pubblico
piuttosto che a quella del privato si fonda sulla matrice giuridica delle diverse
discipline di settore.

Sebbene si tratti di un problema ancora aperto, sul quale non esiste
uniformita di vedute in ordine all’identificazione di utili criteri distintivi per
discernere una regolamentazione pubblicistica da una privatistica, e
universalmente riconosciuto che nel nostro diritto positivo devono essere
riportate nell’alveo del diritto pubblico quelle attivita assoggettate dalla legge a
precise direttive guida e a penetranti controlli orientati a indirizzarle verso il

perseguimento di interessi prestabiliti®’.

9 Sull’argomento, si veda anche M. GAMBARDELLA, Corruzione degli arbitri e riforma del processo
civile, in Cass. pen., 2014, p. 4031.

10 M. GALLO, Pubblico ufficiale ed ente pubblico a proposito degli istituti di credito di diritto privato cit.,
p- 336; G. MARINI, Criterio soggettivo e criterio oggettivo nell” interpretazione degli artt. 357- 358 c.p.
cit.,, p. 510; F. GUARINO, Pubblico ufficiale ed incaricato di pubblico servizio cit., p. 7; P. SEVERINO DI
BENEDETTO, [ delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione. Le qualifiche soggettive cit.,
p.- 55. Tale ultima A. arriva all’ accoglimento del criterio di disciplina dopo aver passato in
rassegna, ed analiticamente criticato, i criteri c.d. ontologici della teoria degli interessi e della
teoria della sovraordinazione. Inoltre, A.M. CASTELLANA, Profili di soggettivita penale degli
interventi pubblici nell” economia cit., p. 141. Contra, per tutti, C. PEDRAZZI, Problemi e prospettive del
diritto penale dell’ impresa pubblica cit., p. 379. L’A. ha sostenuto la necessita di fare leva su di un
criterio distintivo che valorizzasse i profili organizzatori dell’ente.

11 In questo senso, sono condivisibili le note di G. MARINI, Criterio soggettivo e criterio 0ggettivo nell’
interpretazione degli artt. 357- 358 c.p., cit,, p. 510. L’A. ha individuato il carattere essenziale
dell’attivita pubblica nel suo esercizio coattivo che esclude ogni intromissione dell’arbitrio
privato nella sua gestione, con conseguente indisponibilita del fine oggetto di essa; indisponibilita
stabilita per legge e derivante dall’'impossibilita per i privati di porla in essere. In tale prospettiva,
risulta altrettanto condivisibile la distinzione elaborata da F. GUARINO, Pubblico ufficiale ed
incaricato di pubblico servizio cit., p. 7. L’A. ha affermato che sono pubbliche le fattispecie di poteri
e di atti -tipiche in regime di monopolio- per le quali siano competenti soltanto determinati
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E invero, nel nostro diritto positivo esiste un’insanabile antinomia tra i
vincoli caratteristici di attivita strumentalizzate al soddisfacimento di finalita di
rango collettivo e la nozione di attivita privata'?. Questa trova la sua essenza nella
liberta d’iniziativa economica e mnegoziale, abiurando qualsiasi forma di
limitazione finalizzata al raggiungimento di obiettivi predefiniti.

Posto quanto sopra, I'esperto facilitatore non pare sia investito di un munus
pubblicistico, secondo la normativa di settore’®.

Egli assolve a compiti da esercitarsi, nella fase delle trattative con il ceto
creditorio e gli stakeholders, in base a esclusivi schemi negoziali.

L’esperto facilitatore svolge quindi un’attivita privatistica, in cui non sono
ravvisabili gli estremi di una pubblica funzione o di un pubblico servizio.

Peraltro, questa figura professionale, nel consiliare I'imprenditore, esercita
certamente una qualificata e autorevole moral suasion.

Inoltre, I'esperto facilitatore deve verificare la possibilita di intraprendere e
proseguire la procedura in base a una valutazione dei dati forniti dall’assistito.

Ebbene, nonostante tutto questo, egli non e dotato di poteri autoritativi e
certificativi, come invece esige la definizione di pubblico ufficiale a fini penalistici
incastonata nel comma 2 dell’art. 357 c.p.

A tale ultimo proposito, infatti, I’art. 16, comma 2, seconda parte, CClI],
prevede che il professionista, nell'espletamento dell'incarico di cui all'articolo 12,
comma 2, lungi dal dovere attestare qualcosa, debba soltanto acclarare la coerenza
complessiva delle informazioni comunicate dall'imprenditore, chiedendo al
medesimo e ai creditori tutte le ulteriori informazioni utili o necessarie.

Il mandato dell’esperto si conclude, inoltre: «senza la necessita di certificare

il suo operato attraverso una relazione di attestazione»'.

soggetti (c.d. fattispecie a soggetto vincolato); private, al contrario, le fattispecie a soggetto
indifferenziato che, potenzialmente, possono essere compiute da qualsiasi soggetto
dell’ordinamento, come avviene quando un’attivita ¢ esercitabile in un mercato concorrenziale e
non in regime di monopolio legale.

12 5j e espressa in questa direzione nel tratteggiare gli elementi discretivi tra I'attivita di impresa,
ascrivibili all’area del diritto privato, e la pubblica funzione, A.M. CASTELLANA, Profili di
soggettivita penale degli interventi pubblici nell” economia cit., p. 381.

13 In questi termini, M. CESCHIN - M. PANELLI, La responsabilita in capo all’esperto nella composizione
negoziata della crisi, in Dir. d. crisi, 10 aprile 2024, p. 21 ss.

14 Nel medesimo senso, M. CESCHIN - M. PANELLI, La responsabilita in capo all’esperto mnella
composizione negoziata della crisi cit., p. 22.

15 C. FERRIANI - A. VIGLIONE, Quali rischi penali in capo all’esperto della “Composizione negoziata per la
soluzione della crisi d'impresa”?, in Giur. pen. web, 9, 2021, p. 3.
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D’altronde, l'assistenza fornita dall’esperto € analoga a quella di un
qualunque professionista, nonostante egli agisca in una posizione di terzieta
rispetto a tutte le parti e sia titolare dell’obbligo d’imparzialita e indipendenza
(art. 16, comma 2, prima parte, CCII).

Per di pit, il comma 3 dell’art. 16 CCII stabilisce che, salvo quanto previsto
dall'articolo 19, comma 4, CCII, I'esperto non puo essere tenuto a deporre sul
contenuto delle dichiarazioni rese e delle informazioni acquisite nell'esercizio
delle sue funzioni, né davanti all'autorita giudiziaria né davanti ad altra autorita.

Nella stessa disposizione si precisa che all’esperto si applicano le
disposizioni dell’art. 200 c.p.p.,, ovvero quelle che attengono al segreto
professionale, e non I’art. 201 c.p.p., che attiene al segreto d ufficio.

Infine, nel CCII, la qualifica di pubblico ufficiale e espressamente assegnata
al commissario giudiziale dall’art. 92, comma 1, al curatore dall’art. 127 e al
commissario liquidatore dall’art. 302.

La legge nulla prevede, invece, in relazione all’esperto facilitatore, le cui
funzioni non sono, per I'effetto, da ritenersi pubblicistiche!®.

Se e cosi, non possono essere addebitati all’esperto i reati dei pubblici
ufficiali contro la pubblica amministrazione previsti nel Titolo II, Capo I, del

codice penale (artt. 314 ss.)".

16 Hanno sottolineato questo dato di carattere positivo, M. CESCHIN - M. PANELLI, La responsabilita
in capo all’esperto nella composizione negoziata della crisi cit., p. 11.

17 Esemplificando: I'esperto non potra rispondere di corruzione (artt. 318 ss. C.p.), se riceve denaro o altre
utilita, o ne accetta la promessa, al fine d’influire sul suo ufficio, o d’'omissione d’atti d"ufficio (art. 328 c.p.), se
non adempie alle sue funzioni, ovvero di peculato (art. 314 c.p.) O del delitto di nuovo conio d’indebita
destinazione di denaro o cose mobili (art. 314 bis c.p.), se, rispettivamente, si appropria di risorse detenute in
ragione del suo incarico o se le usa per finalita diverse da quelle a cui erano destinate, ovvero, ancora, di
concussione (art. 317 c.p.), se costringe i suoi interlocutori, con violenza o minaccia, a piegarsi ai suoi
desiderata, oppure, infine, di rivelazione di segreti d'ufficio (art. 326 c.p.), se comunica all’estero notizie
riservate. Tutt'al pily, l'esperto facilitatore potra rispondere, se esistenti, delle corrispondenti fattispecie
comuni, realizzabili da chiunque, a prescindere dalla ricorrenza di una qualifica pubblicistica. In particolare,
il professionista potra incorrere nel reato d’appropriazione indebita, ai sensi dell'art. 646 c.p. (assistito da un
trattamento sanzionatorio nettamente pit1 benevolo rispetto al quello collegato alla parallela figura del
peculato), d’estorsione, ai sensi dell’art. 629 cp. (punita in misura lievemente meno severa rispetto alla
concussione), di rivelazione di segreti professionali ai sensi dell’art. 622 c.p. (condotta sanzionata in misura
nettamente pit1 indulgente rispetto alla figura della rivelazione di segreti dufficio). Lesperto, viceversa, non
potra essere chiamato a rispondere di corruzione, non esistendo una figura analoga a quelle contemplate negli
artt. 318 ss. c.p., adattabile a questa fattispecie.
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3. L’inapplicabilita dei delitti di falso e di quelli contro I'amministrazione

della giustizia.

Poiché, come visto, I'esperto non e un pubblico agente e non e titolare di
poteri attestativi o certificativi, non potranno integrarsi a suo carico le diverse
fattispecie di falso in atto pubblico, enucleate negli artt. 476 ss. c.p.

Al piu, egli, svolgendo un servizio di pubblica necessita, equiparabile a
quello assolto dall’Avvocato (si noti che, ai sensi dell’art. 16, comma 2, seconda
parte, CCII, all’esperto sono applicabili le garanzie riconosciute al difensore
dall’art. 103 c.p.p.), potrebbe dovere rispondere del reato enucleato nell’art. 481
c.p., che punisce la falsita ideologica in certificati.

Nondimeno, attesa la mancanza di un disposto che attribuisca alle relazioni
e, in generale, agli atti dell’esperto la funzione di provare la verita dei fatti
indicati, non e possibile affermare, secondo la giurisprudenza della Cassazione,
la ricorrenza del reato®.

I certificati sono stati definiti atti “quasi pubblici”?. Per essere tali occorre
che ad essi si colleghi una funzione probatoria predeterminata dalla legge.

La giurisprudenza ha affermato come, in tema di falsita documentale,
debba escludersi che una scrittura privata o un altro documento ab origine non
costituente atto pubblico, possa essere considerato tale esclusivamente in virtu
del suo collegamento funzionale a un atto amministrativo, per effetto
dell'inserimento di esso nella pratica relativa all'iter occorrente per il
provvedimento finale.

In quest’ottica, si € ad esempio affermato che le comunicazioni di inizio e
fine lavori, avendo lo scopo evidente di agevolare l'accertamento, da parte
dell'amministrazione comunale, dell'inizio e del completamento dell'intervento
edilizio nei termini e di consentire una tempestiva verifica sull'attivita posta in
essere, non rappresentano una semplice formalita amministrativa, bensi un
adempimento strettamente connesso ai contenuti e alle finalita del titolo
abilitativo e agli obblighi di vigilanza imposti.

E, tuttavia, si € aggiunto, la comunicazione resta comunque un atto del

privato senza alcuna valenza probatoria privilegiata, che il documento non

18 Tra le tante, Cass. pen., sez., 07 luglio 2021 (dep. 03 agosto 2021), n. 30232, in C.E.D., Rv. N.
281741.
19 F. CARNELUTTI, La teoria del falso, Padova, 1935, p. 145.
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acquisisce per il mero dato di fatto che contenga un elemento dichiarativo
estraneo al fine specifico della comunicazione medesima (la c.d. conformita al
progetto, nel caso in esame), atteso che tale aggiunta non vale ad attribuire, per
cio solo, valenza fidefaciente ad un documento che mantiene la sua natura
privata e, dunque, la sua inidoneita a trasformarsi in un certificato ai sensi
dell'art. 481 c.p®.

Atteso quanto sopra, l'attivita dell’esperto facilitatore, anche laddove la
procedura in cui s'innesta venisse ritenuta ammantata di connotati pubblicistici,
in ragione dell’ente che lo nomina e dei possibili interventi “incidentali” del
tribunale, comunque non e idonea a conferire ai suoi atti valore fidefaciente in
assenza di una norma che li designi come tali.

Non e applicabile all’esperto facilitatore neanche I'art. 342 CCII (gia art. 236
bis 1. fall.), che prevede il reato di falso in attestazioni e relazioni. Questa norma,
infatti, punisce il professionista che, nelle relazioni o attestazioni di cui agli
articoli 56 comma 4, 57, comma 4, 58 commi 1 e 2, 62, comma 2, lettera d), 87,
comma 3), 88, commi 1 e 2, 90, comma 5, 100, commi 1 e 2, espone informazioni
false ovvero omette di riferire informazioni rilevanti in ordine alla veridicita dei
dati contenuti nel piano o nei documenti ad esso allegati.

Si tratta di reato, quindi, che deve avere a oggetto alterazioni realizzate
all'interno delle procedure relative ai piani di risanamento, di concordato
preventivo e degli accordi di ristrutturazione dei debiti.

Procedure diverse da quella esaminata nel presente contributo.

Pertanto, in forza del principio di riserva di legge e di tassativita, imperanti
in materia penale ai sensi dell’art. 25, comma 2, Cost., non si puo estendere in via
analogica questa disposizione incriminatrice agli abusi consumati in
procedimenti differenti da quelli espressamente indicati, essendo, quindi,
preclusa la sua operativita per i falsi commessi dall’esperto facilitatore nella
gestione negoziale della crisi.

Infatti, il citato caveat costituzionale, insieme all’art. 14 delle Preleggi al c.c.,
impedisce, in ambito penale, di riempire vuoti di tutela ricorrendo

all’arqumentum a simili da parte del giudice.

2 Sono affermazioni formulate da Cass. pen., sez. IV, 07 luglio 2021 (dep. 03 agosto 2021), n. 30232,
in C.E.D., Rv. n. 281741, pp. 10 ss. della motivazione.
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L’assenza di tutele puo essere sanata solo per il tramite di un intervento
legislativo e non mediante operazioni improntate a estendere il contenuto di
disposizioni incriminatrici oltre i casi in esse tassativamente stabiliti?..

Ostacoli insormontabili impediscono anche la configurabilita di taluni reati
contro I'amministrazione della giustizia.

Si deve invero escludere la contestabilita all’esperto dei reati di cui agli artt.
361 c.p. (omessa denuncia da parte del pubblico ufficiale) e 362 c.p. (omessa
denuncia da parte di un incaricato di pubblico servizio), attesa, come detto,
’assenza delle relative qualifiche soggettive in capo all’agente.

Il professionista non dovra rendere edotta I’A.G. degli illeciti commessi
dall'imprenditore, come quando appuri che, in violazione dell’art. 16, comma 5,
C(II, 'assistito abbia somministrato informazioni false o incomplete circa la sua
situazione, non soltanto a lui, ma anche ai creditori e agli altri soggetti interessati,
oppure quando abbia accertato elementi di mendacio nelle informazioni inserite

all'interno della piattaforma telematica prevista dall’art. 17 CCII?.
4. Il concorso nei delitti di bancarotta: condizioni

L’esperto, dunque, non “beneficiando” di reati calibrati sulla sua persona,
in relazione alle condotte tenute nella fase endoprocedimentale di gestione della

crisi potra eventualmente rispondere, in ossequio alle ordinarie regole sul

21 Tendenza, quest’ultima, viepill censurabile alla luce di una recente e decisa presa di posizione
della Consulta avverso esegesi della fattispecie incriminatrice che scivolano sul piano inclinato di
interpretazioni analogiche in malam partem. La Corte, con la sentenza n. 98 del 2021, ha
effettivamente ricordato come l’art. 25, comma 2, Cost. impedisca d’estendere il raggio d’azione
di una disposizione incriminatrice a situazioni insuscettibili di iscriversi in alcuno dei significati
letterali delle espressioni utilizzate dal legislatore. E questo, hanno tenuto a sottolineare i giudici,
in ossequio al principio della separazione dei poteri, che attribuisce al monopolio legislativo —e
non all’ordine giudiziario — la prerogativa di descrivere i limiti operativi delle fattispecie di reato,
nonché al fine di assicurare la prevedibilita per il cittadino dell’applicazione della legge penale;
prevedibilita che sarebbe pregiudicata nel caso in cui il giudice potesse estendere i confini di una
figura di reato, assegnandogli un significato nuovo e diverso rispetto a quello che emerge da una
piana lettura del testo. Quella sopra citata e la sentenza 28 aprile 2021 (14 maggio 2021), n. 98, in
Giur. cost., 2021, 1797, con nota C. CUPELLIL, Divieto di analogia in malam partem e limiti
dell’interpretazione in materia penale: spunti dalla sentenza 98 del 2021. La sentenza & stata anche
commentata da R. RAMPIONI, Ragioni di giustizia Vs. divieto di analogia in malam partem. Il richiamo
all’ordine del giudice costituzionale, in Dir. dif., 20 dicembre 2021.

22 Questi concetti li abbiamo integralmente tratti dal contributo di M. CESCHIN - M. PANELLI, La
responsabilita in capo all’esperto nella composizione negoziata della crisi cit., p. 22.
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concorso di persone nel reato (artt. 110 ss. c.p.), per i reati commessi
dall'imprenditore o da altri soggetti con i quali abbia in ipotesi colluso.

Da questo punto di vista, I'art. 110 c.p., anche in relazione alla figura
dell’esperto facilitatore, assolve sia una funzione incriminatrice, consentendo di
attrarre nella morsa del diritto penale contributi alla realizzazione di un reato di
bancarotta diversi da quelli tipizzati nei paradigmi contenuti nella legislazione
speciale, ritagliati sull’autore individuale/imprenditore, sia una funzione di
disciplina, aprendo la strada all’applicazione dello speciale statuto
regolamentare del concorso di persone di reato.

E’ invero agevole immaginare la possibilita che I'esperto possa incorrere nei
rigori del diritto penale a titolo di bancarotta, in una delle svariate sottofattispecie
in cui si manifesta questo delitto nella morfologia delineata negli artt. 216 ss. 1.
fall. e, oggi, con tratti praticamente identici, ribadita negli artt. 322 ss. CCIL come
sottolineato nella Relazione illustrativa al CCII*.

Infatti, ove la procedura di gestione della crisi non porti a un esito positivo
e si pervenga a una dichiarazione di fallimento, oppure, nel linguaggio del CCII,
di liquidazione giudiziale, maturerebbero i presupposti per verificare la
sussistenza di contegni rilevanti a titolo di bancarotta.

L’esperto potrebbe essere coinvolto in fatti di bancarotta quale
coprotagonista della vicenda insieme all'imprenditore, se non, addirittura, come
principale artefice e ideatore delle condotte illecite, atteso il suo ruolo di
professionista qualificato e investito di particolari competenze tecniche.

L’esperto, anziché assistere l'imprenditore nelle interlocuzioni con le
controparti al fine di provocare la definizione di un’intesa e la chiusura positiva
delle negoziazioni per risolvere la crisi, potrebbe essere tentato di fornire consigli
e suggerimenti fraudolenti, al fine di nascondere, ad esempio, beni al ceto
creditorio (bancarotta fraudolenta patrimoniale distrattiva enucleata nell’art. 216,
n. 1, L. fall. e nell’art. 322, n. 1, CCII) o di manipolare le scritture contabili
(bancarotta fraudolenta documentale di cui all’art. 216, n. 2, 1. fall. e art. 322, n. 2,
CClI).

2 Cfr. p. 233 ss. del documento citato dove si precisa come le norme sulla bancarotta siano state
riscritte nel CCII sostituendo al termine “fallimento” quello di “liquidazione giudiziale” e al
termine “fallito” quello di “imprenditore in liquidazione giudiziale”. Ha messo in evidenza la
continuita normativa tra vecchia e nuova disciplina dei reati in materia di bancarotta, C. FARINA,
I reati nelle procedure concorsuali, in AA.VV., Diritto penale dell’economia, a cura di R. Rampioni,
Torino, 2024, p. 251 ss.
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Oppure, si pensi allipotesi che 1'esperto autorizzi una proposta transattiva
conscio della sua impraticabilita con il segreto intento di differire artificiosamente
la dichiarazione di fallimento ovvero, secondo la nomenclatura in voga nel CCII,
la dichiarazione di liquidazione giudiziale®.

Se poi il contegno illecito del professionista viene posto in essere nel
contesto di procedure riguardanti societa, egli potrebbe dovere rispondere del
delitto di bancarotta fraudolenta impropria connessa a operazioni dolose
causative del fallimento realizzate in concorso con i vertici aziendali (art. 22,
comma 2, n. 2, 1. fall, art. 329, comma 2, n. 2 CCII). E questo, sempre
esemplificando, una volta accertato I’”aumento del passivo, fino al collasso, quale
conseguenza collegata all’abuso dell’istituto della composizione negoziata della
crisi®.

In simili evenienze, sussiste una causa d’esenzione della responsabilita
penale ai sensi dell’art. 24, comma 5, CCII (assimilabile all’art. 217 bis 1. fall.),
secondo cui le sole ipotesi di bancarotte semplice e preferenziale non sono
contestabili all’esperto in caso di pagamenti e operazioni coerenti con
I’'andamento delle trattative e nella prospettiva di risanamento dell'impresa.

Questa disposizione intende prevenire il rischio che I'imprenditore (e con
lui I'esperto nella procedura di gestione negoziata della crisi soggiungiamo noi)
venga coinvolto in un’accusa di bancarotta nel momento in cui si prodiga per
salvare 'attivita. S'intende, insomma, anche in relazione all’intervento di soggetti
estranei, che coadiuvano I'imprenditore in questo frangente, aggirare 1'incognita
di un procedimento penale per bancarotta in caso di sentenza di fallimento. Per
tale via, in definitiva, si € inteso prevenire: «che pagamenti e operazioni posti in
essere in esecuzione dei nuovi strumenti concorsuali, qualora non raggiungano
I’agognata finalita di risanamento dell’impresa e si arrivi invece al fallimento
dell'imprenditore, siano sussunti sotto le norme penalfallimentari (bancarotta
preferenziale e semplice, anche nella forma societaria ex artt. 223 e 224 1. fall.), pur

essendo comportamenti leciti sul piano civilistico. Assicurando al contempo

24 M. CESCHIN - M. PANELLY, La responsabilita in capo all’esperto nella composizione negoziata della crisi
cit., p. 25.

% In questo senso, M. CESCHIN - M. PANELLI, La responsabilita in capo all’esperto nella composizione
negoziata della crisi cit., p. 24 ss., i quali hanno reputato applicabili all’esperto gli enunciati elaborati
dalla giurisprudenza onde affermare la responsabilita, a tiolo di concorso con I'imprenditore, del
consulente il quale metta a disposizione le proprie competenze per realizzare contegni
fraudolenti in danno dell'impresa e dei creditori.
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certezza prognostica agli operatori economici che provano a intraprendere la via
del risanamento dell'impresa»?.

I “pagamenti” sono forme di adempimento di un debito. Le “operazioni”
sono condotte idonee a concretizzare una delle procedure di soluzione delle crisi
e dunque tutti gli atti, negozi giuridici o fatti concretamente davvero strumentali
a tale finalita?.

Tuttavia, e stato notato in dottrina, la norma rimette allo stesso esperto la
valutazione circa la coerenza delle operazioni con I’andamento delle trattative e
con la prospettiva di risanamento dell'impresa, ma nulla dovrebbe impedire al
successivo curatore o, aggiungiamo noi, allo stesso giudice penale, d'interpretare
in maniera differente gli atti compiuti, eccependo il compimento di un disegno
delittuoso?.

Infatti, come osservato in dottrina con specifico riferimento all’analogo
istituto enucleato nell’art. 217 bis 1. fall., la giurisprudenza di legittimita riconosce
la piena sindacabilita in capo al giudice penale di simili attivita, in base al
principio di piena autosufficienza della giurisdizione penale ai sensi dell’art. 2
c.p.p.; disposizione che conferisce al giudice la cognizione, incidenter tantum, su
ogni questione da cui dipenda la decisione del processo?®.

Ai sensi dell’art. 24, comma 5, seconda parte, CCII, i reati di bancarotta
semplice e fraudolenta non potranno tendenzialmente essere imputati nel caso
di operazioni autorizzate dal tribunale a norma dell'articolo 22 CCII.

Nondimeno: «Qualora il nominato curatore riuscisse per0 a provare
l'esistenza di un disegno criminoso, conosciuto e avallato dall’Esperto, in cui si
inseriscono gli atti che sono stati oggetto dell’autorizzazione conseguita,
quest’ultimo di certo non sarebbe esente da responsabilita per il fatto in sé che il
compimento degli atti in parola siano passati per autorizzazione del giudice. Cio
in quanto l'autorizzazione sarebbe stata ottenuta grazie a informazioni non

corrispondenti al vero o comunque manipolate unicamente al fine di ottenere

26 M. GAMBARDELLA, Condotte economiche e responsabilita penale, cit., p. 273.

27 F. MUCCIARELLI, L’esenzione dai reati di bancarotta, in Dir. pen. proc., 2010, p. 1478.

28 Cosl, M. CESCHIN - M. PANELLI, La responsabilita in capo all’esperto nella composizione negoziata della
crisi cit., p. 24.

2 M. GAMBARDELLA, Condotte economiche e responsabilita penale, cit., p. 278 ss.
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proprio l'autorizzazione, realizzando cosi il disegno criminoso con il formale
avvallo del tribunale»*.

Affermare la responsabilita dell’esperto per il reato di bancarotta a titolo di
concorso con l'imprenditore postula, naturalmente, la rigorosa dimostrazione del
suo ausilio alla consumazione del reato e, inoltre, la prova della rappresentazione
e della volonta di commettere l'illecito in collaborazione col soggetto qualificato.

I reati di bancarotta sono anch’essi a “soggettivita ristretta”, potendo essere
commessi soltanto dall'imprenditore, oppure, nell’ambito della bancarotta
societaria, unicamente dagli amministratori, dai direttori generali, dai sindaci e
dai liquidatori di societa dichiarate fallite, ovvero, nel lessico del CCII, dichiarate
in liquidazione giudiziale.

L’esperto assume quindi il ruolo di concorrente extraneus all'impresa o alla
societa, laddove abbia deliberatamente apportato un contributo agli intranei alla
perpetrazione dell’illecito.

L’elaborazione della giurisprudenza in materia di responsabilita dei
consulenti e dei professionisti e utile a ricavare direttive operative anche nel
contesto in disamina®.

Si tratta di pronunce che, in accordo con la dottrina in materia, si sono
soffermate su attivita consulenziali consapevolmente finalizzate a favorire la
commissione d’illeciti altrui, che, come tali, esorbitano dall’esercizio di una
legittima opera professionale, come tale scriminata ai sensi dell’art. 51 c.p.?2.

La Cassazione ha da tempo statuito, infatti, che: «In tema di reati
fallimentari, iconsulenti commercialisti o esercenti la professione legale
concorrono nei fatti di bancarotta quando, consapevoli dei propositi distrattivi

dell’'imprenditore o degli amministratori della societa, forniscano consigli o

30 M. CESCHIN - M. PANELLI, La responsabilita in capo all’esperto nella composizione negoziata della crisi,
cit., p. 26.

31 Anche M. CESCHIN - M. PANELLL, La responsabilita in capo all’esperto nella composizione negoziata
della crisi cit., p. 24 ss., hanno gia reputato applicabili all’esperto gli enunciati elaborati dalla
giurisprudenza onde affermare la responsabilita, a tiolo di concorso con l'imprenditore, del
consulente il quale metta a disposizione le proprie competenze per realizzare contegni
fraudolenti in danno dell'impresa e dei creditori. Sulla tematica, in generale, E. BASILE, Consiglio
tecnico e responsabilita penale. Il concorso del professionista tramite azioni “neutrali”, Torino, 2018, in
particolare, in relazione a come la questione viene affrontata in Italia dalla giurisprudenza, p. 173
ss. Con specifico riferimento all’elaborazione giurisprudenziale relativa al problema del concorso
del professionista nel comparto penale- fallimentare, p. 193 ss.

%2 E. BASILE, Consiglio tecnico e responsabilita penale. Il concorso del professionista tramite azioni
“neutrali”, cit., p. 233.
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suggerimenti sui mezzi giuridici idonei a sottrarre i beni ai creditori o li assistano
nella conclusione dei relativi negozi ovvero ancora svolgano attivita dirette a
garantire I'impunita o a favorire o rafforzare, con il proprio ausilio o con le
proprie preventive assicurazioni, l'altrui proposito criminoso»®.

Occorre, dunque, la dimostrazione della sussistenza di un contributo alla
realizzazione di un fatto rilevante a titolo di bancarotta e del dolo dell’esperto.

In proposito, si e altresi osservato come, in tema di concorso di persone nel
reato di bancarotta fraudolenta patrimoniale, con particolare riguardo alla
partecipazione del soggetto non qualificato (extraneus) nel reato proprio
dell'imprenditore (o amministratore), il dolo consiste nella volontarieta della
propria condotta di apporto o sostegno a quella dell'intraneus, con la
consapevolezza che essa determina un depauperamento del patrimonio sociale
ai danni della classe creditoria, non essendo invece richiesta la specifica
conoscenza dello stato di dissesto dell’'impresa (societa)®.

Si e poi aggiunto come il dolo dell’extraneus nel reato proprio
dell'imprenditore richieda la consapevolezza della qualifica del soggetto
intraneus, ma non la rappresentazione della sussistenza dei requisiti soggettivi di
fallibilita, quali la tipologia e le dimensioni dell’'impresa®.

In base a tali principi, e sempre considerando una figura professionale
assimilabile a quella in disamina, la Cassazione ha ritenuto responsabile di
concorso nel delitto di bancarotta societaria da aumento fittizio del capitale
sociale, I'esperto estimatore il quale, investito della valutazione di un bene
conferito dall'amministratore unico di un societa in dissesto, lo sovrastimi
falsamente e in misura rilevante nella consapevolezza dell'altrui progetto
delittuoso, nonché della probabile diminuzione della garanzia dei creditori e del
connesso squilibrio economico®.

La rigorosa dimostrazione della mala fede dell’esperto facilitatore e viepiu

necessaria alla luce della regola -ancorché non riconosciuta nell’elaborazione

3 Cass. pen., sez. V, 18 novembre 2003 (dep. 12 gennaio 2004), n. 569, in C.E.D., Rv. 226973.
3 Cass. pen., sez. V, 24 marzo 2010 (dep. 29 aprile 2010), n. 16579, in C.E.D. Cass., Rv. 246879.
% Cass. pen., sez. V, 11 luglio 2019 (dep. 05 settembre 2019), n. 37194, in C.E.D., Rv. 277340.
3 Cass. pen., sez. V, 01 marzo 2024 (dep. 31 maggio 2024), n. 21854, in C.E.D., Rv. 286457.
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della giurisprudenza penalistica¥- del cd. "business judgement rule”, che
impedisce al giudice di sindacare, in base agli eventuali risultati negativi, le scelte
discrezionali di gestione dell'impresa, cosi come, nel nostro contesto, riteniamo,
quelle del professionista, fondate su ragioni di carattere tecnico, economico e/o
finanziario, naturalmente produttive di rischio per il patrimonio. In quest’ottica,
se l'esperto agisce in buona fede, non e possibile assimilare una trattativa
rischiosa o addirittura “razionalmente” azzardata (perché incerta e
potenzialmente idonea a ritardare la dichiarazione di fallimento o di liquidazione
giudiziale) all'inadeguata tutela delle posizioni creditorie se poi le negoziazioni
falliscono, cosi da giustificare un’accusa di concorso in bancarotta.

Dal punto di vista causale, consigli o suggerimenti devono poi svolgere una
funzione decisiva sulle scelte illecite dell'imprenditore. In particolare, in rapporto
alle condotte di professionisti, € stato osservato anche in dottrina come costoro,
onde essere coinvolti in un’accusa di concorso in bancarotta societaria per
operazioni dolose, devono fornire pareri decisivi -secondo la logica della condicio
sine qua non- in rapporto alla condotta tenuta dall'intraneus. Non e sufficiente
somministrare consigli di incerta valenza causale in merito ad un'operazione - di
fatto aggravante il dissesto della societa - di aumento fittizio del capitale sociale

e di emissione di un prestito obbligazionario convertibile in azioni®.

% Da ultimo Cass. pen., sez. V, 13 febbraio 2025 (dep. 07 aprile 2025), n. 13299, in Giur. pen. web,
03 luglio 2025, ha testualmente osservato in sede di motivazione (cfr. p. 18 ss.): «(...) ai fini della
configurabilita del reato di bancarotta fraudolenta per dissipazione, non puo trovare
applicazione la regola del cd. “business judgement rule” — criterio di valutazione della
responsabilita civile degli amministratori della societa nei confronti dell’ente, di derivazione
anglosassone, secondo cui si presume che questi agiscano su base informata, in buona fede e
nell'interesse della societa, con esonero da responsabilita del “board of directors” purché abbia
assunto decisioni corrette secondo una serie di indici di diligenza — non potendo il giudice penale
sindacare, alla luce degli eventuali risultati negativi, le scelte discrezionali, pur irragionevoli, di
gestione dell'impresa, fondate ragioni di carattere tecnico, economico e/o finanziario,
naturalmente produttive di rischio per il suo patrimonio, quanto, invece, la prospettazione delle
conseguenze della soluzione adottata, del tutto macroscopica ed abnorme, ossia manifestamente
confliggente ed incoerente, secondo un giudizio “ex ante” in relazione alle dimensioni ed alla
complessita dell’azienda e delle specifiche condizioni economiche sussistenti, con la tutela del
ceto creditorio e con la logica di impresa».

3 In materia si rinvia alle note di R. LUGLI, Il sindacato del giudice penale sul merito delle scelte
imprenditoriali, in Giur. pen., 9, 2021.

% E. BASILE, Consiglio tecnico e responsabilita penale. Il concorso del professionista tramite azioni
“neutrali” cit., p. 204.

40Cass., sez. V, 15 giugno 2022 (dep. 30 settembre 2022), n. 37101, in CED, Rv. 283597.
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In simile ottica, in dottrina, sull’onda di indirizzi emersi nella letteratura
nordamericana, si € opinato come, un conto e il caso del professionista che
spieghi al cliente le conseguenze previste dalla legge connesse
all'implementazione di un piano criminoso, un altro, e quello dell’esperto che
indichi i mezzi per attuare quel progetto delinquenziale, accrescendo il bagaglio
informativo del destinatario mediante la comunicazione di dati tecnici
fondamentali per la perpetrazione del crimine. Solo in tale ultimo caso, I'attivita
di assistenza puo risolversi in una forma di concorso nel reato; diversamente,
difettando un nesso causale stretto tra condotta e fatto illecito, il contegno del
professionista sarebbe, gia a monte e a prescindere da qualsiasi valutazione sulla
colpevolezza, atipico*.

La dottrina ha in prevalenza collocato il contributo del professionista
realizzato tramite “consigli tecnici” nell’ambito del concorso morale®?. Ebbene,
tale tipologia di compartecipazione psicologica nei reati di bancarotta non potra
configurarsi in capo all’esperto nell’ipotesi di omnimodo facturus, cioe nel caso in
cui I'individuo/imprenditore, destinatario del consiglio o suggerimento, sia gia
definitivamente e fermamente deciso a commettere il reato e la sua opera non
offre nuove e valide motivazioni. In tali evenienze, non sussiste complicita
morale per assenza di qualsiasi effettiva influenza sulla psiche altrui o sulla
realizzazione del piano criminoso®.

Appare arduo, viceversa, che 'esperto possa essere ritenuto responsabile
per il suo contegno omissivo di fronte a comportamenti integranti reati dei quali

sia venuto al corrente*.

4 E. BASILE, Consiglio tecnico e responsabilita penale. Il concorso del professionista tramite azioni
“neutrali” cit., p. 204, il quale si e rifatto, tra gli altri, alle opinioni di M. FREEDMAN, A. SMITH,
Understanding Lawyers’ Ethics, Durham (North Carolina), 2016, p. 193.

£ V. PANUCCIO, II concorso del professionista nel reato di bancarotta (con particolare riguardo al legale
dell'imprenditore), in Riv. trim. dir. pen. econ., 1994, p. 215; L. TROYER, La responsabilita del
professionista a titolo di concorso nel reato di bancarotta fraudolenta: la Cassazione non scioglie i dubbi
interpretativi, in Riv. dott. comm., 2004, p. 406; I. CARACCIOLI, Sui rischi penali e sanzionatori dei c.d.
“avvocati d’affari”, in Arch. pen., 2009, p. 48; C. SANTORIELLO, Responsabilita del consulente consapevole
della condotta illecita di falsa fatturazione (nota a Cass. pen., sez. 11, 11 febbraio 2015, n. 19335), in Fisco,
24, 2015, p. 2373. Ha teorizzato invece come il concorso del professionista possa atteggiarsi anche
in senso materiale, E. BASILE, Consiglio tecnico e responsabilita penale. 1l concorso del professionista
tramite azioni “neutrali” cit., p. 199 ss.

4 F. MANTOVAN]I, Diritto penale, Milano- Padova, 2017, p. 512.

# Sull'assenza di una posizione di garanzia in capo al professionista per i fatti illeciti della
clientela, E. BASILE, Consiglio tecnico e responsabilita penale. 1l concorso del professionista tramite azioni
“neutrali” cit., p. 218 ss.
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Infatti, nella legislazione in materia non paiono rinvenibili i tratti distintivi
di una posizione di garanzia in capo all’esperto, rilevante ai sensi dell’art. 40,
comma 2, c.p., rispetto alla salvaguardia del patrimonio societario e delle
garanzie dei creditori.

L’esperto non e invero titolare: i) di poteri di controllo e vigilanza
sull’attivita gestoria alla quale rimane estraneo, non venendo l'imprenditore
scalzato dalla guida della societa e dal possesso dei suoi beni, o sulla regolare
tenuta delle scritture contabili®; ii) di poteri impeditivi di comportamenti
illeciti.

In questo senso, la figura professionale in disamina si distingue da quella,
ovviamente, degli amministratori, ma altresi da quelle dei sindaci, dei revisori,
del commissario giudiziale o del curatore fallimentare.

In effetti, 'esperto facilitatore, non soltanto non e investito di poteri di
vigilanza e controllo, ma, soprattutto, al contrario di amministratori e anche
sindaci, € sprovvisto di poteri impeditivi.

Mentre e infatti pacifico che dall’art. 2392 c.c. discenda la posizione di
garanzia degli amministratori, cosi come, d’altronde, dagli artt. 2403 e 2407 c.c.,
laddove dispongono che a carico del sindaco sussiste 1'obbligo di vigilare
sull’osservanza della legge e dello statuto, sul rispetto dei principi di corretta
amministrazione e, in particolare, sull’adeguatezza dell’assetto organizzativo,
amministrativo e contabile adottato dalla societa e sul suo concreto
funzionamento?, derivi quella dei sindaci, non si rinviene una qualche

disposizione analoga riferita all’esperto facilitatore®.
5. Considerazioni conclusive

Ormai la crisi dell'impresa non e piu un affare solo privato, investendo la
stessa tenuta del sistema economico, attese le sue ripercussioni sull’estesa gamma

di soggetti coinvolti.

4 In questo senso, M. CESCHIN - M. PANELLI, La responsabilita in capo all’esperto nella composizione
negoziata della crisi cit., p. 23 ss.

% Analogamente, gia, E. BASILE, Consiglio tecnico e responsabilita penale. Il concorso del professionista
tramite azioni “neutrali” cit., p. 221.

47 Ripercorre la disciplina sulla posizione di garanzia dei sindaci, M. GAMBARDELLA, Condotte
economiche e responsabilita penale cit., p. 65 ss.

48 5i erano gia espressi in questo senso, M. CESCHIN - M. PANELLI, La responsabilita in capo all esperto
nella composizione negoziata della crisi cit., p. 23 ss.
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Per questo, la legislazione in materia si ¢ mossa in senso antitetico al
passato.

Dalle procedure tese a gestire la dissoluzione dell'impresa, proprie della 1.
fall,, si e transitati a procedimenti finalizzati a conservare i valori aziendali onde
prevenire la crisi, assicurare la sopravvivenza dell’attivita ed evitare che i
portatori d’interessi vedano di fatto frustrate le loro aspettative nel contesto di
iter meramente liquidatori.

In  quest’ambito, sarebbe quindi necessaria una maggiore
responsabilizzazione dei soggetti coinvolti in simili procedimenti, dalla cui
attivita dipendono le sorti di un gran numero di persone in rapporti con
I'imprenditore.

Sarebbe quindi necessario prevedere delle disposizioni volte a sanzionare
espressamente gli abusi dell’esperto facilitatore, figura centrale nella fase di
composizione negoziale della crisi e oggi sostanzialmente sprovvista di un
presidio penale apposito, se non nel momento in cui ormai gli interessi sottesi
alla sua opera sono compromessi, ossia quando ’esito dei suoi sforzi e negativo
e I'impresa viene dichiarata fallita, oggi posta in liquidazione giudiziale.

Potrebbe essere opportuno, in particolare, introdurre una disposizione
volta a punire le falsificazioni in atti commesse dal professionista, nonché
fattispecie pensate per colpire, in via attenuata ed autonoma rispetto alle
previsioni contenute nello statuto penale della pubblica amministrazione,
trattandosi di professionisti privati, le indebite collusioni e i traffici occulti in cui
venissero coinvolti o le locupletazioni di risorse interne alla procedura.

D’altronde, I'inserimento di una disciplina sanzionatoria dedicata, potrebbe
scoraggiare 1'opposta tentazione collegata alla percepita esistenza di una “zona
franca”, ovvero quella di perseguire comunque 1'esperto a titolo di concorso nei
in bancarotta.

Nell’attuale contesto storico, in cui domina la logica del sospetto, il rischio,
infatti, € che l'esperto, venendo costantemente chiamato a rispondere di
bancarotta insieme all'imprenditore, divenga preda del c.d. effetto congelamento

(chilling effect)’; effetto che, inevitabilmente, distoglierebbe i migliori

# Sui rapporti tra diritto penale e Chilling effect, M. RECCHIA, Diritto penale e chilling effect, in
AA.VV., Gli effetti collaterali delle scelte di criminalizzazione, a cura di M. Galli- M. Recchia, Napoli,
2023, p. 73 ss. dove viene illustrata la portata generale della dottrina del c.d. effetto paralizzante
sulla valutazione della proporzionalita delle scelte di criminalizzazione, non piu relegata
all’esclusivo ambito del diritto di manifestazione del pensiero in cui si nata e si e sviluppata negli
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professionisti dall’accogliere simili mandati al fine di schivare il “rischio penale”,
potendoli altresi indurre a comportarsi secondo logiche “difensive” e
burocratiche.

Il pericolo, connesso, in definitiva, all’estensione che potrebbe essere
attribuita alla disciplina in action della bancarotta, e la creazione di fenomeni di
over — criminalization, idonei a determinare un effetto deterrente sulla generalita
dei soggetti appartenenti alla categoria dei professionisti coinvolti in un
procedimento penale, in ragione dello smarrimento che produce l'incertezza di
potere incorrere nei rigori del diritto criminale per condotte invece fisiologiche,
ma suscettibili di generare equivoci e attenzione da parte della magistratura, con

perverse e perniciose conseguenze sistemiche®.

USA in relazione al Primo Emendamento alla Costituzione. Sempre sul tema, L. CLEMENZI,
Chilling effect: una prospettiva terminologica, in AA.VV., Gli effetti cit., p. 91 ss. In particolare sulla
nascita e lo sviluppo nella dottrina nordamericana della dottrina del Chilling effect, G. MANCA, II
raffreddamento di diritti fondamentali come limite alla politica criminale, Milano- Padova, 2024, p. 63
ss.

% Cosi, N. RECCHIA, Il principio di proporzionalita nel diritto penale. Scelte di criminalizzazione e
ingerenza nei diritti fondamentali, Torino, 2020, p. 253 ss.

ISSN 2974-7503 NC
3/2025



Articolo M. Cervoni

DALLA CARTA DEL CARNARO, SPUNTI PER UNA RIFLESSIONE
ATTUALE SULL’AUTONOMIA DELLA MAGISTRATURA

“Carta del Carnaro”:
Contemporary perspectives on judicial autonomy.

di

Mattia Cervoni *

Il saggio si propone la disamina del principio Delle responsabilita, contenuto
nell’art. 46 della Carta del Carnaro, in un’ottica storico-costituzionale e compara-
ta. Redatta nel 1920 da Alceste De Ambris e Gabriele d’Annunzio, la Carta rap-
presenta un esperimento giuridico inedito, capace di subordinare anche il potere
giudiziario ad un controllo orizzontale e diffuso. L’articolo analizza le implica-
zioni teoriche e normative della responsabilita penale e civile dei magistrati, an-
ticipando il dibattito contemporaneo sull’accountability dei pubblici poteri. Attra-
verso il confronto con le costituzioni coeve — lo Statuto Albertino, la Costituzione
di Weimar il Bundesverfassungsgesetz austriaco o la Costituzione della RSFSR -, si
mette in luce l'originalita fiumana come modello alternativo e precoce di bilan-
ciamento democratico. Lungi dall’essere un mero documento simbolico, la Carta
del Carnaro propone una visione ancora attuale della giurisdizione come servi-
zio responsabile e revocabile, orientato alle istanze della collettivita. In tale pro-
spettiva — si ritiene — essa e in grado di fornire spunti significativi in un frangente
dominato da un acceso dibattito sul ruolo e sulla struttura della magistratura.

3ok

This essay aims to examine the principle of responsibility enshrined in Article 46 of the
“Carta del Carnaro” from a historical-constitutional and comparative perspective.
Drafted in 1920 by Alceste De Ambris and Gabriele d’Annunzio, the Carta represents
an unprecedented legal experiment, capable of subjecting even the judiciary to a horizon-

tal and widespread form of control.

* Dottore magistrale in Scienze giuridiche per I'internazionalizzazione e 'innovazione dell'impresa
— Universita “G. d’Annunzio” di Chieti-Pescara
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The article explores the theoretical and normative implications of criminal and civil lia-
bility for members of the judiciary, anticipating the contemporary debate on the ac-
countability of public powers.

Through a comparison with coeval constitutions (Statuto Albertino, the Weimar Con-
stitution, the Austrian Bundesverfassungsgesetz or the Comstitution of RSFSR), the
Fiume model is highlighted as an original and early alternative of democratic checks
and balances. Far from being a mere symbolic document, the “Carta del Carnaro” offers
a still-relevant vision of the judiciary as a revocable and responsible service, at the dis-
posal of the community. In this sense, it is believed to offer useful insights at a time

marked by an intense debate on the role and structure of the judiciary.

Sommario: 1. Introduzione — 2. Il contesto storico e 1’elaborazione della Carta - 3. Il con-
trollo sulle istituzioni: responsabilita e partecipazione — 4. L’attualita di principi cos-

tituzionali dimenticati: ’art. 46 della Carta — 5. Conclusioni

Summary: 1. Introduction — 2. Historical context and the drafting of the Carta del Carnaro - 3. In-
stitutional oversight: responsibility and participation — 4. The contemporary relevance of forgotten

constitutional principles: art. 46 of the Carta del Carnaro — 5. Conclusions

1. Introduzione

Nel cuore delle democrazie moderne sopravvive, quasi inosservata, una ten-
sione irrisolta. Ci si chiede, cioe, come si possa garantire I'indipendenza del potere
giudiziario senza rinunciare, al tempo stesso, al principio di responsabilita. La do-
manda, che ha attraversato il costituzionalismo liberale e sociale, resta, oggi piu
che mai, inevasa, soprattutto quando riguarda il pubblico ministero — figura isti-
tuzionale sospesa tra impulso all’azione e assenza di un effettivo circuito di rendi-
contazione.

Il pubblico ministero italiano €, per norma costituzionale, autonomo e sog-
getto solo alla legge. Ma a ben vedere, e anche privo di responsabilita diretta per
gli atti compiuti nell’esercizio delle proprie funzioni, salvo eccezioni previste e fil-

trate dalla 1. 117/1988. Questo assetto, pur giustificato da esigenze di tutela
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dell'imparzialita, ha progressivamente alimentato un vuoto sistemico, dove il pote-
re d’iniziativa penale si esercita in assenza di controllo esterno reale. Un potere che
non risponde, di fatto, a nessuno. In un simile contesto, I'idea stessa di proporre
una riforma della responsabilita del pubblico ministero appare temeraria, se non
addirittura iconoclasta. La dottrina dominante oppone argomenti forti: il rischio di
interferenze politiche, la minaccia alla liberta d’indagine, la possibilita di condizio-
namenti mediatici o azioni temerarie di risarcimento. Eppure, al di la di ogni
schema ideologico, resta intatta la questione di fondo: puo esistere una giustizia
non controllata e, dunque, non giusta?

E da questa faglia teorica che nasce la provocazione che anima la ricerca e che
spinge ad interpellare una fonte rimossa — la Carta del Carnaro del 1920 — non
come reliquia storica, ma come esercizio costituzionale alternativo. Frutto della
breve esperienza della Reggenza Italiana del Carnaro, redatta da Alceste De Am-
bris con l'imprimatur simbolico di Gabriele d’Annunzio, la Carta non € mai entrata
nell’ordinamento positivo, eppure rappresenta uno dei tentativi pitt coerenti di ri-
pensare la giustizia come funzione sociale e responsabile, e non come ordine sepa-
rato e autoreferenziale. L’art. 46 della Carta, rubricato significativamente “Delle re-
sponsabilita”, enuncia un principio radicale: tutti i funzionari della Repubblica —
magistrati inclusi — sono penalmente e civilmente responsabili per i danni arrecati
alla comunita. E un enunciato netto, normativo, strutturato, che anticipa molti de-
gli snodi oggi al centro del dibattito sulla moderna accountability pubblica. Non si
tratta solo di un proclama etico, ma di una disposizione compiuta, che esprime una
visione della giustizia come servizio sottoposto al giudizio, e non come prerogativa
inviolabile.

Non si tratta nemmeno di un’uscita isolata: sebbene l'art. 46 rappresenti il nu-
cleo centrale dell’indagine, si e ritenuto metodologicamente necessario analizzare
anche altre disposizioni della Carta del Carnaro, nella misura in cui esse contribui-
scono a delineare un modello di organizzazione del potere fondato su principi di
orizzontalita, controllo reciproco e responsabilita diffusa. In particolare, saranno
richiamati e commentati quegli articoli che definiscono la struttura delle corpora-
zioni, la funzione delle assemblee, il ruolo dei comuni e le modalita di selezione e

revoca dei giudici, poiché solo alla luce dell'intero disegno costituzionale e possibi-
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le cogliere la portata sistemica del principio di responsabilita e la sua integrazione
organica nell’ordinamento immaginato dalla Reggenza del Carnaro. La responsa-
bilita del magistrato, dunque, non si presenta come una regola isolata o ecceziona-
le, ma come il risultato coerente di un impianto normativo ispirato a un’idea di po-
tere come servizio e di cittadinanza come partecipazione.

Questo contributo si propone, in definitiva, di analizzare tale norma alla luce
del diritto costituzionale contemporaneo, senza idealizzazioni, né anacronismi, ma
con la volonta di misurare la forza propositiva di un testo che, nella sua marginali-
ta storica, riesce ad aprire un varco teorico potente. L’intento non e quello di pro-
porre un trapianto, ma una domanda critica: esistono alternative credibili
all'attuale configurazione del potere giudiziario? E legittimo discutere la responsa-
bilita del pubblico ministero senza incrinare i fondamenti dello Stato di diritto?

Il saggio seguira un percorso che intreccia analisi normativa, raffronto storico-
comparativo e confutazione dei potenziali argomenti contrari, restituendo alla Car-
ta del Carnaro la sua dignita teorica, e utilizzandola come lente deviante per inter-

rogare le forme presenti e future della giustizia.
2. Il contesto storico e ’elaborazione della Carta

L’analisi della Carta del Carnaro, nel contesto di una riflessione sulla giustizia e
sul ruolo del pubblico ministero, richiede una premessa metodologica necessaria.
Conviene, cioe, chiedersi se una fonte mai entrata nel diritto positivo italiano e
prodotta in un contesto ribelle e prefascista?, possa costituire oggi uno strumento
legittimo per criticare l'architettura costituzionale della giustizia italiana.

L’eventuale obiezione sulla cornice storico-politica in cui la Carta ha visto la
luce e fondata e va accolta per essere superata. La Carta del Carnaro non e un testo
canonico, né una fonte formalmente vincolante; tuttavia, rappresenta uno dei piu
audaci e riusciti esercizi di immaginazione costituzionale prodotti in Italia — e nel
mondo - nel XX secolo. In essa convergono visioni antitetiche, ma complementari,

che rendono il testo insieme rivoluzionario e controverso. A ben vedere, Gabriele

2 Sul rapporto tra il fiumanesimo e il fascismo esiste ampia ed esaustiva bibliografia. Un esempio
importante, a titolo esemplificativo, e offerto da U. GUMBRECHT, I redentori della vittoria: on Fiume’s
Place in the Genealogy of Fascism, in “Journal of Contemporary History”, 31 (1996), pp. 253 ss.
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d’Annunzio e Alceste De Ambris costituiscono le due facce opposte — ma necessa-
rie — della stessa medaglia politica. Il primo, poeta-soldato, diede all'impresa di
Fiume la sua forza simbolica e retorica: il gesto eversivo, l'irruzione del mito nella
politica, I'eloquenza del comando. Il secondo, sindacalista rivoluzionario e teorico
del federalismo, diede invece al gesto forma istituzionale e coerenza giuridica: e lui
l'autore tecnico del documento, il tessitore delle sue architetture normative,
I'inventore della sua grammatica costituzionale®. In questa dialettica, l'estetica dan-
nunziana e la progettualita deambrisiana non si contraddicono, ma si rafforzano a vi-
cenda: da un lato, la potenza puramente simbolica dell’azione di rottura; dall’altro,
la radicalita razionale della costruzione giuridica. Cosj, il disegno nasce come do-
cumento paradossale, ma necessario: non e solo il frutto di un’avventura politica,
ma anche la testimonianza di un pensiero giuridico capace di farsi azione*.

Ora, non volendo accettare e assumere acriticamente il contenuto della Carta,
né mitizzare l'esperienza fiumana, e oramai pacifico riconoscerla e sacramentarla
come provocazione costituzionale. La conferma di cio arriva da firme di illustri
studiosi, come Melis® e Gentile®, che hanno riconosciuto allo scritto un ruolo auto-
nomo nella genealogia delle idee costituzionali del Novecento, nonostante — e, for-
se, proprio grazie a - la sua marginalita storica. In tempi recenti, anche il diritto co-
stituzionale comparato ha valorizzato fonti “eretiche” come strumenti di rottura: la
teoria della constitutional imagination, elaborata da Tushnet e Ackerman, invita a

guardare oltre i testi formalizzati, per cogliere la vitalita democratica che puo na-

3 Cfr. A. DE AMBRIS, La Carta del Carnaro. Origine e significato, in “Critica Sociale”, 1920; si veda anche
G. CANDELORO, Il socialismo rivoluzionario in Italia, Laterza, Roma-Bari, 1975.

4 Tra gli Autori piti illustri si ricorda il contributo di G. F. FERRARI, La Carta del Carnaro: un centenario
in sordina, in “Nomos: Le attualita del diritto”, n. 3/2020, p. 5, che parla emotivamente della Cos-
tituzione fiumana come di un «esperimento locale abortito». Se & vero, pero, che la Carta del Carnaro
non fu recepita da un ordinamento riconosciuto a livello internazionale, lo e altrettanto che proprio
questa sua liberta progettuale le ha consentito la massima purezza normativa, libera da logiche
politiche: un tratto, oggi impensabile e introvabile. La sua distanza dai compromessi istituzionali
dell’epoca e cio che la rende, paradossalmente, un modello teorico utile per diagnosticare le rigidita
dell’architettura costituzionale attuale.

5 G. MELIS, La macchina imperfetta. Immagine e realta dello Stato italiano, Il Mulino, Bologna, 2018.

¢ E. GENTILE, La grande Italia. Il mito della nazione nel XX secolo, Laterza, Roma-Bari, 2006.
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scere dalle fratture storiche e dai documenti alternativi’. In questo senso, la Carta
del Carnaro anticipa alcune istanze oggi centrali nel dibattito sull’accountability del
potere giudiziario e sulla partecipazione popolare al controllo istituzionale. Per
questi motivi, appunto, e necessario interrogare la Carta, piuttosto che canonizzar-
la. E una lente deformante, si, ma proprio per questo, utile a svelare le opacita di
un sistema giudiziario che ha fatto dell'irresponsabilita un dogma e
dell'indipendenza una barriera invalicabile. La sua forza non e nella coerenza,
quanto nel coraggio dell’alternativa. Quel coraggio che parte innanzitutto dalla
scelta.

Una scelta, quella di Fiume, di una citta come teatro della rivoluzione dan-
nunziana della volonta del singolo e dell’elaborazione della Carta del Carnaro, che
non fu affatto casuale, ma profondamente carica di significati politici, storici e sim-
bolici, che vale la pena di ripercorrere almeno sommariamente.

Situata ai margini orientali del Regno d’Italia, Fiume rappresentava insieme
un confine e un crocevia: geografico, culturale, etnico, ideologico. Era I'Italia ai suoi
limiti, ma anche un laboratorio di possibilita. In questo senso, la citta stessa diven-
ne il corpo vivo di un esperimento politico inedito, la cui portata avrebbe influen-
zato per vie traverse l'intero secolo®. E noto che, nel 1919, all'indomani della Prima

guerra mondiale, la capitale carnarina fu occupata militarmente dal Poeta e dai

7 L’espressione constitutional imagination & stata elaborata dal giurista statunitense Mark Tushnet per
designare la capacita di concepire la Costituzione non come un testo statico, ma come un insieme
aperto di significati possibili, che dipendono dalle culture politiche e dalle strategie interpretative che i
soggetti istituzionali scelgono di attivare in un dato momento storico. La “immaginazione cos-
tituzionale” ¢, in questo senso, un processo creativo e conflittuale, in cui si confrontano visioni al-
ternative dell’ordine giuridico e del ruolo dei poteri pubblici, specialmente nei momenti di crisi o
trasformazione. Non si tratta di un semplice sinonimo di “interpretazione costituzionale”, ma di
una categoria pit1 ampia, che include anche I’elaborazione simbolica, narrativa e politica della Carta
fondamentale. Tushnet la utilizza per spiegare, ad esempio, come i giudici o gli attori politici ride-
finiscano il senso di concetti quali diritti fondamentali, separazione dei poteri o stato di diritto a seconda
delle circostanze storiche e dei contesti democratici o autoritari in cui operano. Il riferimento ¢ a M.
TUSHNET, The Constitution of the United States of America: A Contextual Analysis, Hart Publishing, Ox-
ford, 2009, p. 23 ss.; si veda, poi, dello stesso Autore, The Possibilities of Constitutional Imagination, in
“Texas Law Review”, vol. 83, 2005, pp. 1615-1633. In tema, anche, B. ACKERMAN, We the People.
Foundations, Harvard University Press, Cambridge, 1991.

8 Cfr. G. PARLATO, Mezzo secolo di Fiume. Economia e societa a Fiume nella prima meta del Novecento,
Cantagalli, Siena 2009, passim.
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suoi legionari, in aperta sfida ai trattati internazionali firmati dall’Italia. L'impresa,
formalmente illegale, fu tuttavia sostenuta da ampi settori dell’opinione pubblica,
della stampa e persino dell’esercito’. Il governo italiano — diviso, incerto e dele-
gittimato — lascio per mesi che la citta rimanesse in uno stato di ambigua sospen-
sione, né pienamente italiana, né piu jugoslava'’. In questo vuoto istituzionale si
inserisce l'esperienza della Reggenza Italiana del Carnaro, proclamata da
d’Annunzio e strutturata intorno a un’idea di Stato novo, che mescolava anarchia
organizzata, estetismo politico e progettualita sociale. Fiume ¢, cosi, diventata una
citta-utopia, attraversata da artisti, avventurieri, rivoluzionari, marinai, disertori e
intellettuali: un esperimento radicale di gestione del potere, ma anche un luogo
simbolico di rottura con 1'Italia liberale e sabauda. Per raccontarla con gli occhi di
Scalia, «un‘allegoria violenta della crisi dello Stato moderno»''.

Proseguendo, sempre parlando di metodologia accanto al nesso, da un punto
di vista prettamente storico, e corretto ricondurre 'impresa fiumana alla prosecu-
zione della spinta risorgimentale italiana, alla stregua di una “quarta guerra
d’indipendenza” per completare 1'unita nazionale, mutilata dal Trattato di Versail-
les. Ma, rapidamente, si carico di significati ben piu profondi e destabilizzanti. Lj,
nella citta contesa, 'autorita legale cedette il passo alla legittimita carismatica, e il
diritto formale, alla creazione di un nuovo ordine basato sulla volonta rivoluziona-
ria. Questo mutamento rende oggettivamente Fiume piu simile ad una comune ri-
voluzionaria che a una secessione nazionalista'.

E da questo assunto che matura 'anima del documento: la Carta del Carnaro
e stata concepita non come atto amministrativo, ma come manifesto costituzionale.

La Citta di Vita'® diventava, cosi, l'utero politico di una nuova idea di Stato: non

® G. B. GUERRI, Disobbedisco. Cinquecento giorni di rivoluzione. Fiume 1919-1920, Mondadori, Milano,
2019, p. 50 ss.

10 Sempre G. MELIS, La macchina imperfetta. Immagine e realta dello Stato italiano, Il Mulino, Bologna,
2018, pp. 47-50.

11 G. SCALIA, Fiume, o la rivoluzione immaginaria, in “Il Ponte”, 1970, 6, p. 12.

12 S5 veda a tal proposito E. GENTILE, Il culto del Littorio. La sacralizzazione della politica nell’Italia
fascista, Laterza, Roma-Bari, 1993, pp. 15-18, dove viene approfondita in maniera chiara e netta la
discontinuita tra il dannunzianesimo originario e il fascismo istituzionalizzato.

13 La formula “Citta di Vita” (utilizzata come sinonimo di Fiume) si contrapponeva, nell’idea di Ga-
briele d’Annunzio, alle “citta della morte” rappresentate dagli Stati borghesi e burocratici, ed
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centralista, ma federalista; non autoritario, ma partecipativo; non elitario, ma co-
munitario. Un “ordine nuovo” che rifletteva lo spirito del tempo: I'eco della Rivo-
luzione Russa, la crisi dei parlamenti europei, la nascita dei movimenti operai e
nazionalisti'*. Tutti elementi che Fiume seppe — per un istante irripetibile — tenere
insieme.

Ma cio che realmente distingue Fiume — e la sua Costituzione - da altre espe-
rienze rivoluzionarie (anche contemporanee), € il suo stile dirompente: la teatralita
dannunziana, I'uso politico del rito, della parola, del gesto. I proclami dal balcone, le
liturgie laiche, il simbolismo esasperato: tutto concorreva a creare un potere che si
fondava sul linguaggio e sull'immaginazione, prima ancora che sulla forza'®. Que-
sta estetica del comando, unita alla razionalita giuridica di De Ambris, produce
una Carta che ¢, al tempo stesso, giurisdizione e visione. In questo senso, Fiume e
I'impresa ad essa legata non sono state solo un’anomalia storica, ma un “momento
mitico” della crisi italiana, una lente attraverso cui leggere in filigrana molte delle
tensioni irrisolte che affioreranno nel secolo e che perdurano chiaramente, anche se
a volte in maniera differente, in tempi moderni e contemporanei: autorita e parte-
cipazione, legalita e potere, giustizia e mito®.

Entrando nello specifico, affermata l'appartenenza sanguinea al tessuto del
diritto positivo italiano, e importante suggellare le qualita del documento, dotato
comunque di forte e chiara coerenza interna, articolazione sistematica e — sorpren-
dentemente — razionalita giuridica. La stesura materiale del testo - s’e detto - fu
opera quasi esclusiva di Alceste De Ambris, sindacalista rivoluzionario, gia depu-
tato socialista e figura chiave del sindacalismo nazionale. Gia autore di programmi

politici federalisti e repubblicani, De Ambris si incarico di trasformare la bozza di

evocava un'utopia futurista e vitalista, in cui I’arte, la volonta e il gesto poetico-politico potessero
rifondare il mondo.

14 A. DE AMBRIS, La Carta del Carnaro. Origine e significato, in “Critica Sociale”, 1920. Si veda anche G.
CANDELORO, Storia dell’Italia moderna, V11, Feltrinelli, Milano, 1976, pp. 212-218.

15 Per una riflessione pitt ampia sul potere simbolico del linguaggio politico, si rinvia a L. CANFORA,
La democrazia dei signori, Laterza, Roma-Bari, 2010, pp. 142-145.

16 Utile a cogliere il clima ideologico dell’epoca, il saggio di E. LUSSU, Marcia su Roma e dintorni,
Einaudi, Torino, 2005, p. 23.
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fine 1919, a firma di Arturo Nascimbeni?, e il caos creativo dell'impresa fiumana in
un’architettura istituzionale completa, capace di regolare ogni aspetto della vita ci-
vile, dalla giustizia alla cultura, dall’istruzione all'economia. La sua formazione
giuridica, non accademica ma profondamente militante, si tradusse in un testo che
fondeva l'esperienza della democrazia diretta, le suggestioni della Comune di Pari-
gi e i modelli delle Costituzioni moderne, soprattutto quella sudamericana'® e quel-
la svizzera®. Poliedrica ma adatta, per la stesura di una “Costituzione senza Stato”:
un testo completo, ma privo di sovranita internazionalmente riconosciuta,
un’utopia giuridica dalla forma compiuta. Il contributo di Gabriele d’Annunzio,
pur non tecnico, fu determinante sotto altri aspetti: fu lui a darne legittimazione
simbolica e visione trascendente. Inseri nel testo il proemio lirico e alcuni articoli a
forte impronta retorica, elevando la Carta a manifesto culturale oltre che politico®.
Questa convivenza tra giurisdizione e poesia, tra razionalita normativa e potenza
simbolica, e cio che rende la Carta del Carnaro un unicum nella storia costituziona-
le del Novecento.

Dal punto di vista tecnico-giuridico, il testo era composto da quarantasette ar-
ticoli, e affrontava tutti i settori dell’ordinamento: la forma di governo, la giustizia,
I'economia, l'istruzione, la cultura, la religione, 1'organizzazione sociale e militare.
Al centro, emergeva una visione organicistica e comunitaria della societa, in cui le
arti e i mestieri avevano lo stesso rango dei poteri istituzionali, e in cui le “corpora-
zioni” non erano solo enti economici, ma cellule vitali della rappresentanza politi-
ca. Un elemento distintivo e stata l'introduzione del diritto-dovere alla partecipa-
zione politica e al controllo dei poteri pubblici: la Carta prevedeva che i cittadini
potessero essere chiamati a pronunciarsi su atti istituzionali fondamentali e che i

magistrati fossero sottoposti a responsabilita personale, anche di natura penale, in

17 11 contributo di Nascimbeni alla Carta ¢ esaminato da R. DE FELICE, La Carta del Carnaro nei testi di
Alceste De Ambris e di Gabriele d’Annunzio, Il Mulino, Bologna, 1974, passim.

18 Sulle esperienze internazionali di De Ambris, vedasi R. DE FELICE, Sindacalismo Rivoluzionario e
fiumanesimo nel carteggio De Ambris - D’Annunzio (1919-1922), Morcelliana, Brescia, 1966, passim.

19 Ricco di spunti e sempre attuale, G. PARLATO, Mezzo secolo di Fiume. Economia e societa a Fiume nella
prima meta del Novecento, Cantagalli, Siena 2009, in partic. il cap. III.

20 L. TOSONI, Carta del Carnaro: diritti di liberta e prospettive di giustizia sociale nella Fiume dannunziana,
in “Historia Constitucional”, n. 22/2021, p. 856 ss.
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caso di violazioni gravi delle loro funzioni, anticipando, de facto, principi oggi an-
cora controversi nel dibattito contemporaneo.

Molti articoli furono costruiti secondo una logica orizzontale del potere, abo-
lendo ogni idea di gerarchia intangibile e prevedendo, invece, un equilibrio dina-
mico tra funzioni pubbliche e comunita civica. La magistratura, in particolare, ve-
niva ricondotta al rango di servizio, soggetta non solo alla legge, ma alla comunita.
E da qui che il tema della responsabilita del magistrato assume una densita teorica
ancora oggi inascoltata. Non a caso Piero Calamandrei, pur profondamente critico
nei confronti del dannunzianesimo, riconobbe nel testo fiumano «una precoce ma
sincera aspirazione a una giustizia giusta, piu vicina al popolo che ai codici»?'. Insieme a
lui diversi giuristi?? hanno riconosciuto come la Carta, pur nella sua incompletezza,
conteneva elementi costituzionalmente avanzati, se apprezzati col metro della giu-
stizia sociale. Per questi motivi, il testo non va letto come semplice reliquia o testi-
monianza folklorica, ma come esperimento costituzionale serio, capace di parlare
anche all’oggi.

Nell'argomentare, lascia emergere con forza 'idea di potere come responsabi-
lita. Tutti gli organi costituzionali, compresi i titolari del potere giudiziario, sono
sottoposti a controllo orizzontale e la legittimita non e garantita dalla sola investi-
tura formale, ma dalla verifica periodica e partecipativa dell’operato. La Carta pre-
vede, in via di principio, la revocabilita delle cariche, la responsabilita, sia civile
che penale, dei funzionari pubblici, e I'obbligo di rendicontazione delle attivita de-
gli organi istituzionali. Questo si applica, anche e soprattutto, alla giustizia: nella
Carta, la magistratura non e concepita come potere terzo o separato, ma come ser-
vizio pubblico, sensibile alla comunita. Il giudice e figura responsabile, non autore-
ferenziale, e soggetto a verifica — in certi casi anche a forme di revoca e responsa-

bilita penale. E una concezione che anticipa il principio oggi discusso

2 Menzionato in L. TRUCCHI, Calamandrei e il diritto vivente, Giuffre, Milano, 1990, p. 113.

2Ad esempio, Achille Chiappetti sostiene che la Carta del Carnaro puo illuminare i giuristi del XXI
secolo, dando una precisa lezione di ispirazione costituzionale e costituendo, altresi, un «memento
per guidare i riformatori odierni». Cosi, A. CHIAPPETTI, Introduzione, in A. SINAGRA (a cura di) “Lo Stat-
uto della Reggenza Italiana del Carnaro. Tra storia, diritto internazionale e diritto costituzionale”, Milano,
Giuffre, 2009, p. 30.
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dell’accountability del magistrato, ma lo fa in forma netta, priva di ambiguita: non si

tratta di subordinare il giudice alla politica, bensi alla collettivita.
3. 1l controllo sulle istituzioni: responsabilita e partecipazione

L’esperienza della Carta del Carnaro non puo essere compresa appieno se
non si coglie la sua pit profonda ambizione teorica: scardinare il concetto stesso di
potere come dominio verticale e sostituirlo con una struttura orizzontale fondata
sul principio della responsabilita reciproca. In un’epoca in cui la giustizia era anco-
ra concepita come emanazione del sovrano, come prerogativa dello Stato-Nazione
centralizzato e tecnico-burocratico, il testo fiumano rovescia radicalmente lo sche-
ma tradizionale®. Lo Stato, appunto, non e piu l'apice della gerarchia, ma e un no-
do nella rete della convivenza civile; e i poteri pubblici non sono piu incaricati di
agire in autonomia rispetto al popolo, ma devono rispondere continuamente al
controllo diffuso della collettivita.

E in questa cornice che prende forma una delle piti sperimentali e innovative
concezioni costituzionali del primo Novecento: una democrazia fondata non sulla
delega, ma sulla cooperazione istituzionale tra cittadini attivi, corporazioni pro-
duttive e comuni autonomi. La visione che ne emerge ¢ insieme repubblicana, fe-
deralista ed organica: tre anime che, pur diverse tra loro, vengono tenute insieme
da un unico principio architettonico, quello dell’orizzontalita funzionale.

Come si legge all’art. 2 della Carta, la Repubblica del Carnaro e definita come

una «democrazia diretta» basata sul «lavoro produttivo» e sulle «pin larghe autonomie

2 Sul punto si rinvia a S. NEGRI, S. SIMONI, Le Costituzioni inattuate, Colombo, Roma, 1990, pp. XVIII-
XIX e La Carta del Carnaro tra De Ambris e D’Annunzio, in “Studi parlamentari e di politica cos-
tituzionale”, 1989, p. 31. In argomento, si richiama il saggio di G. DE VERGOTTINI, Realismo e utopia
nella carta dannunziana, inserito negli atti del convegno di studi d’Annunzio legislatore: costituzioni,
visioni e utopie dell’ impresa fiumana, Silvana Editoriale, Cinisello Balsamo, 2022, p. 26. Gli A., senza
troppi giri di parole, ritengono che «la Carta fiumana ha una collocazione importante nella storia del cos-
tituzionalismo italiano ed europeo: esce dalla cultura della costituzione giacobina, risente della esperienza e
della usura dello Statuto Albertino, si apre con coraggio al nuovo mondo, all'indomani del primo conflitto, in
un periodo nel quale avviene la transizione dal vecchio al nuovo diritto costituzionale».
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funzionali e locali»**. Non si tratta di una dichiarazione puramente retorica, bensi
dell'enunciazione programmatica di un modello istituzionale decentralizzato e
partecipativo, in cui i poteri centrali sono limitati dalla loro stessa natura federati-
va. Il potere esecutivo non e vertice assoluto, ma espressione della sintesi di inte-
ressi plurali, derivanti da tre entita fondamentali: i cittadini, le corporazioni e i co-
muni (art. 10).

La triade fondativa® della cittadinanza fiumana rappresenta, altresi, una
frattura netta con la logica statalista di matrice ottocentesca: il cittadino non e piu
semplice titolare passivo di diritti civili e politici, ma viene concepito come sog-
getto produttivo, responsabile e attivamente coinvolto nell’equilibrio tra poteri. La
cittadinanza, in questo schema, € un compito pitt che una condizione: chi non par-
tecipa, chi evade i doveri, chi rifiuta il servizio alla comunita puo essere privato dei

propri diritti politici (art. 12, lett. b-c)*.

2 Sullo stampo federalistico previsto nella Carta, vedasi A. AGRI, D’Annunzio politico: La Carta del
Carnaro, in “Atti e Memorie dell'Accademia di Scienze, Lettere e Arti di Modena”, serie VIII, vol.
XVII, fasc. I, 2014, p. 24 ss.

% La tripartizione fiumana — cittadini, comuni, corporazioni — non rappresenta solo un’elencazione
funzionale di soggetti istituzionali ma esprime un principio filosofico dell’ordinamento,
un’ontologia politica del potere condiviso. E la rappresentazione plastica di una sovranita policen-
trica, costruita sul riconoscimento di tre livelli di identita e responsabilita: I'individuo, la comunita
territoriale e la comunita produttiva. Sul piano giuridico, tale tripartizione rompe con il dualismo
moderno tra Stato e cittadino, per restituire centralita a forme intermedie ed organiche di rap-
presentanza e decisione. Ma é sul piano filosofico che se ne coglie la portata pitt profonda: la triade
richiama l'idea antica di un equilibrio delle sfere — 1'oikos, la polis, il demion — e rinvia, pur senza
dichiararlo, alla tradizione delle forme miste di governo. Essa evita tanto il rischio della demagogia
populista, quanto quello del tecnicismo elitario, collocandosi in uno spazio dove l'uomo, la citta e il
lavoro coesistono come fondamenti della legittimita politica. E, in questo senso, un modello che re-
cupera e reinterpreta la tripartizione tomista dei poteri (legislativo, esecutivo, giudiziario), ma sen-
za affidarla esclusivamente ad organi separati: la sovranita si distribuisce lungo assi trasversali, che
vedono nella persona, nella collettivita locale e nella funzione produttiva i cardini del patto repub-
blicano. Questa scelta riflette una visione della legge non come comando, ma come relazione tra pi-
ani sociali: un diritto che & espressione vivente delle tensioni comunitarie, pilt vicino alla giustizia
del nomos greco che al positivismo giuridico. La triade, dunque, non e solo forma costituzionale, ma
principio filosofico di ordine: una geometria etica del potere che prefigura forme di autogoverno
responsabile oggi pil1 che mai necessarie.

2% Sul punto si veda G. MELIS, Stato e cittadinanza nella crisi del liberalismo, in “Rivista di Storia Cos-
tituzionale”, n. 2015, 29, p. 35 ss.
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In questo contesto, un ruolo cruciale ¢ attribuito alle corporazioni, che nella
Repubblica del Carnaro non sono meri strumenti economici, ma soggetti politici a
pieno titolo. Esse rappresentano la forma pit1 avanzata di intermediazione organica
tra il singolo e lo Stato, tra produzione e rappresentanza, tra lavoro e potere. Non
si riscontra un’analogia con il corporativismo autoritario fascista, che nascera solo
piu tardi come sua degenerazione; piuttosto, si sta parlando di un tentativo origi-
nale di superare il parlamentarismo liberale, ritenuto ormai esaurito, mediante la
valorizzazione dei corpi intermedi naturali.

L’art. 13, poi, elenca dettagliatamente le categorie produttive che compongo-
no le corporazioni: dagli operai ai tecnici, dagli insegnanti agli impiegati pubblici,
dai datori di lavoro alle cooperative di produzione. Tutti i cittadini «che concorrono
alla prosperita materiale ed allo sviluppo civile della Repubblica con un continuativo lavoro
manuale o intellettuale» sono obbligatoriamente iscritti ad una di queste categorie,
che non hanno solo funzioni di tutela professionale, ma esercitano funzioni legisla-
tive autonome, attraverso il Consiglio Economico (artt. 13-14 e 23-25). A differen-
za delle classi passive delle Carte ottocentesche, le corporazioni fiumane sono or-
gani deliberanti: elaborano norme, contribuiscono alla determinazione delle politi-
che pubbliche, partecipano all’elezione dei giudici del lavoro e dei rappresentanti
economici, e concorrono persino alla revisione costituzionale (art. 40, lett. d)?. Si
tratta, quindi, non di mere articolazioni funzionali, ma di soggetti costituzionali
pienamente attivi, che agiscono nel nome e per conto dei produttori, e non delle éli-
te.

La natura orizzontale del potere si manifesta con chiarezza proprio in questo
punto: il potere legislativo e bicamerale, ma diviso non secondo una logica aristo-
cratica o territoriale, bensi funzionale. Accanto alla Camera dei Rappresentanti —
espressione del suffragio universale (art. 21) — agisce il Consiglio Economico,
eletto direttamente dalle categorie produttive, che ha competenze legislative esclu-

sive su lavoro, trasporti, industrie, banche, professioni, commercio, istruzione tec-

77 5i veda anche E. GENTILE, I culto del littorio, Laterza, Roma-Bari, 1993, pp. 33-39, ove 1’ Autore dis-
tingue nettamente il progetto fiumano dal successivo corporativismo fascista, sottolineando il ruolo
democratico e assembleare delle corporazioni fiumane.

28 Per un’analisi storica e giuridica, M. ISNENGHI, S. WOOLF, L'Italia in guerra. Conflitto, identita, me-
moria, UTET, Torino 2008, pp. 289-294.
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nica (art. 25). Il potere non si concentra, ma si differenzia orizzontalmente, seguen-
do le linee reali della vita sociale®.

Si tratta, in altre parole, di un tentativo di costituzionalizzare la societa, anzi-
ché statualizzare il potere. Le corporazioni sono lex animata dell’ordine democrati-
co fiumano: non sussistono per concessione del potere, ma esistono prima di esso e
ne costituiscono la linfa. Per questi motivi, il popolo non e ridotto a massa elettora-
le, ma rimane comunita articolata e attiva, capace di produrre diritto attraverso la
propria vitalita economica, culturale e professionale.

Tale concezione del potere rompe con ogni forma di centralismo e di verticali-
ta, anche sul piano della giustizia. I giudici del lavoro, ad esempio, non sono fun-
zionari dello Stato, né organi puramente tecnici, ma vengono eletti direttamente
dalle corporazioni secondo criteri di rappresentanza multipla (art. 31): due giudici
dagli operai, due dai datori di lavoro, uno dai tecnici, uno dai professionisti, uno
dagli impiegati pubblici, e cosi via. Anche la giustizia, dunque, € condivisa, parte-
cipata, contaminata dal reale®.

In questo quadro, ogni forma di potere viene ricondotta al principio di fun-
zione sociale. Il potere giudiziario, pur dotato di competenze tecniche e di organi
strutturati (artt. 29-34), non e autonomo nel senso moderno dell’irresponsabilita,
ma e parte del medesimo circuito di responsabilizzazione che coinvolge tutti i po-
teri costituzionali. E qui che si coglie il cuore rivoluzionario della Carta: la magi-
stratura non e terzo potere, ma e servizio offerto alla comunita, soggetto al control-
lo diffuso, nonché - come si accennera - anche alla revoca e, soprattutto, alla re-
sponsabilita diretta.

A completare l'architettura orizzontale della Carta vi ¢ il ruolo cruciale attri-
buito alle Assemblee e ai Comuni, che agiscono non come mere articolazioni terri-
toriali, ma come nuclei vitali di autogoverno, dotati di autonomia costituzionale e
di poteri politici autentici. L’art. 15, ad esempio, sancisce il diritto dei Comuni di

esercitare tutti i poteri «che non sono da questa [Costituzione] attribuiti agli organi legi-

2 Cfr. C. GALLI, Lo Stato moderno. Genesi e crisi, Il Mulino, Bologna 2011, pp. 212-215. L’ Autore evi-
denzia come il modello fiumano rappresenti un raro esempio di tentativo di decomporre la sov-
ranita per funzioni e non per poteri.

% Si veda anche F. FRICANO, Cento anni dalla Carta del Carnaro: nuove suggestioni costituzionali, in
“Quaderni Costituzionali”, 2021, 1, p. 666 ss.
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slativi, esecutivi e giudiziari della Repubblica»®': si tratta di un vero e proprio principio
di sussidiarieta costituzionale in positivo, che assegna al livello locale la sovranita
residua.

I Comuni possono, inoltre, darsi una “Costituzione interna”, stipulare accordi
tra loro, organizzare l'istruzione, nominare giudici comunali, mantenere una pro-
pria polizia e imporre tributi (artt. 16-19)*2. Questo disegno rafforza la logica di au-
tonomia partecipativa diffusa, dove ogni cittadino e, allo stesso tempo, parte del
corpo politico locale e membro della comunita nazionale. Non esistono distanze tra
la sfera pubblica e quella privata: lo Stato e ricondotto al quotidiano, alla misura
della vita concreta. Anche le Assemblee centrali incarnano questo principio. La
Camera dei Rappresentanti, eletta a suffragio universale diretto (art. 21), legifera
sulle materie classiche del potere legislativo; il Consiglio Economico, invece, rap-
presenta il potere produttivo e normativo delle corporazioni. Le due Assemblee si
riuniscono congiuntamente in Assemblea Nazionale almeno una volta all’anno, per

deliberare sulle materie piu rilevanti (rapporti internazionali, finanza, revisione co-

31 Sul principio di sussidiarieta in chiave storica, cfr. G. DE VERGOTTINI, Diritto costituzionale compar-
ato, Cedam, Padova 2019, pp. 223-227.

32 A leggere con attenzione gli artt. 16-19 della Carta del Carnaro si resta colpiti dalla straordinaria
modernita — o meglio: post-modernita precoce — del disegno costituzionale fiumano in materia di
autonomia locale. Il Comune, nell’ordinamento della Reggenza, non e un semplice ente amminis-
trativo subordinato allo Stato centrale, ma un vero soggetto politico, titolare di potesta normativa,
fiscale, giudiziaria e perfino diplomatica. La possibilita di darsi una propria Costituzione interna
(ossia, I'odierna autonomia statutaria e regolamentaria), di stipulare accordi (ovvero, I'odierna au-
tonomia di impegnarsi verso l’esterno), di mantenere una polizia e imporre tributi (ovvero,
'odierna autonomia impositiva) configura, di fatto, una autonomia integrale, piti simile al local self-
government di matrice anglosassone o al municipalismo libertario che a un modello centralistico di
derivazione napoleonica. Strappa inevitabilmente un sorriso pensare - chiaramente, con il beneficio
della provocazione - come la Carta del Carnaro contenesse gia i principi per 'impianto strutturale
di un “TUEL fiumano ante litteram”. Nel ricordare che, comunque, il Testo Unico degli Enti Locali
(d.1gs. 267/2000) vedra la luce solo ottant’anni dopo, si precisa che, naturalmente, 1’analogia non
deve essere intesa sul piano tecnico (la Carta, infatti, non contiene un corpus normativo esaustivo
degli enti locali), bensi su quello volutamente provocatorio: attraverso l'esercizio teorico e la
dimostrazione della precocita intellettuale e istituzionale della Reggenza, l'ipotesi di un “TUEL
fiumano” funziona. Mostra quanto la visione di De Ambris e d’Annunzio fosse fondata su un’idea
profondamente repubblicana e partecipativa del potere, dove il Comune non e il punto terminale
dell’amministrazione, ma il primo luogo della sovranita democratica.

ISSN 2974-7503 NC
3/2025



Dalla carta del Carnaro, spunti per una riflessione attuale
sull’autonomia della magistratura
Articolo M. Cervoni

stituzionale)®. Si tratta di una struttura dinamica, capace di adattarsi alla natura
delle decisioni e di integrare, cosi, le istanze politiche con quelle sociali.

Ma il vero punto di rottura con l'architettura tradizionale del potere e rappre-
sentato dalla concezione attiva e generativa del cittadino. L’art. 41 della Carta rico-
nosce il diritto d’iniziativa legislativa popolare: ogni corpo elettorale puo proporre
leggi, purché l'iniziativa sia sostenuta da almeno un quarto dei suoi membri. Inol-
tre, l'art. 42 introduce il referendum, obbligatorio o facoltativo, come strumento di
controllo popolare sulle leggi approvate dai due rami legislativi®. Si tratta di una
chiara anticipazione di quel principio di democrazia diretta che solo decenni dopo
sarebbe stato ripreso in alcune costituzioni europee, tra cui quella italiana del 1948
(art. 75 Cost.).

In questo contesto, il cittadino fiumano e qualcosa di radicalmente diverso ri-
spetto al cittadino borghese del costituzionalismo liberale. Non e chiamato sempli-
cemente a votare, ma a proporre, controllare, correggere, revocare. L'art. 45 della
Carta, infatti, sancisce un principio tanto semplice quanto rivoluzionario: «tutte le
cariche sono revocabili». Non vi & potere che sfugga al controllo del popolo; non vi e
funzione che possa sottrarsi alla logica della rendicontazione. E proprio qui che si
apre — senza, ancora, svelarlo pienamente — uno spazio discorsivo utile a definire
la responsabilita anche del magistrato. Se tutti i poteri devono rispondere al popo-
lo, se tutte le cariche sono revocabili, se anche le norme possono essere rovesciate
dal referendum, allora anche la funzione giudiziaria non puo piu essere concepita
come intoccabile. I togati, in questo schema, non sono “sacerdoti” del diritto, ma
funzionari esposti alla verifica comunitaria.

Questo concetto, ancora oggi scomodo e largamente rimosso nei dibattiti con-
temporanei, trova nel testo carnarino una delle sue espressioni pili avanzate e co-
raggiose. Un accenno — che sara approfondito nel paragrafo successivo — e con-
tenuto nell’art. 46, dove viene fissato il principio della responsabilita civile e penale
dei funzionari della Repubblica, in caso di danno per abuso o trascuranza. Qui,

davvero, la giustizia si fa cosa pubblica, res populi, non dogma inaccessibile.

3 Cfr. A. CARACCIOLO, Costituzioni immaginate e costituzioni respinte, in “Il Politico”, n. 3/1987, pp. 99-
104.
3 Si confronti con G. ZAGREBELSKY, La legge e la sua giustizia, Il Mulino, Bologna 2008, pp. 187-190.
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Giunti a questo punto dell’analisi, risulterebbe metodologicamente incomple-
to, e contrario alla stessa logica critica che guida questa ricerca, omettere un con-
fronto con le Costituzioni e gli Statuti coevi, siano essi vigenti o solo progettati. So-
lo attraverso tale comparazione, infatti, € possibile restituire appieno l'originalita e
la maturita dell’esperimento fiumano. Se si guarda, quindi, al panorama costitu-
zionale e statutario coevo alla Carta del Carnaro e, quindi, al periodo compreso tra
la fine della Prima guerra mondiale e i primi anni Venti del Novecento, appare con
chiarezza come la proposta fiumana, pur collocata ai margini della legalita interna-
zionale, fosse in realta piu avanzata e problematizzante rispetto a molte Carte for-
malmente vigenti. La sua radicalita non risiede nell’originalita dei principi, ma nel-
la coerenza strutturale con cui quei principi sono stati organizzati in un sistema di
potere non autoreferenziale, ma permeabile alla volonta popolare.

Un primo confronto va fatto con lo Statuto Albertino del Regno di Sardegna,
poi esteso al Regno d’Italia, che, nel 1920, e ancora la costituzione formale vigente
nel nostro ordinamento. Trattasi di un testo concesso dal sovrano e rimasto sostan-
zialmente inalterato fino al 1946. In esso, il potere giudiziario e espressione
dell’autorita regia, non soggetto al popolo, ma al trono, e non risponde ad alcun
principio di responsabilita verso la collettivita®. La magistratura e considerata par-
te del'amministrazione pubblica e il giudice e, di fatto, funzionario del monarca,
soggetto a revoca e spostamento secondo le esigenze del potere esecutivo. La logica
verticale e assoluta: non vi e traccia di democrazia partecipativa.

Altrettanto significativo e l'esempio portato dalla Costituzione di Weimar
(1919), spesso celebrata dal tessuto storiografico come testo democratico di svolta.
Pur introducendo un’ampia dichiarazione di diritti e pur prevedendo il suffragio
universale, il testo tedesco conserva una struttura fortemente legalista, borghese e
burocratica, dove la partecipazione popolare si esaurisce nel voto, e i poteri dello

Stato sono centralizzati e separati in modo rigido®. Il giudice e dichiarato indipen-

% A riprova si rilegga l’art. 68 dello Statuto Albertino: «La giustizia emana dal Re, ed é amministrata in
suo nome dai giudici da lui nominati». Sul punto, P. GROSS], II diritto nella storia d’Europa, Laterza, Ro-
ma-Bari, 2009, pp. 112-115.

% Sulla differenza tra consorelle costituzionali, si esprime in maniera lucidissima G.F. FERRARI, La
Carta del Carnaro: un centenario in sordina, in “Nomos. Le attualita nel diritto”, 2020, 3, p. 3: «al di la
della genesi storica, sarebbe difficile reperire caratteri comuni tra la Costituzione della Reggenza del Carnaro e
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dente (art. 102), ma l'ordinamento non prevede alcun meccanismo di controllo
attivo da parte del cittadino, né strumenti di verifica orizzontale delle funzioni giu-
risdizionali¥. Il Parlamento domina la scena, ma il cittadino rimane ai margini del-
la costruzione giuridico-politica. Nessuna traccia di referendum abrogativo, di revo-

ca degli eletti o di partecipazione diretta al processo normativo3.

quelle coeve. Forse solo con la parte economico-sociale della Carta di Weimar possono esserci remote analogie.
Sotto ogni altro profilo prevalgono le distanze e per molti versi le differenze sono addirittura abissali, facendo
della Costituzione dannunziana un unicum assoluto nella storia costituzionale del "900». Altro contributo
importante, sulla natura strutturale della Costituzione di Weimar, ¢ fornito da F. CAMPODONICO,
Weimar: assenza di "equilibrio” e di "stabilimentum”. I giudizi di Costantino Mortati sui partiti politici
weimariani ed il loro compromesso costituzionale, in “Nomos. Le attualita nel diritto”, 2015, 3, p. 36 ss.

37 Merita riprendere testualmente 1’art. 102 della Costituzione di Weimar: «I giudici sono indipendenti
e soggetti soltanto alla legge». Sul punto, vedasi P. RIDOLA, Stato e Costituzione in Germania, Giappich-
elli, Torino, 2016.

3 In un’intervista rilasciata durante la trasmissione La Stanza (Rai Due, 20 aprile 2001), Indro Mon-
tanelli espresse un giudizio tanto amaro e impietoso, quanto oggettivo, sulla Costituzione italiana
del 1948, sostenendo che essa era stata redatta sull’'onda di un entusiasmo ideologico piti che di una
razionalita istituzionale, ispirandosi a modelli stranieri che avevano gia dato prova della loro
debolezza, primo fra tutti quello di Weimar. Secondo il giornalista il problema si rinviene nel fatto
che «i nostri costituenti partirono dal punto di vista opposto da quello da cui sarebbero partiti i costituenti
tedeschi pitt avanti, quando la Germania fu libera di elaborare una sua costituzione. Da che cosa partirono i
costituenti tedeschi? Da questo ragionamento: il nazismo fu il frutto della Repubblica di Weimar. Cos’era la
Repubblica di Weimar? Ouvvero l'impotenza del potere esecutivo, cioé del governo. La Germania rimase nel
caos, nella Babele dei partiti, che non trovavano maggioranze stabili, ed ecco perché il nazismo vinse. I cos-
tituenti nostrani partirono dal presupposto contrario e dissero: Cos’era il fascismo? 1l fascismo e il premio da-
to ad un potere esecutivo che governava senza partiti e senza controlli. Quindi noi [ il Costituente] dobbiamo
esautorare l'esecutivo, la possibilita di dare ai governi stabilita. Per fare nuovamente cosa? Weimar. Mentre i
tedeschi partivano dalla negazione di Weimar, noi la apprezzavamo. Da qui I'onnipotenza dei partiti, dove
tutti avevano un potere di ricatto su maggioranze che sono, per forza di cose, di coalizione».

In quell’occasione Montanelli conio una delle sue frasi piu famose e urticanti: «Questa Costituzione
porta male gli anni da quando aveva un giorno», riferendosi a quelle ispirazioni quarantottine che
avevano, a detta del giornalista, generato un impianto “retorico e paralizzante”, inadatto a governare
le contraddizioni del tempo.

Ferma la critica costituzionale (condivisa, a detta di Montanelli, anche da Calamandrei e Paggi), in
questa occasione si vuole evidenziare in Weimar una tra le piti presenti forze ispiratrici dei lavori
della Costituente. La citazione del giornalista riassume bene il senso di sfiducia nei confronti di un
Dettato Costituzionale ritenuto stanco gia alla nascita, frutto di una mediazione eccessiva tra le cul-
ture politiche della Prima Repubblica e privo, a suo dire, della capacita di autoriformarsi. In questa
prospettiva, la scelta di ignorare esperienze autoctone come quella fiumana assume una valenza
ancor piu significativa, come occasione mancata di elaborare un modello originale, ancorato al con-
testo storico italiano e a una concezione pili matura e diffusa della responsabilita del potere.
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Ancora piu interessante e il raffronto con l'esperienza costituzionale austriaca
del Bundesverfassungsgesetz del 1920, redatto sotto la guida di Hans Kelsen¥. Il testo
e considerabile come un capolavoro di ingegneria normativa, soprattutto per la
moderna introduzione di una Corte costituzionale quale organo di garanzia
dell’ordinamento. Tuttavia, I'impianto e spiccatamente tecnocratico: la democrazia
e filtrata da organi altamente specializzati, il cittadino ha diritti, ma non strumenti
di intervento diretto nella produzione normativa, né tanto meno nella valutazione
dei poteri giudiziari®. Il giudice ¢ completamente autonomo, ma anche irresponsa-
bile verso la base popolare. Manca qualsiasi riflessione sul rapporto tra funzione
giurisdizionale e legittimazione popolare.

Un altro caso limite, ma significativo, e quello della Costituzione sovietica*
del 1918. Essa nasce dalla rivoluzione bolscevica ed e strutturata secondo
un’ideologia collettivista. A prima vista, vi si ritrova una certa valorizzazione del
“popolo”, dei soviet e della partecipazione alle decisioni. Tuttavia, si tratta di parte-
cipazione eterodiretta: i soviet, lungi dall’essere strumenti di controllo orizzontale,
sono componenti organiche del partito e la giustizia e completamente subordinata

all'indirizzo ideologico dell’élite rivoluzionaria®’. Il cittadino e incluso nominal-

% Cfr. H. KELSEN. Die Entstehung del Republik Osterreich und ihrer Verfassung, in H.T. KLECATSKY (a
cura di), Die Republik Osterreich, Verlag Herder, Vienna, 1968, p. 9 ss.

4 Cfr. H. KELSEN, La dottrina pura del diritto, Einaudi, Torino 2000, pp. 325-332. Sulla Costituzione
austriaca, v. anche G. DE VERGOTTINI, Diritto costituzionale comparato, cit., pp. 238-245.

41 La Costituzione sovietica del 1918, adottata dalla Repubblica Socialista Federativa Sovietica Russa
(RSFSR), rappresenta la prima formalizzazione giuridica dell’ordinamento bolscevico, ancora prima
della nascita ufficiale dell’'URSS (1922). Essa abolisce la classica separazione dei poteri, affermando
il primato esclusivo dei Soviet e della dittatura del proletariato, e costruisce un sistema incentrato
sull’identificazione tra Stato e partito. Secondo B. MIRKINE-GUETZEVITCH, Théorie générale de I’Etat
soviétique, Librarie Félix Alcan, Parigi, 1928, p. 85 ss, questa Costituzione «non conosce né divisione né
equilibrio dei poteri, ma solo concentrazione del potere nelle mani dei Soviet, espressione diretta della volonta
rivoluzionaria del popolo operaio». Essa si configura, dunque, non come uno strumento di limitazione
del potere, ma come sua diretta espressione ideologica e rivoluzionaria, senza confini definiti e
chiari.

# Ancora una volta, conviene approcciarsi direttamente con i testi normativi. Si riprenda la Cos-
tituzione RSFSR (1918) e, precisamente, l'art. 22: «II controllo delle funzioni giudiziarie é esercitato dai
Soviet locali». Sulla solo apparente inclusivita e sulla reale concentrazione del potere, R. PIPES, Russia
bolscevica, Einaudi, Torino 1991, pp. 351-364.
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mente, ma escluso materialmente dalla possibilita di opporsi, contestare o rimuo-
vere i poteri dello Stato.

Nello scenario di questi esempi costituzionali, la Carta del Carnaro si distin-
gue come "'unico documento capace di prevedere la revocabilita generalizzata del-
le cariche, la responsabilita dei magistrati, 1'iniziativa legislativa popolare e il refe-
rendum quali strumenti costanti di controllo. Inoltre, a differenza degli altri ordi-
namenti citati, il cittadino fiumano non e né suddito, né spettatore, né tantomeno
strumento, ma e sorgente legittimante dell’ordine giuridico. La forza della Carta
non sta, dunque, solo nella sua visionarieta, ma nella maturita democratica che an-
ticipa di decenni i principi oggi discussi nei dibattiti costituzionali contemporanei:
'accountability dei poteri, il bilanciamento orizzontale, la democratizzazione della
giurisdizione. In questo senso, il testo fiumano e pit moderno di Weimar, piu de-
mocratico dell’Austria kelseniana, pit autentico della rivoluzione sovietica, piu au-
dace dello Statuto Albertino. Con cio, si comprende perché il recupero della Carta -
oggi ignorata o, peggio ancora, ridotta a folklore dannunziano - possa costituire non
un atto nostalgico, ma un’esigenza teorica per una rifondazione democratica del si-
stema giudiziario italiano. La sfida che essa pone - quella di una giustizia respon-
sabile verso il popolo, non verso se stessa - resta, ancora oggi, largamente inevasa.

Per concludere, non si puo negare, nel leggere la Carta del Carnaro, come es-
sa nasca da una consapevolezza eccezionalmente lucida della natura corrosiva del
potere. In chi redige quel testo — e si pensi, su tutti, ad Alceste De Ambris, ma an-
che al d’Annunzio piu visionario — emerge una coscienza drammatica del fatto
che il potere, quando e lasciato a se stesso, corrompe, contamina, si autonomizza,
fino a rendere vano l'intento originario del giusto legislatore. A differenza di molte
costituzioni coeve, che si limitano a cristallizzare forme giuridiche senza interro-
garsi sull’origine reale del potere, la Carta si presenta come frutto di un esercizio
morale prima ancora che tecnico: un tentativo estremo di addomesticare la potenza
corruttiva del comando attraverso la sua continua esposizione al controllo popola-
re.

E in questa prospettiva che le numerose forme di bilanciamento, autocontrol-
lo, revocabilita e responsabilita — sparse con coerenza nei vari capi del testo — ac-

quistano il loro valore piu profondo: non si tratta solo di ingegneria costituzionale,
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ma di una risposta etica al pericolo permanente dell'abuso. La Carta non teme il
popolo, ma lo assume come correttivo naturale di ogni arbitrio, persino di quello
giurisdizionale. In tal senso, non e difficile immaginare che un legislatore cosi av-
veduto, capace di una tale proiezione immaginativa del costituzionalismo - per
tornare all’espressione della constitutional imagination cara a Tushnet e Ackerman -
avrebbe potuto, se messo in condizione di completare il proprio disegno, ideare un
sistema di giustizia penale coerentemente ispirato a quegli stessi principi: un si-
stema in cui il giudice, sia egli “della ragione” o “del maleficio”, non sia entita se-
parata, ma controbilanciata e sorvegliata dai poteri comunitari, espressi anche

attraverso assemblee e corporazioni, oltre che dal cittadino attivo e partecipe.
4. L’attualita di principi costituzionali dimenticati: I'art. 46 della Carta

Non e casuale che la parte terminale di questo studio sia interamente dedica-
to all’analisi di un solo, breve e profondo estratto della Carta del Carnaro. Al con-
trario: e una scelta consapevole, coerente con I'opzione metodologica prescelta per
questo lavoro. Perché se esiste un principio, un nodo, una verita costituzionale ri-
mossa che questa ricerca ha inteso riportare alla luce, essa si annida precisamente
nel testo dell’art. 46, a partire dall’intitolazione dello stesso. La scelta di compiere
un’analisi dettagliata, parola per parola, di questo articolo, emerge dalla convin-
zione che il disposto racchiuda una risposta diversa, concreta e moderna ad uno
dei problemi piu rilevanti del nostro tempo: la difficolta di pensare un sistema in
cui anche chi esercita la giustizia possa essere realmente soggetto a controllo e giu-

dizio, senza collocarsi in una sfera di sostanziale immunita. Il testo e il seguente:
Art. 46 — Delle responsabilita

Tutti i membri dei poteri e tutti i funzionari della Repubblica sono penalmente e ci-
vilmente responsabili dei danni che possono derivare alla Repubblica, ai Comuni, alle Cor-
porazioni od ai privati in caso di abuso o di trascuranza nell’adempimento dei propri doveri.
La Corte Suprema giudica su questi casi. I membri della Corte Suprema sono giudicati in

questi casi dall’Assemblea Nazionale.
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L’esegesi che segue non ha solo uno scopo didascalico, di interpretazione
letterale; piuttosto, si vuole mettere definitivamente in luce la portata giuridica e
politica dell’articolo, misurandola con il dibattito odierno e con le scelte costituzio-
nali successive. Meglio detto, non si tratta di attribuire ad un disposto del 1920 un
valore dogmatico, ma di riscoprirne la forza propositiva: quella di un principio di
responsabilita esteso, equilibrato e capace di coinvolgere tutti i livelli del potere
pubblico.

“Delle responsabilita”*

Vi e qualcosa di profondamente rivelatore nella scelta della rubrica: non “del-
la giustizia”, non “delle garanzie”, non “dei poteri”, ma, piu direttamente e signifi-
cativamente, “delle responsabilita”. E in questa solenne intestazione che si conden-
sa l'intera visione giuridico-politica dell’ordinamento fiumano e che si intravede,
con chiarezza disarmante, una consapevolezza etico-costituzionale che ancor oggi
appare piu radicale e lungimirante di molte carte moderne.

Il diritto, nell'impianto fiumano, sembra costruirsi non intorno al potere, ma
attorno alla sua limitazione. La responsabilita non € meccanismo accessorio al fun-
zionamento del sistema, bensi il principio su cui se ne fonda l'intera architettura, il
centro che genera il testo. La Carta non presume la bonta come elemento natural-

mente insito nel governante, né si affida a generici equilibri formali; essa parte da

4 La scelta lessicale e grammaticale dell’intestazione non € neutra. L'uso della preposizione articola-
ta delle (in luogo di sulla responsabilita, circa la responsabilita, o della responsabilita) indica una pluralita
organica e diffusa, una sorta di territorio semantico su cui il legislatore intende soffermarsi. Dal
punto di vista etimologico, il prefisso latino de- indica movimento “da” o “riguardo a”, mentre illae
richiama articolazione determinata. La formula “de + illae” assume dunque valore generico, ma in-
clusivo, orientato ad esplorare un insieme variegato e non una categoria univoca. In termini norma-
tivi, cio permette di considerare la responsabiliti non come un concetto astratto e unico, ma come
una costellazione di obblighi, doveri, conseguenze e sanzioni, applicabili ad una molteplicita di
soggetti e di contesti istituzionali. La parola viene, cosi, pluralizzata non solo nel numero, ma nella
funzione: non e responsabilita di qualcosa, ma in quanto tale, come principio guida. La scelta di tito-
lare cosl l'art. 46, secondo un registro quasi codicistico, &€ dunque significativa: richiama non solo
un’espressione poetica o retorica (come potrebbe essere, a titolo esemplificativo, il De Rerum Natu-
ra), ma la tradizione delle rubriche legislative, come si trovano nei Digesta giustinianei o nei Libri
feudorum, dove la locuzione “De...” introduceva sezioni sistematiche su un certo tema normativo. In
questo senso, Delle responsabilita suona pit come un titolo di codice che come una norma di pro-
gramma, rafforzando la serieta strutturale della disposizione.
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una concezione storica, tragica e matura del potere come forza degenerativa, capa-
ce di corrompere anche il piu nobile tra gli animi, se non sottoposta a vigilanza
continua. E in questa impostazione che si manifesta la profondita antropologica del
testo: la responsabilita giuridica e la sola forma moderna di redenzione del potere.
In tal senso, si potrebbe affermare che l'art. 46 non sia un‘appendice, ma il
cuore stesso della Carta del Carnaro, rappresentandone la cifra morale e il suo
compimento, logico e politico. Tutto 'edificio istituzionale delineato nei capi pre-
cedenti — il federalismo municipale, le corporazioni, I'orizzontalita del potere, il
ruolo delle assemblee — trova in questo capo la sua clausola di garanzia e, insieme,
la sua autoconsapevolezza storica. Qui si sancisce, per la prima volta in una Costi-
tuzione organica e positiva, il principio che nessun potere e sacro, nessun potere e
innocente, nessun potere e irresponsabile. Ferma questa premessa, si prosegua nel-

la lettura del testo normativo.
“Tutti i membri dei poteri e tutti i funzionari della Repubblica...”

L’esordio e di una limpidezza e, al contempo, di una forza, disarmanti. La
scelta di una formula cosi ampia non e casuale, né stilisticamente neutra. Si tratta,
in effetti, di una dichiarazione universale di responsabilita, che non ammette ecce-
zioni, né immunita: nessun organo dello Stato e esonerato, nessuna funzione pub-
blica e posta al riparo dal giudizio.

Questa estensione si carica di una portata rivoluzionaria, soprattutto se si
considera che nel 1920 — e ancor oggi, in molte democrazie — il potere giudiziario
e sovente protetto da meccanismi autoreferenziali, spesso inaccessibile al controllo
democratico e, nei fatti, non e giuridicamente responsabile dei propri atti. A diffe-
renza, ad esempio, del magistrato italiano attuale che, salvo eccezioni e filtri assai
rigidi (art. 13 1. 117/1988), non risponde direttamente dei danni provocati per dolo
o colpa grave nell’esercizio delle proprie funzioni, la Carta fiumana propone una
soglia di responsabilita integrale, fondata non su logiche disciplinari interne, ma su
un diritto soggettivo del popolo alla giustizia. Inoltre, il richiamo ai membri dei pote-
ri implica un’equiparazione tra le tre funzioni classiche dello Stato: legislativa, ese-
cutiva e giudiziaria. Non vi ¢, come nelle moderne costituzioni, una zona franca o
un ordine autonomo e separato. Ogni funzione e ugualmente sottoposta al princi-

pio di responsabilita, e cio sancisce un pluralismo simmetrico in cui l'equilibrio dei
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poteri non e solo formale, ma sostanziale e morale. La conferma dell'impostazione
si trae dal sequitur.

“...sono penalmente e civilmente responsabili...”

E nella proposizione penalmente e civilmente che si compie un ulteriore atto di
rottura. La doppia attribuzione di responsabilita, penale e civile, sancisce la possi-
bilita che I'abuso o la trascuranza non siano rilevanti solo per I'ordinamento inter-
no dell’istituzione di appartenenza — ossia, disciplinarmente —; essi assumono rile-
vanza diretta per l'intero ordinamento giuridico. Qui il danno non e solo “morale”
o “istituzionale”, ma e giuridicamente accertabile ed esigibile.

Questo duplice versante implica che il funzionario — incluso, quindji, il magi-
strato — possa essere citato in giudizio da chiunque abbia subito un danno diretto
o riflesso dalla sua condotta. E una visione della giustizia profondamente persona-
lista e comunitaria al tempo stesso: ogni atto pubblico, al pari degli altri, & concepi-
to come potenzialmente lesivo, e la responsabilita non é un rischio remoto, ma una
condizione strutturale del potere stesso. In questa disposizione si anticipano (e su-
perano) elementi del moderno costituzionalismo sociale: dall’art. 28 Cost. (“i fun-
zionari sono direttamente responsabili...”) fino alla dottrina dell’accountability giu-
diziaria di matrice anglosassone. Ma la Carta fiumana non si limita a suggerire re-
sponsabilita: essa la impone giuridicamente, senza riserve, senza filtri, senza neces-

sita interpretative, come emerge dall’ulteriore sintagma:
“...dei danni che possono derivare...”

A questo punto della norma, la sintassi subisce un movimento riflessivo, e si
piega verso leffetto dell’azione pubblica: «dei danni che possono derivare». E una
formula apparentemente semplice, eppure giuridicamente densa, quasi visionaria.
Il concetto di danno e qui assunto non solo nella sua accezione privatistica, patri-
moniale e oggettivabile, ma come effetto globale e diffuso di una condotta pubblica
distorta. Il danno, cioe, € inteso non come un incidente, ma come una conseguenza
connaturata alla trascuranza o all'abuso del potere.

L’uso del modo potenziale — «che possono derivare» — apre uno spazio giuridico
di enorme rilevanza: non si attende il danno conclamato, irreparabile o gia avvenu-

to, ma si riconosce la rilevanza giuridica della sua possibilita, del suo accadere

ISSN 2974-7503 NC
3/2025



Dalla carta del Carnaro, spunti per una riflessione attuale
sull’autonomia della magistratura
Articolo M. Cervoni

probabile o latente. E il principio della responsabilita ex ante, non ex post, ossia il di-
ritto che si fa strumento di prevenzione della deriva istituzionale, non solo di san-
zione.

Questo elemento rappresenta una rottura profonda con la logica tardo-
liberale del danno-effetto, che pretende l'evidenza empirica per giustificare
I'intervento giuridico. Qui, invece, la Carta si mostra realisticamente prudente, pro-
fondamente moderna nella sua lettura delle istituzioni come spazi in cui la respon-
sabilita non e l'eccezione, ma il fondamento. L’idea di danno derivato da abuso o
trascuranza del potere si puo connettere con la dottrina del danno erariale, con la
teoria della colpa grave nell’'esercizio delle funzioni pubbliche e, a ben vedere, anti-
cipa la categoria oggi discussa in sede europea di responsabilita da cattiva ammini-
strazione (maladministration). In ambito giudiziario, poi, questa formula spalanca le
porte ad una riflessione dirompente: puo un errore giudiziario, una misura caute-
lare abusiva, una negazione ingiustificata della liberta personale, rientrare tra i
«danni che possono derivare»? La risposta, implicita ma ineludibile dell’art. 46, e

affermativa. Proseguendo nell’analisi del disposto, si legge:
“...alla Repubblica, ai Comuni, alle Corporazioni od ai privati...”
Qui si svela 'ampiezza ontologica del soggetto danneggiabile, un tratto che

rende questa norma di portata assolutamente straordinaria. Il danno puo ricadere:

e sull’intera Repubblica — ossia sullo Stato inteso come ordinamento politico e mo-

rale;

« sui Comuni — le entita locali, espressione primaria della sovranita popolare e della

partecipazione diretta;

« sulle Corporazioni — organismi socioeconomici dotati di personalita giuridica, ve-

ri corpi intermedi tra individuo e Stato;

« e infine, sui privati — il cittadino singolo, tutelato non come portatore di interessi

egoistici, ma come partecipe del destino collettivo.

Questa enumerazione non e casuale: e l'espressione precisa di un pluralismo

giuridico e politico di matrice profondamente democratica. L’idea che non esista
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una gerarchia del danno, che il torto al cittadino valga quanto quello allo Stato, e
una delle intuizioni piu radicali della Carta del Carnaro. In questo, il testo anticipa
— e in alcuni punti supera — le moderne dottrine del costituzionalismo pluralista.
Ma e soprattutto I'inserimento delle Corporazioni a rendere questa norma un
unicum teorico. Non semplici sindacati od ordini professionali, le Corporazioni
fiumane sono organismi viventi della cittadinanza produttiva, e la loro legittima-
zione alla pretesa risarcitoria le innalza a pieni soggetti di diritto pubblico costitu-
zionale. In nessun’altra carta del tempo — né in quella di Weimar, né in quella au-
striaca del 1920 — si trova un riconoscimento cosi ampio del diritto dei corpi socia-
li a denunciare, controllare e giudicare il potere. Infine, 1'inclusione dei privati
completa il disegno: la Carta non e rivolta ad una societa collettivizzata e astratta,
ma a cittadini concreti, coscienti, danneggiabili e reattivi. Ogni individuo e ricono-
sciuto come possessore di un diritto costituzionale alla legalita del potere. Non c’e,
in questa disposizione, alcun paternalismo giuridico: solo una lucida consegna del-
la sovranita al popolo, nella sua forma piu concreta, ovvero quella della giustizia

che risarcisce e che responsabilizza. L’art. 46 continua:
“...in caso di abuso o di trascuranza nell adempimento dei propri doveri.”

In questo inciso si manifesta l'essenza etica e giuridica della responsabilita
pubblica. La Carta non si accontenta di parlare genericamente di illeciti, ma tipizza
due modalita opposte e complementari di violazione del dovere: l'abuso e la tra-
scuranza.

. L’abuso e la forzatura attiva del potere, il suo uso deviato, piegato a interessi
personali o settari. In altre parole, e espressione del dolo.

. La trascuranza e, al contrario, la rinuncia, il disinteresse, la negligenza,
’omissione colpevole di chi dimentica che il potere ¢ funzione, non privilegio. In
altre parole, e una forma di colpa.

Questa duplice categorizzazione anticipa una distinzione fondamentale del
diritto pubblico moderno: violazioni attive e passive della legalita. Sono poste sullo
stesso piano, ed entrambe fondano la responsabilita oggettiva e soggettiva del fun-

zionario pubblico.
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Ma c’e un ulteriore elemento decisivo: la responsabilita non e ancorata
all’intenzione, bensi all'adempimento del dovere. Il criterio non e psicologico, ma
oggettivo: il parametro non ¢ lo stato d’animo del soggetto agente, bensi la misura
concreta del dovere pubblico. Qui la Carta mostra un rigore normativo che nulla
ha da invidiare alle moderne teorie dell’etica della responsabilita: il succitato
“adempimento” non e inteso come formalita, ma come criterio di legittimazione
della funzione pubblica stessa. Dove il dovere viene violato, la legittimita decade, e
il potere ritorna al giudizio del popolo. Si passa, poi, ad un tema di perdurante

attualita: il giudizio sulle responsabilita del titolare del potere.
“La Corte Suprema giudica su questi casi.”

L’ultima parte della norma, infatti, trasla dal piano dell’enunciazione assiolo-
gica a quello dell'ingegneria costituzionale, ma senza perdere in radicalita. La frase
«La Corte Suprema giudica su questi casi» e, al contempo, una dichiarazione di
principio giurisdizionale e un gesto di audacia istituzionale.

La funzione giurisdizionale, lungi dall’essere limitata ai soli conflitti tra priva-
ti o tra cittadino e Stato, e qui estesa alla valutazione della condotta dei pubblici po-
teri. E I'istituzione giudicante massima della Repubblica che si assume in via esclu-
siva il compito di giudicare i membri delle istituzioni: persino quelli appartenenti
ad altri poteri. Viene, cosi, istituzionalizzata la possibilita che il potere giudiziario
si erga a strumento di controllo degli altri poteri, ma non nel senso della suprema-
zia, bensi della garanzia di legalita repubblicana. La giustizia, in questa visione, e
un servizio della (e alla) Repubblica, non un potere separato, e il compito della
Corte Suprema non e quello di sostituirsi alla sovranita popolare, ma di difenderne
l'integrita da qualunque abuso o disfunzione interna.

I giudice, dunque, non e un demiurgo, ma e un difensore dei doveri. Eppure,
per evitare che anche questo potere diventi autoreferenziale, I'ultima proposizione
compie un ulteriore passo: un balzo democratico, se non rivoluzionario.

“I membri della Corte Suprema sono giudicati in questi casi dall’Assemblea Naziona-
le.”

Questo passaggio e, senza dubbio, il piu emblematico dell’intero disposto. In

esso si esplicita un’alta forma di orizzontalita repubblicana: la giurisdizione giudi-
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cante non e assoluta. Anche coloro che sono chiamati a giudicare possono essere, a
loro volta, giudicati. E non da un altro potere tecnico o specialistico, bensi dalla so-
vranita democratica incarnata nell’Assemblea Nazionale. In questo meccanismo si
realizza il massimo grado di responsabilita istituzionale possibile in un ordinamen-
to costituzionale. La giustizia si pone sotto la sorveglianza del popolo, non come
massa indistinta, ma come soggetto razionale e organizzato - I’Assemblea - capace
di esprimere giudizio, di delimitare i confini dell’azione giudiziaria, e persino di
valutare e, eventualmente, sanzionare i suoi rappresentanti piu alti*.

E difficile, se non impossibile, trovare, nella storia costituzionale del XX seco-
lo, una simile disposizione. Non la si rinviene nella Costituzione di Weimar (che,
anzi, protegge ampiamente la magistratura), né in quella italiana del 1948 (che
affida il controllo dei magistrati ad un organo autonomo e corporativo, il Consiglio
Superiore della Magistratura), né tantomeno nelle altre costituzioni liberali
dell’epoca. Non e dato reperirla — s'aggiunga — nemmeno nel disegno di modifica
costituzionale sulla separazione delle carriere, attualmente al vaglio delle Camere.

La testimonianza garnarina®, sotto quest’aspetto unico, e un imprescindibile atto di

# Si scongiura, cosi, il timore del giudizio esterno. Questi sono i timori raccolti nel contributo di D.
RONCO, Tra giurisdizionalizzazione e politicizzazione: la percezione dei magistrati della riforma
dell’ordinamento giudiziario, in “Questione Giustizia”, n. 2023, 4, p. 101 ss. dove I'A. evidenzia «gli
effetti sulla separazione dei poteri, sull’autonomia del magistrato stesso e, in termini piu generali, sul rappor-
to tra magistrati e politica» (p. 101), in riferimento al dibattito su possibili meccanismi di controllo e
responsabilita. L’obiezione & condivisa da larga parte della magistratura associata e si fonda sul
timore che il conferimento di un potere risarcitorio o revocatorio a soggetti terzi possa trasformarsi
in strumento di pressione politica o economica sul terzo potere. Tuttavia, come gia suggerito
dall’art. 46 della Carta del Carnaro, la responsabilita non ¢ attivata discrezionalmente da forze es-
terne, ma deriva da un principio di equilibrio istituzionale interno, che vede nella collettivita e nei
suoi organi rappresentativi il luogo naturale del controllo diffuso. La politicizzazione, semmai,
nasce dal difetto di trasparenza e dall’assenza di responsabilita: e 'irresponsabilita assoluta che
consente l'opacita, non la rendicontazione pubblica. Introdurre un meccanismo ordinato, giu-
risdizionalizzato e garantito per la responsabilita del pubblico ministero puo, dunque, rafforzare,
non indebolire, la sua legittimazione democratica.

4 L’aggettivo garnarino (o carnarino) deriva dal toponimo Carnaro (anticamente, appunto, anche
Quarnaro), nome italiano del golfo adriatico che separa I'Istria dalle isole del Quarnaro (oggi in Cro-
azia). La denominazione Reggenza Italiana del Carnaro adottava volutamente un linguaggio evoca-
tivo e arcaizzante per conferire solennita e radicamento geografico-identitario al progetto politico e
istituzionale. Il termine garnarino, coniato per indicare cio che appartiene o si riferisce alla Carta o
all’esperienza fiumana, assume, quindi, un valore non solo geografico, ma simbolico: richiama
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fede nel popolo come naturale ispirazione e fonte del diritto e del giudizio, nonché
una sfida all’infallibilita della classe giudiziaria. E qui che l'intera Carta del Carna-
ro compie il proprio gesto supremo: rimettere il giudice al giudizio. Non per ven-
detta, non per indebolire la giustizia, ma per salvarla dal potere. Nessuno e inno-
cente di fronte alla Repubblica. Nessuno e immune di fronte al popolo.

A questo punto della trattazione, si impone una riflessione finale che, da
semplice chiosa, intende farsi promotore di un‘azione di riapertura del pensiero
giuridico e politico. Si potrebbe obiettare, da un punto di vista pragmatico o reali-
stico, che un sistema come quello delineato dall’art. 46 sia utopico, impraticabile,
forse perfino pericoloso*. Ma sarebbe una lettura superficiale, perché non coglie-
rebbe la vera natura dell'intenzione normativa. L’art. 46 non e un’utopia: e
un’alternativa reale, costruita con la forza del diritto e la lucidita dell’esperienza vi-
sionaria. Chi 1’ha scritto - Gabriele d’Annunzio, Alceste De Ambris, e con loro il
gruppo dei «legislatori rivoluzionari»* - non era ignaro dei rischi del potere, ma, an-

zi, ne aveva piena coscienza storica, filosofica e umana. E per questo che la loro vi-

un’idea di confine, di visione rivoluzionaria nata ai margini, e al tempo stesso di classicita e latinita,
come espressione di un’Italia altra, liminale e sperimentale.

% In linea, quindi, con I'opinione che mette in guardia sui rischi di un sistema di responsabilita civi-
le diretta, come riscontrabile ad esempio nel comunicato dell’ Associazione Unitaria Magistrati Ital-
iani, Responsabilita Civile dei Magistrati, in “UniCost”, 2023, dove si legge come «il possibile uso stru-
mentale delle azioni risarcitorie costituirebbe, invece, un forte condizionamento. Peraltro, il magistrato po-
trebbe farsi condizionare soprattutto da chi ha i mezzi politici ed economici per intraprendere contenziosi con-
tro i magistrati». Tale argomentazione, pur comprensibile in linea teorica, assume come presupposto
un’immagine passiva e vulnerabile del magistrato, che risulta difficilmente compatibile con la
funzione pubblica di rilievo costituzionale che egli esercita. Inoltre, la Carta del Carnaro prefigura
una responsabilita parametrata non al mero errore tecnico, ma all’abuso o trascuranza funzionale,
limitando, cosl, i margini per un utilizzo strumentale della norma. Il riferimento ai «danni che pos-
sono derivare» non apre, infatti, ad un’imputazione generica, ma implica un nesso di causalita e
un’accertata violazione del dovere d’ufficio. Pertanto, I'argomento del condizionamento risulta in-
fondato se correttamente inquadrato nella cornice di una responsabilita strutturata, proporzionata e
ancorata a criteri giuridici precisi.

4 Termine evocativo, che testimonia non tanto la folta presenza di un corpus di professionisti giurid-
ici, quanto la grande presenza di personalita di spicco dell’epoca come Mario Carli, Giovanni Com-
isso e Léon KOCHNITZKY. Quest'ultimo, diplomatico belga che ha riconosciuto il tenore e la qualita
dell'impresa prima e della Carta poi, si esprimera su di essa in diversi testi come Fiume et son
Prophéte, Bruxelles, M. Lamertin, 1921, oppure, di ben altra caratura, La Cinquiéme Saison (La Quinta
Stagione), M. LAMERTIN, Bruxelles, 1921.
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sione e cosi rigorosa: perché nasce dalla conoscenza intima della degenerazione del
potere, dalla consapevolezza che ogni sistema giuridico che non pone limiti effetti-
vi ai propri organi, e destinato, prima o poi, a soccombere al proprio stesso forma-
lismo.

La Carta del Carnaro, in questo senso, € piu matura di molte costituzioni, sia
coeve che successive; pii umana perché piu tragica, piu giusta perché piu esigente.
E un documento che non promette salvezze facili, ma che indica una strada concre-
ta e realizzabile, fondata su una sola domanda, semplice e abissale, ossia se sia
davvero possibile ipotizzare una giustizia responsabile.

La risposta non puo che essere affermativa, almeno quando si concepisca la
giustizia in sinergia con i principi fondamentali dello Stato costituzionale di diritto.
Certo, & un traguardo difficile, ma di certo non & impossibile. E comunque chiaro
come, per riuscire nello sforzo, il saggio richiesto, in termini culturali e personali,
sara altissimo. Soprattutto se si decide di avviare un percorso sano di immagina-
zione costituzionale, oltre che civile e penale, simile a quello di cui si € parlato nelle
battute introduttive di questo lavoro. La Carta del Carnaro ricorda, quindi, che la
responsabilita del potere non e un’eresia, ma una necessita. E che ogni tempo, an-
che il nostro, puo scegliere se lasciarsi governare dal dogma dell’irresponsabilita,
oppure riaprire il sentiero verso una giustizia finalmente umana, vigilata e respon-
sabile.

Tuttavia, se queste battute possono apparire rivoluzionarie, vi e un ultimo
elemento che illumina, come epiphania® finale, il senso profondo di questo testo co-
stituzionale: la coesistenza — e la coerenza — di due versioni dell’art. 46, redatte

dalle due anime della Carta del Carnaro: d’Annunzio e De Ambris.

48 ]I termine greco émupavela (epiphania) deriva da €mu (sopra, verso) e @aivw (mostrare, apparire) e
indica una manifestazione luminosa, un’apparizione improvvisa e potente, spesso legata al sacro. In
ambito ellenistico e cristiano primitivo, I'epifania ¢ la rivelazione tangibile del divino nel mondo
umano. Nel linguaggio filosofico e simbolico moderno, il vocabolo viene impiegato per designare
un’irruzione della verita, del senso o della bellezza in un contesto opaco o ordinario. L’esperienza
fiumana — e in particolare la redazione della Carta del Carnaro — puo essere interpretata, in questa
chiave, come una forma di epiphania politico-giuridica: un’irruzione effimera e rivelatrice di un
ordine possibile, in cui estetica, giustizia, responsabilita e comunita si saldano in un unico progetto
normativo.
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Da una parte, la versione (quella sinora analizzata) di Alceste De Ambiris, sin-
dacalista, giurista, federalista. L'uomo di legge, pensatore del diritto, che nel di-
sposto originario struttura un impianto di responsabilita compiuto, sistemico, ra-
zionale, fondato sul principio della giuridicita delle funzioni pubbliche, sul diritto
del cittadino alla tutela, sulla centralita della legalita democratica. Dall’altra, la ver-
sione proposta da Gabriele d’Annunzio al popolo, nella solenne lettura finale della
Carta, in cui l'art. 46 diventa qualcosa di piti: un atto morale, una poesia del potere
rovesciato, una sfida alla vilta dell’autorita. Le categorie giuridiche vengono supe-
rate da quelle etiche: accanto all’abuso e all'incuria, compaiono la codardia e
I'inettezza, espressioni che il diritto positivo rifugge, ma che il Vate osa riscrivere
come colpe costituzionali. E I'ultimo gesto dell’uomo nuovo® che rifiuta la neutralita
del potere e che affida al popolo una carta in cui la vilta e reato e 'incompetenza e
colpa civile.

Chiaramente, ma coraggiosamente, si assume che non vi sia contraddizione
tra queste due versioni. Vi ¢, piuttosto, una doppia verita®, ovvero la legge come
sistema (in senso scientifico) e la legge come destino (in senso filosofico): De Ambris
costruisce I'impianto giuridico; d’Annunzio lo consacra nel mito, facendone parola
viva e strumento della redenzione politica. E in quel gesto finale, in quella promul-
gazione solenne, si compie la sintesi perfetta di una giustizia nuova, non piu ostag-
gio delle caste, né schiava delle burocrazie, ma finalmente restituita al suo fonda-
mento umano: il senso del dovere.

In definitiva, non ci si limita piu a garantire una procedura; si pretende una

virtu. Per non punire solo la colpa dolosa o la trascuranza materiale, ma

# Sul concetto di uomo nuovo dannunziano, vedasi F.L. RAMAIOLI, Quis contra nos? Storia della Reggen-
za del Carnaro. Da D’Annunzio alla costituzione di Fiume, Historica Edizioni, Roma, 2018, p. 116 ss.

% G. DE VERGOTTINL, La Costituzione secondo D’Annunzio, 2020, Luni Editrice, Milano, p. 43.
L’Autore, con grande lucidita, riassume il rapporto ideologico e giuridico perfettamente comple-
mentare tra i due personaggi: «nonostante le profonde diversita fra le due personalita e i rispettivi pro-
grammi resta il dato oggettivo della collaborazione fra i due, con una evidente convergenza verso il ‘comune
obiettivo di dare agli uomini nuovi appena usciti dalla Grande Guerra una soluzione organica e coerente alle
loro ansie di rinnovamento politico e sociale, predisponendo un documento che fondesse destra e sinistra in un
contenitore del tutto nuovo, libertario e antiborghese». Sul tema, cfr. anche P. KARLSEN, La carta rivoluzio-
naria di D’ Annunzio e De Ambris: origini, contesto, contenuto, in R. PUPO, F. TODERO (a cura di), Fiume,
D’Annunzio e la crisi dello Stato Liberale in Italia, edito come pubblicazione dellIstituto regionale per
la storia del movimento di liberazione nel Friuli-Venezia Giulia, Trieste, 2010, p. 105.

ISSN 2974-7503 NC
3/2025



Dalla carta del Carnaro, spunti per una riflessione attuale
sull’autonomia della magistratura
Articolo M. Cervoni

I'incapacita morale, la vilta d’animo, la fuga dalla responsabilita come reato pub-
blico. E qui che la Carta trascende e si fa etica costituzionale; & qui che l'art. 46 di-
venta, piu che una norma, un giuramento collettivo. In questa doppia firma —
quella del giurista e quella del poeta — risiede la prova ultima che non e affatto
impossibile costruire una giustizia responsabile.

Serve solo il coraggio - razionale, tecnico, giuridico, ma anche, e soprattutto,

esistenziale - di immaginarla.
5. Conclusioni

La Carta del Carnaro, pur mai entrata a pieno titolo nel patrimonio normativo
dello Stato italiano, rappresenta un unicum costituzionale nel panorama giuridico
del Novecento. Non gia per la sua effettivita storica, quanto per la densita teorica
del suo impianto normativo e simbolico. In particolare, 'art. 46 — disposizione de-
dicata alle responsabilita dei funzionari pubblici, inclusi i magistrati — merita, oggi
pit che mai, una rinnovata attenzione. Esso non si limita ad introdurre un criterio
di sanzionabilita, ma propone un’idea alternativa di architettura istituzionale: una
costruzione in cui il principio di responsabilita non e mero corollario, ma fonda-
mento strutturale dell’equilibrio dei poteri.

Nel sistema contemporaneo, e in particolare in quello italiano, la figura del
pubblico ministero si presenta come una delle piu problematiche da questo punto
di vista. Godendo delle garanzie stabilite dall’ordinamento giudiziario (art. 107,
comma 4, Cost.), il pubblico ministero esercita poteri significativi e la sua azione e
mitigabile solo per l'effetto dei limiti previsti dalla magistratura stessa. In tal modo,
la sua indipendenza — valore irrinunciabile in ogni democrazia — rischia di trasfor-
marsi in una forma di immunita funzionale, difficilmente compatibile con il prin-
cipio di accountability che, almeno in via teorica, informa tutte le moderne ammini-
strazioni pubbliche.

Guardando al giudice, l'attuale dibattito sulla separazione delle carriere € in-
dicativo dell'importanza di un confronto sui temi dell’autonomia e, di nuovo,
dell'indipendenza della magistratura: cid che conduce, senza mediazioni, a ragio-

nare sulle responsabilita dei titolari del potere giudiziario.
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Ora, I'intento di questo contributo non e quello di negare le complessita giu-
ridiche e sistemiche sottese alla questione. Né tantomeno quello di proporre, in
modo assertivo, la trasposizione meccanica del modello fiumano nel tessuto nor-
mativo odierno. Il contesto storico, politico e istituzionale della Reggenza del Car-
naro e radicalmente diverso da quello attuale, e la stessa nozione di responsabilita
adottata nella Carta risponde ad un’epoca in cui il costituzionalismo si esprimeva
anche attraverso categorie mitico-politiche, estetiche e sovversive. Tuttavia, proprio
per la sua marginalita, la Carta offre la possibilita di esplorare sentieri teorici nor-
malmente preclusi dalla rigidita dell’ordinamento positivo. In tal senso, l'art. 46
puo essere considerato come un’ipotesi controfattuale dotata di valore euristico:
esso mette in discussione 1’assunto, ormai naturalizzato, secondo cui 'autonomia
del pubblico ministero — e, piu1 in generale, della magistratura — debba necessaria-
mente tradursi in irresponsabilita giuridica. E lo fa formulando una proposta netta:
subordinare ogni funzione pubblica — magistratura inclusa — ad un circuito di re-
sponsabilita giuridica ed etico-politica, in grado di garantire il controllo, la verifica
e, in ipotesi, la sanzione. Le principali obiezioni a tale impostazione sono note e
meritano, come si e cercato di fare nel corso dell’analisi, di essere prese sul serio.

La prima riguarda il timore di condizionamenti esterni: si argomenta che
'esposizione del magistrato all’'eventualita di azioni civili o penali possa alterare la
sua imparzialita, inducendo comportamenti difensivi o eccessivamente cauti. Un
secondo rilievo riguarda la politicizzazione del controllo: se la responsabilita fosse
attivabile da soggetti terzi (ad esempio, politici o privati con interesse contrario
all'azione penale), il rischio sarebbe quello di trasformare la giurisdizione in terre-
no di lotta tra poteri.

Tali obiezioni, pur meritevoli di considerazione, appaiono in parte superabili
qualora si operi una distinzione rigorosa tra responsabilita e subordinazione. La
responsabilita non implica un controllo gerarchico, né una sovrapposizione politi-
ca, ma rappresenta piuttosto la forma attraverso cui ogni potere — proprio perché
tale — e chiamato a rispondere delle proprie azioni dinanzi alla collettivita. In
quest’ottica, l'art. 46 della Carta del Carnaro non si configura come un attacco

all'autonomia della magistratura, bensi come la sua radicalizzazione democratica:
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esso restituisce la funzione giudiziaria alla sfera della sovranita popolare, non per
negarne la tecnicita, ma per ribadirne la dimensione pubblica e relazionale.

E, dunque, possibile affermare che la lezione fiumana non consista in un mo-
dello normativo da emulare, ma in una postura teorica da recuperare: quella che
rifiuta di collocare la giustizia al di fuori del patto sociale, e che pretende invece di
ancorarla a un principio di equilibrio tra poteri che sia effettivo, e non solo formale.
In questo senso, l'esperimento del Carnaro rappresenta un punto di vista utile per
criticare le aporie del costituzionalismo contemporaneo, offrendo uno spazio per
pensare la responsabilita del pubblico ministero non come minaccia, ma come esi-
genza politica e giuridica di una democrazia matura. Il recupero dell’art. 46, quin-
di, non & un atto di nostalgia, né un’operazione estetica. E un tentativo necessario
di interrogare le categorie della giurisdizione alla luce di un principio troppo spes-
so ignorato: quello per cui nessun potere, per quanto elevato, puo sottrarsi al dove-
re di render conto. La Carta del Carnaro, oggi, funge da monito che la responsabili-
ta non e l'eccezione all'autonomia, ma la sua condizione di legittimita. Essa esige,
da chi esercita il potere, non solo l'intelligentia iuris, ma anche una maturita etica e
una caratura morale all’altezza della funzione pubblica ricoperta. In tal senso, il
documento fiumano non si limita a delineare una struttura istituzionale, ma solle-
cita una forma superiore di consapevolezza giuridica: quella in cui la tecnica del
diritto si coniuga con la responsabilita della decisione, e 'autonomia si sublima

non nell’arbitrio, ma nella disponibilita a rispondere, sempre, alla collettivita.
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PUNIBILITA DELLA BANCAROTTA PATRIMONIALE
NEL PRISMA DEL DIRITTO VIVENTE

Criminal Liability for Asset-Related Bankruptcy Offences

in Contemporary Case Law

di

Fabio Antonio Siena *

Muovendo da Cass. pen., sez. V, 13 giugno 2025, n. 22383 (Battistutti), assunta
quale cartina di tornasole del grado di maturita del diritto vivente in materia di
bancarotta distrattiva, 1’articolo rilegge la struttura del fatto tipico entro una
grammatica che coniuga offensivita, legalita e colpevolezza, lungo il solco — talo-
ra in reazione critica — tracciato dalla pronuncia Corvetta. Sono messi a confron-
to, con puntuale bilancio di virtu esplicative e aporie probatorie, il modello
dell’evento di danno (ancorato alla dichiarazione d’insolvenza) e il modello del
pericolo concreto; allo stesso tempo si riordinano, entro una cornice coerente, i
topoi dell’area di rischio penale, degli indici di fraudolenza e della bancarotta ri-
parata. La panoramica comparata su Regno Unito (ss. 206, 352-360 IA), Francia
(art. L.654-2 c. com.) e Germania (§ 283 StGB) evidenzia una convergenza verso
reati di mera condotta sub condicione, ancorati al “tempo critico” dell'imminente
crisi d'impresa, con varianti di struttura causale attenuata. Ne discende un crite-
rio operativo triadico — qualita della condotta, vicinanza temporale rispetto alla
crisi d'impresa, persistenza del rischio per la garanzia patrimoniale dei creditori
—in vista di un diritto penale dell’insolvenza materialmente offensivo.
—

Starting from Italian Supreme Court of Cassation, Criminal Division V, judgment of 13
June 2025, no. 22383 (Battistutti), taken as a litmus test for the maturity of jurispruden-

tial criminal law on asset-related bankruptcy offences, the article revisits the structure of

* Dottore di ricerca in Diritto penale nell’Universita degli Studi di Perugia
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the offence within a framework that combines harmfulness, legality and culpability, follow-
ing —and at times critically reacting to — the path traced by the Corvetta decision.
The model of a harm-result offence (anchored in the judicial declaration of insolvency) is

compared with the model of concrete endangerment, with a detailed assessment of their
respective explanatory virtues and evidentiary aporias; at the same time, the familiar top-
oi of the criminal risk area, indicia of fraudulence and “repaired” bankruptcy are reor-
ganised within a coherent framework. A comparative overview of the United Kingdom
(ss. 206, 352-360 IA), France (art. L.654-2 Commercial Code) and Germany (§ 283
StGB) reveals a convergence towards pure conduct offences sub condicione, anchored in
the “critical time” of imminent corporate crisis, with variants of attenuated causal struc-
ture. From this analysis there emerges a three-pronged operational criterion — the quality
of the conduct, its temporal proximity to the corporate crisis, and the persistence of the
risk to the patrimonial guarantee of creditors — as a pathway towards an insolvency crim-
inal law oriented to material harmfulness.

Sommario: 1. Contesto sistematico e questioni di fondo della bancarotta distrattiva
— 2. La sentenza Battistutti: significato e ricadute — 3. Inquadramento teorico e bene
giuridico protetto — 4. Il modello del reato di evento di danno naturalistico — 5. 11
modello del pericolo concreto: tipicita di condotta e standard di offensivita — 6.
Uno confronto comparato tra diversi modelli di incriminazione della bancarotta —
6.1. Regno Unito — 6.2. Francia — 6.3. Germania — 7. Conclusioni e spunti critici.

Verso un reato di pericolo concreto a struttura causale attenuata

Summary: 1. Systematic framework and fundamental issues of asset-related bankruptcy of-
fences — 2. The Battistutti judgment: meaning and implications — 3. Theoretical framework
and the protected legal interest — 4. The harm-result offence model (naturalistic damage) —
5. The concrete-endangerment model: conduct elements and standards of harmfulness — 6.
A comparative analysis of different models of criminalisation of bankruptcy — 6.1. United
Kingdom — 6.2. France — 6.3. Germany — 7. Conclusions and critical remarks. Towards a

concrete-endangerment offence with attenuated causal structure
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1. Contesto sistematico e questioni di fondo della bancarotta distrattiva

Che la bancarotta patrimoniale prefallimentare per distrazione abiti, fin dalle
sue origini, una regione di “cerniera” del sistema, nella quale si intrecciano la tute-
la della garanzia patrimoniale dei creditori dell'impresa individuale e societaria e
l’assetto pubblicistico delle procedure concorsuali nella crisi d’impresa, e dato che
la migliore tradizione mercantile aveva gia intuito quando, ben prima della codifi-
cazione novecentesca, I’ordinamento dei traffici si sforzava di conciliare la fisiolo-
gia del rischio d'impresa con I'esigenza di preservare I'affidamento collettivo sulla
consistenza dell’attivo destinato a fungere da presidio generale delle obbligazioni:
onde l'idea — oggi resa esplicita dall’art. 2740 c.c. e riflessa nell’art. 216 1. fall. e, in
continuita, nell’art. 322 c.c.i.i. — che il patrimonio destinato all’esercizio di attivita
d’impresa non sia un coacervo di beni nella mera disponibilita dell'imprenditore o
dell’organo gestorio delle societa commerciali, ma il fulcro di un vincolo di desti-
nazione la cui violazione puo assumere, a determinate condizioni, rilievo penale.?

Se questo e il terreno, non sorprende che la controversia dogmatica sulla
struttura del fatto tipico della bancarotta patrimoniale — oscillante tra i modelli del
reato di evento e del reato di mera condotta “sub condicione’, a pericolo presunto o
concreto — si riveli, in controluce, un confronto su tre differenti concezioni
dell’offesa nella bancarotta: concentrata sul danno patrimoniale (l'insolvenza® che
precipita nella dichiarazione di liquidazione giudiziale e “cristallizza” il pregiudi-
zio per i creditori); centrata sulla condotta (lo sviamento come rottura in sé del vin-
colo di destinazione dei beni aziendali) oppure misurata sul rischio (o il pericolo)
materialmente apprezzabile che quell’atto sprigiona ex ante per 1'affidamento pro-
tetto della massa creditoria.

Non e questione, in altri termini, solo di tassonomia, ma a ciascun modello
corrisponde un diverso oggetto della prova, un differente standard epistemico del

giudizio di tipicita e una diversa collocazione della sentenza dichiarativa dello sta-

2 V. A. ALESSANDRI, Diritto penale commerciale, IV, Reati nelle procedure concorsuali, Torino, 2023, pp. 1
ss. e L. CONTI, Fallimento (reati in materia di), in Nss. dig. it., VI, Torino, 1975, pp. 1173 ss.

3 Lo stato di insolvenza ¢ oggi descritto normativamente come «lo stato del debitore che si manife-
sta con inadempimenti od altri fatti esteriori, i quali dimostrino che il debitore non & piti grado di
soddisfare regolarmente le proprie obbligazioni» (art. 2, lett. b) c.c.i.).
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to d’insolvenza (o dell’insolvenza stessa) rispetto al fatto tipico, con tutto cio che ne
discende in termini di legalita, offensivita e colpevolezza.

In questo quadro, € un corto circuito concettuale che la mera previsione di un
“evento” basti, di per sé, a trasformare la bancarotta in un reato di danno centrato
sull’evento naturalistico dellinsolvenza: resta da precisare se quell’evento sia un
evento di pericolo o di danno e quale danno — d’insolvenza, della massa o del sin-
golo, della mera differenza attivo-passivo, dell’economia pubblica — debba even-
tualmente assumere rilievo.*

Proprio la stagione dottrinale piti recente ha suggerito di leggere la traiettoria
del diritto vivente come un’evoluzione di sistema costituzionalmente orientata, in
cui la tutela concorsuale trasmigra verso una concezione dell’offesa capace di
coordinare i due fuochi del pericolo ex ante e del pregiudizio ex post lasciato dalle
condotte depauperative sull’asse patrimoniale, senza che cio imponga — né auto-
rizzi — di riscrivere in chiave di evento-danno una fattispecie che, testualmente, re-
sta ancorata alla condotta e alla condizione obiettiva di punibilita.®

La dialettica tra i diversi modelli é nota:

4 Cfr. M. DONINI, Evento della bancarotta patrimoniale, in F. DI MARZIO (a cura di), Crisi d'impresa, Mi-
lano, 2024, pp. 596 ss. e ID., Premesse storiche a una concezione costituzionale dell’offesa nella bancarotta
patrimoniale, in Riv. trim. dir. pen. econ., n. 1-2/2021, pp. 1 ss.

5 Nella pit1 recente dottrina, successiva alla sentenza Corvetta e alle evoluzioni giurisprudenziali
che ne sono seguite, cfr. L. BELTRAMY, Il ruolo della sentenza di fallimento nel reato di bancarotta fraudo-
lenta per distrazione: le contraddizioni della giurisprudenza, in Ind. pen., 2014, 85 ss.; F. D" ALESSANDRO,
Reati di bancarotta e ruolo della sentenza dichiarativa del fallimento: la Suprema Corte avvia una revisione
critica delle posizioni tradizionali?, in Dir. pen. cont. - riv. trim., n. 3/2013, pp. 356 ss.; U. GIULIANI BALE-
STRINO, Un mutamento epocale nella giurisprudenza relativa alla bancarotta prefallimentare, in Riv. trim.
dir. pen. econ., 2013, 157 ss.; A. LANZI, La Cassazione “razionalizza” la tesi del fallimento come evento del
reato di bancarotta, in Ind. pen., 2014, 117 ss.; F. MUCCIARELLI, Sentenza dichiarativa di fallimento e banca-
rotta: davvero incolmabile il divario fra teoria e prassi?, in Dir. pen. cont., n. 4/2015, pp. 390 ss.; ID., La
bancarotta distrattiva é reato d’evento?, in Dir. pen. proc., 2013, 4, pp. 443 ss.; A. PANTANELLA, La Corte
di cassazione e la damnatio memoriae della “sentenza Corvetta” in tema di bancarotta fraudolenta propria e
nesso di causalita, in Cass. pen., 2015, p. 3727 ss.; N. PISANI, La sentenza dichiarativa di fallimento ha na-
tura di condizione obiettiva di punibilita estrinseca nella bancarotta fraudolenta pre-fallimentare: un apparen-
te revirement della Cassazione, in Dir. pen. proc., 2017, 9, pp. 1160 ss.; G. STEA, La sentenza dichiarativa
dell’insolvenza: analisi del ruolo nella struttura del reato preconcorsuale tra vecchie, consolidate e nuove so-
luzioni ermeneutiche, in Arch. pen., n. 3/2022
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- il reato di evento si raccomanda per I'apparente “simmetria” tra offesa e danno,
nella misura in cui pretende che l'insolvenza — evento naturalistico sfociante nella
sua dichiarazione giudiziale e nell’apertura della procedura liquidatoria — sia cau-
salmente imputabile all’atto distrattivo®, sicché il giudizio penale si salda ad un
giudizio controfattuale ex post (cosi la sentenza Corvetta’, presto isolata nel pano-
rama giurisprudenziale®);

- il modello del reato di mera condotta sposta il baricentro sulla rottura del vincolo
di destinazione dei beni aziendali, leggendo la dichiarazione di fallimento come

condizione obiettiva di punibilita® (e, dunque, non legata da un vincolo causale alla

¢ Sostengono la tesi G. COCCO, Il ruolo delle procedure concorsuali e I'evento dannoso nella bancarotta, in
Riv. it. dir. proc. pen., 2014, 1, pp. 64 ss.; ID., sub art. 216, in F. PALAZZO, C. E. PALIERO (diretto da),
Commentario breve alle leggi penali complementari, Torino, 2007, pp. 1169 ss.; A. FIORELLA, I reati falli-
mentari, in A. FIORELLA (a cura di), Questioni fondamentali della parte speciale del diritto penale, Torino,
2016, pp. 371 ss.; G. FLORA, Verso una “nuova stagione” del diritto penale fallimentare?, in Riv. trim. dir.
pen. econ., 2012, pp. 891 ss.; A. LANZI, La Cassazione “razionalizza” la tesi del fallimento come evento del
reato di bancarotta, in Ind. pen., 2013, pp. 117 ss. e, nella dottrina pil risalente, M. PUNZO, II delitto di
bancarotta, Torino, 1953, p. 93.

7 V. Cass. pen., Sez. V, 24 settembre 2012, n. 47502 in C.E.D. Cass. n. 253493, per cui «Nel reato di
bancarotta fraudolenta per distrazione lo stato di insolvenza che da luogo al fallimento costituisce
elemento essenziale del reato, in qualita di evento dello stesso e pertanto deve porsi in rapporto
causale con la condotta dell'agente e deve essere, altresi, sorretto dall'elemento soggettivo del dolo».
8 V. ex multis, Cass. pen., Sez. V, 22 gennaio 2013, n. 3229 in C.E.D. Cass. n. 253932; Cass. pen., Sez.
V, 15 febbraio 2013, n. 7545, in C.E.D. Cass. n. 254634; Cass. pen., Sez. V, 07 gennaio 2013, n. 232, in
C.E.D. Cass. n. 254061; Cass. pen., Sez. V, 26 giugno 2013, n. 27993, in C.E.D. Cass. n. 255567; Cass.
pen., Sez. V, 11 marzo 2014, n. 11793, in C.E.D. Cass. n. 260199; Cass. pen., Sez. V, 13 febbraio 2014,
n. 11095, in C.E.D. Cass. n. 262741; Cass. pen., Sez. V, 7 marzo 2014, n. 32352, in C.E.D. Cass. n.
261942; Cass. pen., Sez. V, 19 marzo 2014, n. 26542, in C.E.D. Cass. n. 260690.

9 In dottrina per la tesi del reato di mera condotta sottoposto a condizione obiettiva di punibilita,
con vari accenti, tra molti, cfr. A. ALESSANDRI, Diritto penale commerciale, cit., p. 87, L. CONTI, Falli-
mento (reati in materia di), in Nss. dig. it., cit., pp. 1173 ss.; ID., I reati fallimentari, Torino, 1991; G. DELI-
TALA, Studi sulla bancarotta, Padova, 1935; M. LA MONICA, [ reati fallimentari, Milano, 1999; C. MAC-
CAGNO BENESSIA, Reati fallimentari, in Enc. giur., XIII, Roma, 1992; P. NUVOLONE, Il diritto penale del
fallimento e delle altre procedure concorsuali, Milano, 1955, p. 42; ID., Problemi legislativi e giurispruden-
ziali in tema di bancarotta, in ID., 1l diritto penale degli anni settanta, Padova, 1982, p. 293; C. PEDRAZZI,
Reati fallimentari, in C. PEDRAZZI, A. ALESSANDRI, L. FOFFANI, S. SEMINARA, G. SPAGNOLO, Manuale di
diritto penale dell impresa. Parte generale e reati fallimentari, Bologna, 2003, p. 108; ID., sub art. 216 L.f,, in
C. PEDRAZZI, F. SGUBBL, Reati commessi dal fallito. Reati commessi da persone diverse dal fallito, in Com-
mentario Scialoja-Branca. Legge fallimentare, Bologna-Roma, 1995; N. PISANI, Crisi di impresa e diritto
penale, Bologna, 2018; M. ROMANO, Commentario sistematico del codice penale, Milano, 2004, pp. 475 ss.
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condotta e non compresa nell’oggetto del dolo, in apparente deroga alle previsioni
degli artt. 40-43 c.p.), con la controindicazione, se non temperato da un controllo di
“qualita” della condotta, di scivolare verso una forma di pericolo presunto'® che la-
scia perplessi: non tanto perché ci si troverebbe di fronte ad una condotta priva di
una carica offensiva autonoma e ben identificabile (cosi non e, in specie
nell'impresa societaria'!), quanto piuttosto perché tale modello fatica ad accordarsi
ad un carico sanzionatorio che, se scollegato dal contesto della crisi d’impresa, ap-
pare semplicemente ‘fuori scala’’?; cio per la semplice considerazione del fatto che,
per quanto la si voglia sterilizzare, la dichiarazione giudiziale d’insolvenza ha per
oggetto proprio la materializzazione concreta di un danno patrimoniale di livello
concorsuale per il ceto creditorio, difficilmente limitabile, secondo il modello clas-
sico delle condizioni obiettive di punibilita, in una posizione di estraneita e auto-
nomia dall’offensivita del fatto tipico (da cui, in ultima battuta, dipende la legitti-

mita costituzionale della fattispecie con riferimento al divieto costituzionale di re-

10 Per la tesi piu risalente, infatti, la struttura della bancarotta, infatti, si fonderebbe in effetti su una
presunzione, sintetizzabile nel brocardo decoctor ergo fraudator, e, in questo senso, la legge penale si
limiterebbe ad elencare delle condotte che costituiscono una sorta di indicatori di una condotta do-
losa o colposa dell'imprenditore fallito, G. BONELLI, Del fallimento. Commento al codice di commercio,
vol. III, Milano, 1938, pp. 303 ss.; ALF. ROCCO, Il fallimento: teoria generale e storica, Torino, 1917, 1176
ss. Sembrano cedere a tale lettura presuntiva Cass. pen., Sez. V, 22 aprile 1998, n. 8327, in C.E.D.
Cass. n. 211366, per cui «né la previsione dell'insolvenza come effetto necessario, possibile o proba-
bile, dell'atto dispositivo, né la percezione della sua stessa preesistenza nel momento del compi-
mento dell'atto possono essere condizioni essenziali ai fini dell'antigiuridicita penale della condot-
ta»; Cass. pen., Sez. V, 17 luglio 2014, n. 47616, in C.E.D. Cass. n. 261683, per cui «Ai fini della sussi-
stenza del reato di bancarotta fraudolenta patrimoniale [...] & sufficiente aver cagionato il depaupe-
ramento dell'impresa destinandone le risorse ad impieghi estranei alla sua attivita»; Cass. pen., Sez.
un., 31 marzo 2016, n. 22474, in C.E.D. Cass. n. 266804, che ritiene «sufficiente che 1'agente abbia ca-
gionato il depauperamento dell'impresa, destinandone le risorse ad impieghi estranei alla sua atti-
vitar.

11 Basti il richiamo alla fattispecie di infedelta patrimoniale di cui all’art. 2634 c.c.

12.G. COcCCo, Il ruolo delle procedure concorsuali e I'evento dannoso nella bancarotta, cit., per cui «La par-
ticolare significativita nelle fattispecie di bancarotta della insolvenza con la sua dichiarazione deriva
con immediata evidenza per essere necessaria alla realizzazione dell'offesa agli interessi dei credito-
ri (per l'appunto concorsuali) tutelati da tali fattispecie, che si concretizza nel mancato pagamento
di quanto dovuto e, dunque, determina la illiceita penale e la notevole misura della pena prevista
per tali comportamenti dannosi. Mentre, senza il fallimento i crediti vengono regolarmente pagati
ed i fatti di bancarotta sono penalmente irrilevanti o vengono sanzionati con pene assai meno seve-
re».
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sponsabilita penale per fatto altrui e di responsabilita oggettiva con riferimento
agli elementi piu significativi della fattispecie).

In questo senso, successivamente alla sentenza Corvetta, il modello di mera
condotta e stato riletto costituzionalmente per garantire un legame, quantomeno
nel senso di un nesso di rischio?3, tra la condotta e la successiva insolvenza: la con-
dotta e tipica solo se, valutata ex ante e nel contesto in cui opera 1'impresa, si riveli
idonea a porre a repentaglio l'integrita della garanzia patrimoniale dei creditorsi,
determinando un pericolo che persista sino alla soglia dell’apertura della procedu-
ra concorsuale, mentre la dichiarazione giudiziale d’insolvenza resta un mero filtro
esterno della punibilita'* e non assume i connotati dell’evento del reato (né il prov-
vedimento giurisdizionale che 'accerta, né la sottostante insolvenza in quanto ta-
le)™.

13 Cfr. N. PISANI, La sentenza dichiarativa di fallimento, cit., pp. 1171 per cui «pur non richiedendosi
che I'insolvenza sia direttamente cagionata dall’agente, si vuole che essa rappresenti la concretizza-
zione di quel rischio originariamente attivato dalla condotta illecita» e M. DONINI, Evento della ban-
carotta patrimoniale, cit., che parla di «Un “ponte”, un elemento costitutivo del fatto proprio e di of-
fensivita, che si affianca, oppure si aggiunge, al nesso causale e al collegamento tra pericolo ex ante
ed evento ex post, e lo qualifica. Perché il nesso di rischio non coincide con una qualche causazione»
e, ancora, puntualizza che «Tale nesso non postula neppure necessariamente, nei reati concorsuali,
che vi sia anche un rapporto di causalita tra distrazione/sottrazione e insolvenza, ma solo un rap-
porto di rischio: I'insolvenza puo essere dipesa nell’an da altri fattori, e solo nel quantum risultare
contrassegnata dalla distrazione o dissipazione: purché queste siano state commesse in una situa-
zione di rischio di insolvenza».

14 Condivisibile sul punto N. PISANI, La sentenza dichiarativa di fallimento, cit., pp. 1164-1165 secondo
cui «Se, per un verso, 'evento-condizione, deve essere successivo alla condotta tipica, come dimo-
strato dall’art. 158 c.p., che fa decorre il termine di prescrizione dal verificarsi della condizione; per
altro verso, ¢ difficile contestare che “l’evento “‘dannoso o pericoloso da cui dipende I'esistenza del
reato” di cui all’art. 40 cpv c.p., non possa sfuggire al criterio di imputazione soggettiva essendo gia
concepito all'interno della fattispecie astratta come oggetto del dolo, alla luce degli artt. 42 e 43 c.p
[...] 'applicazione dell’art. 44 c.p. deve essere limitata ai soli eventi-condizioni e cioe a quegli avve-
nimenti che la fattispecie astratta non tipizza in chiave causale».

15 Cosi gia C. PEDRAZZI, op. loc. cit., cui generalmente si attribuisce la paternita di questa costruzione
e, nelle piu recenti riflessioni dottrinali, S. CAVALLINI, La bancarotta patrimoniale tra legge fallimen-
tare e codice dell'insolvenza, Padova 2019, pp. 170 ss.; F. CONSULICH, I diritto penale fallimentare al
tempo del codice della crisi: un bilancio provvisorio, in Leg. pen., 20 maggio 2020, pp. 9 ss. Nella pit re-
cente giurisprudenza, concepiscono la bancarotta prefallimentare come reato di mera condotta, ma
di pericolo concreto Cass. pen., Sez. V, 24 marzo 2017, n. 17819, in C.E.D. Cass. n. 269562 (“Palitta”),
per cui «Il reato di bancarotta fraudolenta patrimoniale prefallimentare € un reato di pericolo con-

ISSN 2974-7503 NC
3/2025



Punibilita della bancarotta patrimoniale
nel prisma del diritto vivente
Articolo F. A. Siena

Questa grammatica — che il diritto vivente ha sedimentato attraverso la lente
degli indici di fraudolenza!¢, intesi come parametri non presuntivi per qualificare
la qualita del distacco patrimoniale e la sua concreta attitudine a creare uno squili-
brio apprezzabile tra attivo e passivo — ha una funzione essenzialmente selettiva
dell’area d’illiceita penale, chiamata a ricomporre quell’apparente scollamento

(sotto la lente del principio di proporzionalita) tra una qualsiasi condotta depaupe-

creto, in cui l'atto di depauperamento deve risultare idoneo ad esporre a pericolo l'entita del patri-
monio della societa in relazione alla massa dei creditori e deve permanere tale fino all'epoca che
precede l'apertura della procedura fallimentare»; Cass. pen., Sez. V, 14 settembre 2017, n. 50081, in
C.E.D. Cass. n. 271437, per cui «l'atto di depauperamento, incidendo negativamente sulla consisten-
za del patrimonio sociale, deve essere idoneo a creare un pericolo per il soddisfacimento delle ra-
gioni creditorie, che deve permanere fino al tempo che precede l'apertura della procedura fallimen-
tare»; Cass. pen., Sez. V, 14 febbraio 2024, n. 28941, in C.E.D. Cass. n. 287059, per cui «il giudice, ol-
tre alla constatazione dell'esistenza dell'atto distrattivo, deve valutare la qualita del distacco patri-
moniale che ad esso consegue, ossia il suo reale valore economico concretamente idoneo a recare
danno ai creditori»; Cass. pen., Sez. V, 12 febbraio 2025, n. 16407, n.m.

16 In giurisprudenza fondamentale il richiamo a Cass. pen., Sez. V, 23 giugno 2017, n. 38396, in
C.E.D. Cass. n. 270763 (“Sgaramella”), secondo la quale «l'accertamento dell'elemento oggettivo del-
la concreta pericolosita del fatto distrattivo e del dolo generico deve valorizzare la ricerca di indici
di fraudolenza, rinvenibili, ad esempio, nella disamina della condotta alla luce della condizione pa-
trimoniale e finanziaria dell'azienda, nel contesto in cui I'impresa ha operato, avuto riguardo a coin-
teressenze dell'amministratore rispetto ad altre imprese coinvolte, nella irriducibile estraneita del
fatto generatore dello squilibrio tra attivita e passivita rispetto a canoni di ragionevolezza imprendi-
toriale, necessari a dar corpo, da un lato, alla prognosi postuma di concreta messa in pericolo
dell'integrita del patrimonio dell'impresa, funzionale ad assicurare la garanzia dei creditori, e,
dall'altro, all'accertamento in capo all'agente della consapevolezza e volonta della condotta in con-
creto pericolosa». V. pure nella successiva giurisprudenza Cass. pen., Sez. V, 22 luglio 2020, n. 25834
n.m.; Cass. pen., Sez. V, 1 luglio 2020, n. 27930, n.m.; Cass. pen., Sez. V, 19 gennaio 2021, n. 12052, in
C.E.D. Cass. n. 280898, per cui «ricorrono gli “indici di fraudolenza”, rilevanti per 1'accertamento
dell'elemento oggettivo della concreta pericolosita del fatto distrattivo e del dolo generico, nella
condotta di partecipazione ad un sistema di emissione di fatture per operazioni inesistenti e di rice-
zione di assegni in assenza di prestazione, solo apparentemente pattuita, realizzato in prossimita
del fallimento quando lo stato di dissesto sia gia conclamato»; Cass. pen., Sez. V, 16 settembre 2021,
n. 45230, in C.E.D. Cass. n. 282284; Cass. pen., Sez. V, 23 giugno 2022, n. 37109, in C.E.D. Cass. n.
283582; Cass. pen., Sez. V, 12 febbraio 2025, n. 16407, n.m., secondo la quale «la decisione di merito
deve dar conto della connotazione del fatto in termini di pericolo concreto e della riconoscibilita del
dolo generico sulla base di una puntuale analisi della fattispecie concreta in tutte le sue peculiarita,
ricercando possibili (positivi o negativi) indici di fraudolenza necessari a dar corpo, da un lato, alla
prognosi postuma di concreta messa in pericolo dell'integrita del patrimonio dell'impresa, funzio-
nale ad assicurare la garanzia dei suoi creditori, e dall'altro, alla proiezione soggettiva di tale dato»;
Cass. pen., Sez. V, 6 febbraio 2025, n. 17807, n.m.
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rativa autonomamente considerata, da un lato, e una cornice edittale che si attesa
al livello di massima gravita del diritto penale dell’impresa'’, dall’altro lato.
E un’impostazione che punta, cioe:

- in primo luogo, a sottrarre al penale le scelte allocative ragionevoli
dell'imprenditore, pur rischiose, e ad attrarvi, invece, le spoliazioni prive di equi-
valenti, segnate da gratuita o sottovalutazioni macroscopiche, da interposizioni fit-
tizie e, piu in generale, da una “irriducibile estraneita” ai canoni di ragionevolezza
imprenditoriale;

- in secondo luogo, a collocare la condotta penalmente rilevante nel contesto dello
stato di crisi dell'impresa, sia ricorrendo alla teoria della c.d. zona di rischio penale,
che oggi si salda con indicatori economico-finanziari, legislativamente predetermi-
nati, di monitoraggio e prevenzione del rischio di crisi d’impresa (artt. 3 e 13,
comma 2 c.c.i.), sia con la positiva previsione normativa di un dovere organizzati-
vo in capo all'imprenditore in funzione «della rilevazione tempestiva della crisi
dell'impresa e della perdita della continuita aziendale» e in funzione
dell’attuazione «di uno degli strumenti previsti dall'ordinamento per il supera-

mento della crisi e il recupero della continuita aziendale» (art. 2086, comma 2 c.c).!®

17 Cfr. G. Cocco, II ruolo delle procedure concorsuali e I’evento dannoso nella bancarotta, cit., per cui «Le
procedure concorsuali, seppure non rappresentino I'evento dannoso, costituiscono dunque un ele-
mento particolarmente significativo rispetto all'offesa e senza cui il fatto non e riconoscibile come
illecito o comunque non merita una sanzione cosi elevata, vale a dire costituiscono un elemento es-
senziale per l'esistenza del reato».

18 Si richiamo espressamente alla tesi della ‘zona di rischio penale’, per primo elaborata da Pietro
Nuvolone, Cass. pen., Sez. V, 16 giugno 2025, n. 28625, n.m., per cui «La valutazione del pericolo
deve essere condotta con giudizio ex ante, in riferimento agli atti depauperativi compiuti nella zona
di rischio penale e alla qualita oggettiva della distrazione»; Cass. pen., Sez. V, 26 gennaio 2024, n.
20096, in C.E.D. Cass. n. 286501, per cui «La bancarotta fraudolenta distrattiva o dissipativa prefal-
limentare e un reato di pericolo concreto da valutarsi ex ante, benché riferito al momento della de-
claratoria dello stato di insolvenza e con riguardo agli atti depauperativi commessi nella c.d. "zona
del rischio penale”»; Cass. pen., Sez. V, 22 febbraio 2018, n. 18517, in C.E.D. Cass. n. 273073, per cui
«la cd. zona di rischio penale, ossia il parametro spazio-temporale entro il quale I'apprezzamento di
uno stato di crisi dell'impresa, conosciuto dall'agente, e destinato ad orientare l'interpretazione di
ogni iniziativa di distrazione dei beni da parte di quest'ultimo, puo valere ad escludere la rilevanza
penale della condotta quando 1'azione addebitata, per le sue caratteristiche intrinseche, non sia ido-
nea ad esporre a pericolo il patrimonio dell'impresa e non sia collocabile in un contesto di condotte
che abbiano determinato il dissesto»; Cass. pen., Sez. V, 24 marzo 2010, n. 16579, in C.E.D. Cass. n.
246879.
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In questo complesso ordito normativo, il tema dell’elemento soggettivo non
puo essere separato e segue, a cascata: se la fattispecie e di pericolo concreto (e si
tratta di un pericolo che si proietta oltre la condotta, cronologicamente al momento
dell’apertura della procedura concorsuale), il dolo non si esaurisce nella mera vo-
lonta di distrarre un asset patrimoniale dal compendio aziendale, ma ha ad oggetto
I'idoneita lesiva ex ante della condotta, secondo una nozione di dolo di pericolo che
la pit1 avvertita dottrina distingue dal dolo eventuale di danno avente ad oggetto la

causazione dell’insolvenza®.
2. La sentenza Battistutti: significato e ricadute

Su questo sfondo, la sentenza Battistutti — Cass. pen., Sez. V, 13 giugno 2025,
n. 22383 — offre 'occasione per riallineare i presupposti logici del giudizio penale
in tema di bancarotta patrimoniale prefallimentare, senza indulgere né al formali-
smo della condotta isolata, né all'ingegneria causale che rincorre I’evento-
insolvenza.

Il fatto concreto, per quanto qui interessa, si colloca nella casistica frequente
delle distrazioni su cespiti di valore modesto o incerto, all’interno di un contesto
d’impresa nel quale la difesa aveva sostenuto l'inoffensivita in concreto della fuo-
riuscita patrimoniale, evidenziando il valore quasi nullo dei beni e, pit1 in generale,
la capienza residua dell’attivo: ne seguiva che 1’accertamento non potesse arrestarsi
alla mera prova della condotta distrattiva, ma dovesse misurare il peso reale

dell’operazione rispetto all’equilibrio attivo-passivo.

19 M. POGGI D’ ANGELO, Il dolo di pericolo nella bancarotta fraudolenta, in Riv. it. dir. proc. pen., 2019, 4,
pp- 2129 ss.; G. MINICUCCL, Il dolo nella bancarotta. Alla ricerca della tipicita soggettiva della fattispecie pa-
trimoniale, Firenze, 2018. In giurisprudenza, per il precedente orientamento, v. Cass. pen., Sez. V, 30
gennaio 2006, n. 7555, in C.E.D. Cass. n. 233413, secondo cui «occorre cioe che l'agente, pur non per-
seguendo direttamente tale danno, sia quantomeno in condizione di prefigurarsi una situazione di pe-
ricolo» (enfasi aggiunta); e Cass. pen., Sez. V, 4 giugno 2014, n. 35093, in C.E.D. Cass. n. 261446, per
cui «L'elemento soggettivo del reato di bancarotta fraudolenta patrimoniale non comprende la pre-
visione ed accettazione del fallimento, ma solo la consapevole volonta di dare al patrimonio sociale
una destinazione diversa rispetto alla finalita dell'impresa». V. per I'orientamento oggi prevalente,
anche qui legato alla grammatica degli indici di fraudolenza, le sentenze citate nelle note preceden-
ti.
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La Corte di cassazione, riscontrando lacune motivazionali nella sentenza
d’appello riguardanti il quando (temporalita della condotta rispetto alla procedu-
ra), il quanto (dimensione e incidenza economica del distacco patrimoniale) e il
come (contesto finanziario e gestionale dell’'impresa), ha rimarcato tre capisaldi:

- primo, la bancarotta patrimoniale prefallimentare resta un reato di pericolo con-
creto, nel quale 'atto distrattivo € penalmente rilevante solo se idoneo a porre in
concreto in pericolo la garanzia patrimoniale?, in base a una prognosi ex ante anco-
rata alla situazione dell'impresa al tempo del fatto?;

- secondo, la dichiarazione di fallimento (oggi: apertura della liquidazione giudi-
ziale) e estrane alla tipicita e alla sfera del dolo, sicché non si richiede la dimostra-
zione di un nesso di causalita tra singola operazione e insolvenza (o dissesto)
dell’'impresa;

- terzo, il giudizio di offensivita si processualizza attraverso una costellazione di
indici di fraudolenza che non deformano la tipicita, ma ne guidano la ricognizione
concreta, sottraendo l’accertamento tanto al periculum in re ipsa quanto alle sempli-
ficazioni che scambiano il semplice impoverimento contabile per offesa di rango

concorsuale.??

2 Come chiarisce la pronuncia, «tale delitto resta integrato non gia dalla sottrazione di ricchezza
tout court, ma solo laddove venga distratta quella concretamente idonea a recare danno alle pretese
dei creditori, e cioe a mettere in pericolo la garanzia patrimoniale dei crediti verso l'impresa» e,
conseguentemente, «l'atto di depauperamento deve risultare idoneo ad esporre a pericolo I'entita
del patrimonio della societa in relazione alla massa dei creditori e deve permanere tale fino all'epo-
ca che precede l'apertura della procedura fallimentare» e «Va, dunque, ribadito il rifiuto di qualsiasi
ricostruzione, ancorché surrettizia, della fattispecie di bancarotta fraudolenta patrimoniale come
reato di "pericolo presunto", vale a dire come ipotesi criminosa che, basandosi sulla constatazione
tout court dell'esistenza dell'atto distrattivo, si affidi ad una catena di presunzioni [...] destinate a
divenire reato fallimentare solo con la successiva declaratoria giudiziale»

21 Precisa la Corte che € necessaria «un’analisi che deve riguardare in primo luogo I'elemento ogget-
tivo, per investire poi in modo omogeneo l'elemento soggettivo e che certamente deve poggiare su
criteri ex ante, in relazione alle caratteristiche complessive dell'atto stesso e della situazione finan-
ziaria della societa, laddove I'anteriorita di regola e tale relativamente al momento della azione tipi-
ca, senza pero che sia esclusa dalla valutazione la permanenza o meno della stessa situazione, fino
all'epoca che precede l'atto di apertura della procedura e senza, comunque, che possano acquisire
rilevanza, nella prospettiva che qui interessa, fattori non imputabili, come un tracollo economico».
22 Si richiede, cioe, di «valutare la rilevanza penale delle condotte e la loro offensivita in base all'i-
doneita ex ante degli atti depauperativi a mettere realmente a rischio la garanzia dei creditori della
massa fallimentare, in un parametro spazio-temporale ragionevole (la zona penale di rischio) entro
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La Corte, in particolare, richiama il giudice del rinvio ad argomentare — con
riferimento ai dati economico-giuridici — la qualita della condotta distrattiva®: con-
siderarne la natura (gratuita o sottovalutazione), il contesto (cointeressenze, ragio-
nevolezza imprenditoriale), il timing (prossimita o remota “capacita condizionan-

7

te” rispetto alla crisi), l'effetto sull’equilibrio attivo-passivo e la persistenza
dell'idoneita pericolosa fino alla soglia dell’apertura della procedura, senza con-
dotte riparatorie idonee a reciderne la valenza.?

E in questo senso che la sentenza chiarisce che non ogni atto di diminuzione
del patrimonio e offensivo, ma solo quello che determina uno squilibrio apprezza-
bile tra attivo e passivo, il che impone di valutare I'intero contesto in cui € matura-
ta la crisi e la ‘quota’ di imputabilita soggettiva del periculum alla condotta
dell’agente.

I richiamo ad indicatori sintomatici ha una funzione che merita d’esser colta
nella sua duplicita: da un lato, essi preservano l'offensivita in concreto, evitando
che il diritto penale si confonda con la fisiologia dell’azzardo imprenditoriale e con
la liberta d’iniziativa economica; dall’altro, consentono un recupero di tassativita
dell’applicazione giudiziale, perché costringono il giudice a motivare la qualita
della condotta con parametri verificabili, scongiurando automatismi punitivi. Al
contempo, la sentenza torna sul profilo soggettivo, per segnare la distanza sia dalla

pretesa di un dolo di danno avente ad oggetto I'insolvenza, sia dalla riduzione del

il quale 'apprezzamento di uno stato di crisi dell'impresa, conosciuto dall'agente, & destinato ad
orientare l'interpretazione di ogni iniziativa di distrazione dei beni da parte di quest'ultimo» e si
rimarca, quindi, la «necessita di ancorare la distrazione penalmente rilevante [...] a qualita, natura e
oggetto del distacco»

% In senso critico, la Corte rileva: «e agevole osservare come la Corte d'Appello abbia lasciato irri-
solto il tema della esatta configurazione della condotta distrattiva [...] la "qualita" della distrazione
doveva essere accertata dal giudice d'appello, per consentire la verifica necessaria sulla pericolosita
reale della condotta rispetto alla garanzia dei creditori sociali. Invece, la sentenza impugnata, pur
dando atto di un valore attualizzato minimale dei beni strumentali sottratti in ragione
dell’obsolescenza, si & limitata a sostenere come avvenuta la distrazione di beni dal patrimonio so-
ciale».

2 Dispone, in tal senso, che «nel rinnovato giudizio di merito, la Corte di appello dovra interessarsi,
in primo luogo, di ricostruire esattamente le modalita della tempistica della contestata condotta di-
strattiva, e, a seguire, ove dovesse determinarsi nel senso della bancarotta pre-fallimentare, della
verifica di pericolosita in concreto, ex ante, delle condotte distrattive dei beni della societa fallita - in
merito alla quale, infatti, non sono state spese argomentazioni se non apodittiche e inappaganti».
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dolo alla nuda rappresentazione dell’atto depauperativo: se la fattispecie e di peri-
colo concreto, il dolo deve comprendere la pericolosita della condotta per la garan-
zia patrimoniale dei creditori.

Assunto questo baricentro, il contributo si propone di mettere in ordine i
principali itinerari ricostruttivi misurandone la tenuta sul terreno dei principi,
dell’oggetto della tutela e dell’epistemologia del giudizio.

Nei successivi paragrafi si trattera, anzitutto, dell'inquadramento teorico del-
la fattispecie, con specifico riguardo al bene giuridico protetto e alla relazione — te-
stuale e sistematica — tra condotta tipica e condizione di punibilita esterna; si esa-
mineranno, quindi, i diversi modelli strutturali in sequenza mettendone in luce i
presupposti teorici, le conseguenze sull’elemento soggettivo e sull’oggetto della
prova, nonché i “costi” e i “dividendi” applicativi che ciascuno comporta; seguira
un confronto di livello comparato, in particolare con gli ordinamenti inglese, tede-
sco e francese, volto a misurare convergenze e divergenze sullo statuto dell’offesa,
sul ruolo dell’insolvenza e sulle tecniche di tipizzazione; da tale raffronto si ricave-

ranno, in chiusura, alcune considerazioni sistematiche.
3. Inquadramento teorico e bene giuridico protetto

L’inquadramento teorico della bancarotta patrimoniale prefallimentare — che,
nella codificazione storica come nella transizione al codice della crisi d'impresa, si
colloca esattamente al crocevia fra regole privatistiche di responsabilita patrimo-
niale, assetto pubblicistico delle procedure concorsuali e tutela, in senso lato,
dell’ordine economico® — richiede, per assumere un profilo non meramente de-
scrittivo, ma strutturale, di prendere le mosse da una triade concettuale che non
ammette riduzioni: da un lato, il patrimonio come garanzia generale di adempi-
mento delle obbligazioni assunte dall'imprenditore e, nello specifico, come massa
attiva funzionalizzata alla soddisfazione dei creditori dell'impresa secondo il ca-
none della par condicio (artt. 2740-2741 c.c.); dall’altro, la procedura concorsuale

come cerniera di pubblicizzazione del conflitto distributivo tra i creditori

% Cfr. funditus N. PISANI, Crisi di impresa e diritto penale, cit., pp. 31 ss.
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dell'impresa insolvente? e come filtro selettivo della rilevanza penale (oggi: aper-
tura della liquidazione giudiziale; ieri: sentenza di fallimento); sullo sfondo,
I’economia pubblica come bene giuridico diffuso e assetto di affidamento collettivo
sulle regole di integrita del mercato, in cui I'intervento punitivo si giustifica in fun-
zione sistemica.?”

Solo alla luce di questa triade concettuale si comprende perché la disputa
classica investa la morfologia dell’offesa: modellare la struttura del fatto significa,
infatti, decidere dove si collochi I'offesa nel continuum tra danno e pericolo, quale
statuto assegnare alla dichiarazione giudiziale che accerta 1'insolvenza e come di-
stribuire, fra tipicita e colpevolezza, gli oneri di prova e di motivazione, evitando
che il diritto penale dell’economia oscilli da un automatismo punitivo del factum
distrattivo a un’ingegneria retrospettiva del dissesto dipendente da variabili in lar-
ga parte eteronome all’agente.

In questo senso, la fattispecie di cui all’art. 216 1. fall. (oggi art. 322 c.c.i.i.) va
letta come dispositivo volto a presidiare I'integrita della garanzia patrimoniale in
funzione della procedura concorsuale, preservando al contempo la fisiologia del
rischio imprenditoriale e I'elasticita allocativa richiesta dall’economia di mercato.

L’asse del patrimonio come bene giuridico e, invero, il primo punto fermo:
sin dagli studi di Delitala si pone 1’accento sul vincolo di destinazione che connota
I'attivo d’impresa e che giustifica I'intervento repressivo ove la sottrazione non si
limiti a ridisegnare la fisionomia dell’attivo, ma rompa, per qualita e contesto, la
sua funzione ordinamentale di garanzia erga omnes; il che equivale a dire che
'oggetto di tutela non e il singolo bene in sé, né la sola differenza aritmetica fra at-
tivo e passivo, ma l'assetto funzionale dell’intero patrimonio dell’'impresa in crisi.

A questo primo fuoco si affianca il profilo della procedura concorsuale, che
funge da soglia pubblicistica di attivazione del disvalore: aperture e chiusure

dell’ordine concorsuale certificano che ’aggressione all’integrita del patrimonio ha

% Un accento sul profilo pubblicistico e procedurale, in termini assimilabili alla tutela
dell’amministrazione della giustizia, v. P. NUVOLONE, [l diritto penale del fallimento e delle altre proce-
dure concorsuali, cit., p. 25.

¥ Per la valorizzazione del bene giuridico dell’economia pubblica v. A. PAGLIARO, Problemi attuali
del diritto penale fallimentare, in Riv. trim. dir. pen. econ., 1988, pp. 519 ss.
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assunto un rilievo non piu confinabile alla sfera privatistica; ma il punto —ed e qui
il nodo — e se tale soglia si collochi dentro la struttura tipica, come evento, o fuori
da essa, come condizione esterna.

Infine, la dimensione dell’economia pubblica: non gia un bene giuridico au-
tonomo e vagamente “etico”, ma il riflesso sistemico della regola di integrita della
garanzia patrimoniale e della regolarita delle regole concorsuali sul mercato; in
questo senso, il presidio penale non si attiva per moralizzare i costumi, bensi per
assicurare prevedibilita e correttezza nelle regole del gioco concorsuale, evitando
che le scelte allocative si trasformino in privatizzazioni o “espropriazioni” della ga-
ranzia collettiva.

Se si tiene ferma questa impostazione, la parita dei tre fuochi — patrimonio,
procedura concorsuale, economia pubblica — si ricompone in un criterio di metodo:
- il patrimonio fornisce il termine di misura dell’offesa (integrita della garanzia e
squilibrio apprezzabile fra attivo e passivo);

- la procedura concorsuale delimita ex lege 1’area di punibilita come filtro esterno
che evita un’espansione pan-penalistica del rischio d’impresa;

- I'economia pubblica spiega la ratio politico-criminale del reato, ossia la tutela
dell’affidamento concorsuale e delle regole del gioco distributivo, che non possono
essere abbandonate alla discrezionalita di scelte allocative opache per i riflessi in
larga scala e cumulativi di tali fenomeni sulla fiducia delle imprese nel mercato e,
in ultima battuta, sullo stato di salute dell’economia pubblica.

La bancarotta patrimoniale non e fatalmente un reato di danno, né necessa-
riamente di pericolo astratto, ma si muove in un campo in cui la materialita
dell’offesa & catturata dalla capacita della condotta di creare un rischio serio per
I'integrita della garanzia patrimoniale del ceto dei creditori e di lasciare, ove non
neutralizzata, tracce patrimoniali apprezzabili. Se il rischio introdotto dalla distra-
zione ¢ eliminato per tempo, viene meno la ragione di punire, segno che I'offesa (di
rango concorsuale) non si presume, ma va argomentata come concreta e perduran-

te idoneita lesiva della garanzia patrimoniale dei creditori collettivamente intesi.
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4. 11 modello del reato di evento di danno naturalistico

La proposta ricostruttiva che riconduce la bancarotta patrimoniale prefalli-
mentare per distrazione allo schema del reato di evento muove da una precom-
prensione apparentemente lineare — e, in un certo senso, “realistica” — del rapporto
tra condotte depauperative, crisi d'impresa e lesione del bene giuridico: se il pa-
trimonio d’impresa ¢, per disposizione normativa, strumento di garanzia delle ob-
bligazioni (art. 2740 c.c.) e, per riflesso, presidio dell’affidamento della massa credi-
toria, non dovrebbe sorprendere che I'ordinamento penale decida di incriminare
solo quelle condotte che si risolvono effettivamente in un danno al ceto creditorio;
danno che si cristallizza nel momento in cui lo stato di insolvenza defluisce nella
declaratoria giurisdizionale (oggi: apertura della liquidazione giudiziale) e
nell’emersione dell’incapacita dell’attivo patrimoniale di soddisfare integralmente
le obbligazioni assunte dall'impresa proprio a causa e in conseguenza delle con-
dotte ascrivibili all'imprenditore. In quest’ottica, la sentenza dichiarativa dello sta-
to di insolvenza e il riflesso processuale di un evento naturalistico sottostante —
I'insolvenza — che si assume essere elemento costitutivo del fatto tipico, con corri-
spondente “ispessimento” del profilo soggettivo sino a comprendere 1'insolvenza
stessa come esito della distrazione.

Questa ¢, nella sua cifra teorica, 1’architettura che ha trovato un momento di
forte emersione nell’arresto della sentenza Corvetta®, superando un diverso orien-
tamento risalente al secondo dopoguerra®. Il richiamo, che la giurisprudenza coe-
va non manco di tematizzare per la sua portata di rottura rispetto a un indirizzo
anteriore consolidato sul terreno della condizione obiettiva di punibilita (o altre
forme di qualificazioni ad essa in pratica equivalenti®), aveva una sua forza argo-

mentativa: se — sosteneva quella lettura — si trattasse di un mero reato di pericolo,

28 Cfr. ancora Cass. pen., Sez. V, 6 dicembre 2012, n. 47502.

2 Cass. pen., Sez. un., 25 gennaio 1958, n. 2, in Giust. pen., 1958, 11, p. 513

% E, in effetti, non si comprende il senso dell'impostazione giurisprudenziale che allo stesso tempo
considera l'insolvenza elemento costitutivo del reato (“condizione di esistenza del reato” nel gergo
inaugurato dalle Sezioni unite del ’58), ma esclude la necessita di un collegamento materiale e psi-
cologico dello stesso alla condotta del reo (come piuttosto avviene per le condizioni obiettive di pu-
nibilita, messa da parte la controversa categoria dommatica delle condizioni di punibilita intrinse-

che).
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non si comprenderebbe perché esigere ex lege un “fatto esterno” come la sentenza
di fallimento, mentre la stessa struttura delle fattispecie fallimentari sembrerebbe
evocare una correlazione stretta tra depauperamento e risultante stato
d’insolvenza, tale da richiamare, di necessita, un giudizio controfattuale ex post che
sciolga la domanda se, senza la distrazione, I'impresa sarebbe ugualmente precipi-
tata nell'insolvenza (e, quindi, se I'insolvenza stessa sia fatto proprio e colpevole
ascrivibile al reo).

Ora, I'argomento a favore del modello del reato di evento naturalistico — nel-
la sua veste dogmatica pitt consapevole — non coincide con un generico appello al
modello del reato di “danno”: esso mira, piuttosto, a evitare che la fattispecie si as-
sesti su un pericolo presunto in re ipsa, reclamando, per cosi dire, un ancoraggio
dell’offesa a cio che veramente incide sull’affidamento concorsuale, vale a dire la
diminuzione di valore dell’attivo in rapporto al passivo che si condensa nella crisi
qualificata dall’insolvenza e “certificata” dall’apertura della procedura concorsua-
le.

Che cosa “guadagna” questa impostazione? In prima battuta, essa offre
un’immagine simmetrica dell’offesa: poiché I'interesse protetto ¢, mediatamente, il
soddisfacimento dei creditori attraverso la consistenza dell’attivo, la responsabilita
penale si attiva solo quando quel soddisfacimento diventa seriamente compromes-
so dall'insolvenza e quando essa si rivela effetto della scelta di spossessamento:
I’atto distrattivo rileva penalmente solo se e in quanto abbia causato l'insolvenza
dell’impresa, traducendosi in un danno effettivo per la massa dei creditori.

La centralita dell'insolvenza come evento di danno garantirebbe, poi, un sal-
do ancoraggio del disvalore penale a un pregiudizio patrimoniale reale e misurabi-
le — il “segno meno” nel patrimonio dell'impresa, destinato a tradursi nella defini-
tiva insufficienza dell’attivo a soddisfare i creditori — scongiurando cosi il rischio di
punire condotte meramente pericolose o neutrali dal punto di vista dell’ offesa.

Sul piano applicativo, inoltre, la ricostruzione evento-danno promette di de-
limitare in modo piti rigoroso I'area del penalmente rilevante: postulando la neces-
saria riferibilita causale del dissesto alle operazioni distrattive, essa circoscrive la

rilevanza ai soli fatti temporalmente e funzionalmente connessi alla crisi
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d’impresa, evitando che l'intera storia gestionale dell'impresa fallita sia passata al
setaccio a ritroso senza criteri tassativi e controllabili.

Infine, lo statuto del reato di evento valorizza il profilo soggettivo come ga-
ranzia contro un evidente rischio di oggettivizzazione della responsabilita penale:
se 'evento non rientra nel dominio psichico dell’agente, non c’e spazio per impu-
targli scelte i cui effetti non sono stati neppure previsti e accettati dal reo.

In questo senso, la tesi dell’evento “parla la lingua” della colpevolezza e della
personalita della responsabilita penale in modo coerente con la tradizione penali-
stica e si presenta, dal punto di vista della linearita teorica, quella che piu coeren-
temente si allinea ai presidi costituzionali del diritto penale.

Che cosa, invece, “costa” questa tesi? Qui si collocano le note obiezioni, teore-
tiche e sistematiche, che la giurisprudenza e la dottrina successiva alla sentenza
Corvetta ha distillato in enunciazioni via via piu nette: anzitutto, il dato testuale,
poiché il legislatore ha tipizzato un elenco di condotte depauperative (e condotte
di frode contabile) e ha collocato la sentenza dichiarativa in funzione di soglia della
punibilita («se e dichiarato fallito»), senza mai pretendere un nesso causale tra di-
strazione e insolvenza o dissesto’!. Emblematico, in proposito, € anche I’argomento
a contrario: il legislatore ha richiesto espressamente la causazione del dissesto per
talune ipotesi di bancarotta impropria (art. 329, comma 2 c.c.i.); quindji, il silenzio
serbato nella fattispecie di bancarotta fraudolenta patrimoniale deporrebbe per
l'irrilevanza del nesso eziologico in quest’ultima.

Inoltre, tra le condotte della bancarotta patrimoniale compaiono anche quelle
di bancarotta documentale, rispetto alle quali e pressoché impensabile un rapporto
diretto di causa-effetto rispetto allo stato d’insolvenza (e, anzi, I'offesa sembra as-
sumere, pur nella medesima finalita ultima di tutela, connotati nettamente diversi-
ficati), sebbene si tratti di condotte senz’altro (e direttamente) foriere di determina-
re un grave danno al ceto creditorio, impedendo la ricostruzione puntuale
dell’attivo e del passivo fallimentare.

Peraltro nelle procedure concorsuali diverse dalla liquidazione giudiziale,

quali concordato preventivo o accordi di ristrutturazione, non e piu richiesta

31 Cosl, tra le altre, v. ancora Cass. pen., Sez. V, 8 febbraio 2017, n. 13910 e Cass. pen., Sez. V, 24
marzo 2017, n. 17819.
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I'insolvenza, ma e sufficiente il raggiungimento di uno stato di crisi® (non irrever-
sibile) e, pertanto, le fattispecie di bancarotta di cui all’art. 341 c.c.i. prescindono
del tutto, anche come evento sottostante all’accertamento giudiziale, da uno stato
di insolvenza e dirette conseguenze sull’adempimento integrale delle obbligazioni:
il che vale a dire che, in tale prospettiva, appare davvero difficile anche solo conce-
pire un evento di danno-insolvenza (o danno-crisi) come elemento costitutivo del
reato e la prospettiva ex ante finisce per svolgere un ruolo selettivo dei fatti penal-
mente rilevanti pitu efficace della prospettiva ex post (posto che il mero stato di crisi
costituisce un significativo minus rispetto all’insolvenza, che e solo potenzialmente
in grado di attingere i creditori e provocare un qualsivoglia danno nei loro con-
fronti).®

In secondo luogo, viene in rilievo 'argomento dell’eteronomia dell’evento ri-
spetto al dominio dell’agente: lo stato d’insolvenza, come fatto economico-
giuridico complesso, e spesso funzione di molteplici concause, talune endogene,
altre esogene, e, dunque, “trascinare” al centro della tipicita un risultato dipenden-
te da variabili non governate dall’autore finisce per introdurre nel tipo
un’indeterminatezza difficilmente conciliabile con I'esigenza di tassativita. Infatti,
il giudizio controfattuale ex post non si esaurisce in una ricostruzione contabile, ma
implica un’analisi multifattoriale che tenga conto delle dinamiche dell'impresa,
delle scelte gestorie e delle contingenze di mercato, poiché solo distinguendo i fat-
tori condizionanti da quelli occasionanti e possibile affermare che la condotta di-
strattiva sia stata condicio sine qua non dell'insolvenza. Il paradosso ¢ che un reato
costruito in tal modo finirebbe per essere al contempo iper-determinato (per la
complessita dei suoi elementi costitutivi) e incerto nella sua portata applicativa, in
quanto si affiderebbero al giudice compiti di ingegneria causale e retrospettiva po-

tenzialmente forieri di esiti imprevedibili (e disomogenei).>*

3 Definito come «lo stato di difficolta economico-finanziaria che rende probabile 1'insolvenza del
debitore, e che per le imprese si manifesta come inadeguatezza dei flussi di cassa prospettici a far
fronte regolarmente alle obbligazioni pianificate» (art. 2, lett. a) c.c.i.).

3 Sulla distinzione tra crisi e insolvenza nel nuovo c.c.i. cfr. E. M. AMBROSETTI, Codice della crisi d'im-
presa (profili penalistici), in Dig. disc. pen., Milano, 2021, pp. 97 ss.

3 Cfr. N. PISANI, La sentenza dichiarativa di fallimento, cit., p. 1170, per cui «si esporrebbe
I'accertamento del fatto di reato ad un’incertezza esorbitante i canoni probatori richiesti ai fini
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In tal senso, peraltro, si nota come nelle fattispecie di bancarotta in cui e te-
stualmente richiesto che la condotta abbia cagionato il dissesto della societa la
prassi giurisprudenziale abbia fatto emergere difficolta applicative nel tracciare
una linea di demarcazione tra la causazione (o il concorso nella causazione) dello
stato di dissesto dell'impresa e il suo aggravamento, il quale ultimo si verifica
pressoché sempre, purché la condotta determini una qualche apprezzabile dimi-
nuzione dell’attivo fallimentare o un qualche aumento delle passivita.®

Il risultato e che, da un lato, non si e assistito in concreto a un recupero di ti-
picita della fattispecie penale, né ad un superamento dei profili di “debolezza” co-
stituzionale in rapporto all’art. 27 Cost.; dall’altro, la distinzione tra ipotesi in cui il

dissesto (sub specie di aggravamento) e espressamente innalzato a elemento costitu-

dell’affermazione della responsabilita penale, stante la estrema difficolta di ‘misurare’ e di descrive-
re l'insolvenza hic et nunc, come risultato ‘naturalistico’ delle condotte illecite di bancarotta pre-
fallimentare».

% V., in particolare, Cass. pen., Sez. V, 4 marzo 2010, n. 16259, in C.E.D. Cass. n. 247254, secondo la
quale «rilevano [...] anche le condotte successive alla irreversibilita del dissesto, in quanto sia il ri-
chiamo alla rilevanza delle cause successive, espressamente dispiegata dall'art. 41 cod. pen. che di-
sciplina il legame eziologico tra il comportamento illecito e I'evento, sia la circostanza per cui il fe-
nomeno del dissesto non si esprime istantaneamente, ma con progressione e durata nel tempo (tan-
to da essere suscettibile di misurazione) assegnano influenza ad ogni condotta che incida, aggra-
vandolo, sullo stato di dissesto gia maturato» e, in modo altrettanto netto, Cass. pen., Sez. V, 11
gennaio 2013, n. 17021, n.m. secondo cui «Il reato di bancarotta impropria da reato societario sussi-
ste anche quando la condotta illecita abbia concorso a determinare anche solo un aggravamento del
dissesto gia in atto della societa». Cfr., tra le tante, Cass. pen., Sez. V, 17 giugno 2025, n. 24692, n.m.;
Cass. pen., Sez. V, 5 ottobre 2022, n. 47376, n.m.; Cass. pen., Sez. V, 17 novembre 2022, n. 9958 n.m.
(«Integra il reato di bancarotta impropria di cui all' art. 223, comma 2, n. 1), 1. fall. la condotta
dell'amministratore che, esponendo nel bilancio dati non corrispondenti al vero, al fine di occultare
l'esistenza di perdite e consentire quindi la prosecuzione dell'attivita di impresa in assenza di inter-
venti di ricapitalizzazione o di liquidazione, eviti che si manifesti la necessita di procedere ad inter-
venti di rifinanziamento o di liquidazione, in tal modo consentendo alla societa poi fallita la prose-
cuzione dell’attivita di impresa con accumulo di ulteriori perdite negli esercizi successivi; cio in
quanto l'evento tipico di quella fattispecie delittuosa comprende non solo la produzione, ma anche
il semplice aggravamento del dissesto»); Cass. pen., Sez. V, 15 febbraio 2019, n. 22488, n.m. («le ope-
razioni dolose di cui all' art. 223, comma 2, n. 2, 1. fall.,, possono consistere anche nella compensa-
zione dell'ingente esposizione debitoria della societa nei confronti del fisco con crediti inesistenti, in
quanto siffatta operazione, comportando 'azzeramento meramente formale dei debiti, consente alla
societa di operare e contribuisce, in modo prevedibile, ad aggravare il dissesto della stessa determi-
nando il maturarsi di ulteriori debiti con il fisco»); Cass. pen., Sez. V, 9 maggio 2017, n. 29885, in
C.E.D. Cass. n. 270877; Cass. pen., Sez. V, 5 dicembre 2014, n. 15613, in C.E.D. Cass. n. 263803.
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tivo (evento naturalistico) del reato e quelle in cui, viceversa, continua a non esser-
lo appare essere quasi pit nominalistica che pregna di conseguenze applicative,
stante la scarsa capacita selettiva dell’evento cosi concepito (e solo cosi, forse, con-
cepibile).

Tutto cio messa da parte, in questa sede, la discutibile diversita della scelta
legislativa (a partire dalla riforma del diritto penale societario del 2002) di richiede-
re un collegamento causale tra condotta e dissesto per la sola bancarotta impropria
da reato societario e da operazioni dolose e non anche per le altre ipotesi di banca-
rotta fraudolenta dell'imprenditore o del componente degli organi di gestione e
controllo societari (art. 322, cosi come art. 329, comma 1 c.c.i.). E, infatti, se il diritto
vivente avesse percorso la strada della piu stringente delimitazione dell’evento di
danno (senza risolvere le problematiche probatorie anzidette) si sarebbe forse po-
tuto aprire un varco ad una possibile questione di legittimita costituzionale degli
artt. 322 e 329, comma 1 c.c.i. per l'irragionevolezza/irrazionalita della scelta legi-
slativa (art. 3 Cost.). Cionondimeno, anche da questo versante, ancora una volta,
sul piano pratico e del diritto vivente, la diversita del trattamento “normativo”
sembrerebbe trovare scarso riscontro nella prassi: come subito si vedra, pero, cio
non e imputabile solo all’arretramento del dissesto alla forma dell’aggravamento,
ma anche al parallelo spostarsi in avanti della soglia dell’offensivita nelle fattispe-
cie che tale evento non prevedono espressamente (e la tesi della bancarotta ripara-

ta, come subito si dira, né costituisce il finale tassello dimostrativo).
5. Il modello del pericolo concreto: tipicita di condotta e standard di offensivita

L’itinerario ricostruttivo che conduce a concepire la bancarotta prefallimenta-
re per distrazione quale reato di pericolo concreto si € consolidato nel diritto viven-
te non per impulso di una mera preferenza terminologica, ma, come accennato, per
necessita di sistema: al crocevia tra la regola di destinazione del patrimonio a ga-
ranzia generale (artt. 2740-2741 c.c.), la soglia pubblicistica della procedura concor-
suale e la tutela dell’affidamento del ceto creditorio, 1’offesa non si esaurisce nel
“segno meno” contabile, né si abbandona all’eteronomia dell'insolvenza, bensi si
struttura come una idoneita qualificata della condotta distrattiva a porre in perico-

lo, ex ante e nel contesto concreto dell’impresa, I'integrita della garanzia patrimo-
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niale della massa creditoria, con ulteriore vincolo di persistenza di tale idoneita of-
fensiva sino alla soglia dell’insolvenza; simmetricamente, la sentenza dichiarativa
resta esterna alla tipicita, agendo come condizione obiettiva di punibilita che pub-
blicizza I'offesa senza convertirsi forzatamente in “evento” del reato.

La triade concettuale pericolo concreto, condizione di punibilita e indici di
fraudolenza e un meccanismo che consente di materializzare I'offensivita e assicu-
rare che la stessa raggiunga un grado “concorsuale” e “pubblicistico”; la condizio-
ne estrinseca® di punibilita filtra I’area punitiva senza invadere il nucleo della tipi-
cita; gli indici di fraudolenza costituiscono la “cassetta degli attrezzi” con cui il
giudice evita il periculum in re ipsa senza ricorrere all'ingegneria causale
sull’insolvenza.

In questo lessico, il pericolo concreto diventa il punto di equilibrio tra tre esi-
genze: la legalita formale (rispetto della littera legis che non tipizza l'insolvenza
come evento), I'offensivita in concreto del fatto (in uno con la proporzionalita e la
ragionevolezza del carico sanzionatorio), la colpevolezza personale (evitare re-
sponsabilita per esiti non governati dall’agente).

La sentenza Palitta del 2017 esprime bene il primo caposaldo: la condotta di-
strattiva e tipica solo se idonea, ex ante, a porre in pericolo l'integrita del patrimo-
nio in relazione alla massa dei creditori, con persistenza del pericolo sino alla so-
glia concorsuale (cioe con mantenimento ed emersione degli effetti patrimoniali
dannosi della condotta alla data dell’accertamento giudiziale dell'insolvenza). I
secondo pilastro e la collocazione esterna alla tipicita della sentenza dichiarativa

del fallimento e (anche) del presupposto stato di insolvenza dell'impresa. Il terzo

% Si ritiene che colga nel segno N. PISANI, La sentenza dichiarativa di fallimento, cit., p. 1167, per cui
«A voler ammettere che la declaratoria abbia un’efficacia, per cosi dire, ‘costitutiva” dell'illiceita di
fatti di bancarotta, che precedono la sentenza dichiarativa, la concezione del fallimento come condi-
zione obiettiva intrinseca porterebbe ad addossare all’agente un accadimento che, non essendo cau-
salmente riconducibile alle condotte di bancarotta, verrebbe posto a carico dell’agente come fatto
non proprio». Cfr. M. DONINI, Evento della bancarotta patrimoniale, cit., per cui «ovvio che una sen-
tenza dichiarativa, di fallimento o di liquidazione non importa, non poteva essere oggetto di un
giudizio di colpevolezza, restando “estrinseca” a questa valutazione. Ma il suo presupposto sostan-
ziale, il dissesto e l'insolvenza, non erano affatto estrinseci all’offesa. Cancellarli dalle definizioni
del danno della bancarotta significava imputarli di fatto ma non di diritto, in quanto la sostanza le-
siva del reato si sarebbe perfezionata tutta ex anfe: senza nessun collegamento di prevedibilita, e
tanto meno di causazione, con un dissesto cronologicamente eccentrico, distaccato nel tempo».
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pilastro e la processualizzazione della tipicita attraverso gli indici sintomatici della
fraudolenza: gratuita o divergenze di valore macroscopiche; interpositio personae;
conflitti d’interesse; sistematicita dello svuotamento patrimoniale; prossimita alla
crisi ovvero capacita condizionante di atti temporalmente remoti ma struttural-
mente dirompenti; capienza residua dell’attivo; indici sintomatici, tutti questi, che
guidano la motivazione del giudice e ne ancorano la valutazione a dati economico-
giuridici controllabili.

Si comprende, in tal modo, perché il diritto vivente, pur avendo marcato la
distanza dall’opzione dell’evento-insolvenza (o dissesto), sia comunque riuscito a
richiamare 1’attenzione sul rischio che il pericolo si riducesse a formula vuota.

Da questo nucleo si ritiene discendono alcune conseguenze applicative.

Anzitutto, la centralita del parametro della capienza residua dell’attivo: un at-
to depauperativo puo restare inidoneo se il patrimonio disponibile — per dimen-
sione, liquidita, fungibilita dell’asset, strutture di garanzia e contrappesi — assorbe
I'effetto dello scorporo illecito dal patrimonio aziendale, come riconosce il diritto
vivente la dove esclude la punibilita quando I'impresa disponga di risorse econo-
miche rilevanti tali da neutralizzare il rischio.?”

In secondo luogo, il rilievo del timing e della prossimita alla crisi della condot-
ta: la pericolosita guadagna intensita man a mano che l'equilibrio attivo/passivo si
fa piu sottile (squilibrio che puo essere, oltre che patrimoniale, anche reddituale o
finanziario), mentre atti temporalmente remoti possono rilevare solo se “condizio-
nanti” in modo strutturale, secondo un criterio non cronologico ma funzionale alla

messa in pericolo della massa dei creditori.®

37 Cfr. pure F. CONSULICH, II diritto penale fallimentare al tempo del codice della crisi, cit., p. 10 per cui
«non avrebbe senso punire una condotta che, al tempo in cui fu tenuta, era del tutto irrilevante per i
creditori poiché all’epoca la garanzia patrimoniale era sufficiente e solida, se comparata ai debiti,
attuali e prossimi. Fino a che la garanzia patrimoniale ¢ adeguata, le condotte tenute dal debitore
non possono rilevare come ipotesi di bancarotta, per quanto magari illecite penalmente ai sensi di
altre fattispecie (si pensi ad un reato societario o tributario)»

3 V. per tale preoccupazione V. G. COCCO, II ruolo delle procedure concorsuali e I’evento dannoso nella
bancarotta, cit., per cui «La questione centrale del diritto vivente in materia di reati fallimentari & co-
stituita dalla loro indiscriminata applicazione a comportamenti che nessun collegamento hanno con
le procedure concorsuali effettuata da una ripetitiva giurisprudenza, che non reputa sussistere al-
cun limite, nel caso di apertura di una procedura concorsuale, alla rilevanza penale di fatti che pos-
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In terzo luogo, il ruolo della governance: conflitti d’interesse, interposizioni,
serialita dello svuotamento segnalano qualita della condotta che trascendono la
mera frizione con la business judgment rule, fungendo da segnale d’allarme
dell’avvenuto sviamento dalla destinazione ordinamentale del patrimonio di ga-
ranzia.

In quarto luogo, la zona di rischio penale opera come perimetro semantico in
cui la tipicita si processualizza: non ogni impoverimento entra ipso facto nell’area
penale; vi rientrano gli scostamenti qualitativi che, letti con gli indici di fraudolen-
za, sottraggono valore funzionale alla garanzia e si muovano nell’incombente pro-
spettiva di un probabile risultato di definitivo squilibrio economi-
co/patrimoniale/finanziario.

Accanto agli indici di fraudolenza, si pongono due istituti di confine che
I’orientamento recente colloca — condivisibilmente — sul terreno della tipicita.

La bancarotta riparata® fornisce un correttivo: la reintegrazione tempestiva

della garanzia patrimoniale (prima dell’apertura della procedura concorsuale) neu-

sono essere ricercati procedendo a ritroso nella valutazione della vita dell'impresa senza che venga
segnato un limite preciso».

% Da ultimo in giurisprudenza v. Cass. pen., Sez. V, 21 marzo 2025, n. 25631, n.m. per cui «La ban-
carotta riparata si configura, determinando l'insussistenza dell'elemento materiale del reato di ban-
carotta, quando la sottrazione dei beni venga annullata da un'attivita di segno contrario, che reinte-
gri il patrimonio dell'impresa prima della soglia cronologica costituita dalla dichiarazione di falli-
mento, cosi annullando il pregiudizio per i creditori o anche solo la potenzialita di un danno». Cfr.
pure Cass. pen., Sez. V, 9 gennaio 2025, n. 7818, n.m., per cui «Il delitto di bancarotta fraudolenta
per distrazione & un reato di pericolo e non ¢, dunque, necessario, per la sua configurabilita, che la
condotta abbia causato un effettivo pregiudizio ai creditori. Pit1 precisamente, si tratta di un reato di
pericolo concreto, onde il pericolo, oltre a dover sussistere al momento della commissione dell'atto
antidoveroso, deve permanere fino all'epoca che precede l'apertura della procedura fallimentare,
con la conseguenza che, ove la capacita pregiudizievole della condotta sia stata integralmente eli-
minata prima dall'apertura della procedura fallimentare, per effetto di un atto o di un'attivita di se-
gno inverso, capace di reintegrare totalmente il patrimonio della fallita, si integra la c.d. bancarotta
riparata, in forza della quale il reato non puo ritenersi sussistente, non essendovi nessun potenziale
danno per i creditori»; Cass. pen., Sez. V, 12 aprile 2024, n. 32061, n.m. («La bancarotta cosiddetta
riparata si configura, determinando l'insussistenza dell'elemento materiale del reato di bancarotta
per distrazione, quando la sottrazione dei beni venga annullata da un'attivita di segno contrario,
che reintegri il patrimonio dell'impresa prima della soglia cronologica costituita dalla dichiarazione
di fallimento, cosi annullando il pregiudizio per i creditori»); Cass. pen., Sez. V, 24 novembre 2023,
n. 798, n.m. («La bancarotta riparata costituisce una manifestazione del giudizio di pericolo concre-
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tralizza l'idoneita lesiva e, con essa, I'offesa; non e una causa di giustificazione ati-
pica, ma una cartina di tornasole della non presuntivita del pericolo e della sua ne-
cessaria persistenza.

Ecco che, seppure nella forma di una sorta di implicazione necessaria, un
qualche evento di danno — per quanto non coincidente con I'insolvenza stessa — co-
stituisce contraltare teorico-dogmatico della bancarotta riparata, che non potrebbe
altrimenti costituire una sorta di causa di giustificazione tacita, né una causa di non
punibilita di creazione pretoria che interviene azzerando le conseguenze giuridico-

penali di un fatto di reato gia perfezionatosi e offensivo.*

to che determina I'insussistenza dell’elemento materiale del reato, a seguito dell’attivita restitutoria
posta in essere dall'imprenditore o dall’amministratore della societa»); Cass. pen., Sez. V, 20 set-
tembre 2023, n. 42618, n.m.; Cass. pen., Sez. V, 30 maggio 2023, n. 29631, n.m.; Cass. pen., Sez. V, 28
febbraio 2023, n. 14932, in C.E.D. Cass. n. 284383 («non e necessaria la restituzione dei singoli beni
sottratti, ma occorre che i versamenti nelle casse sociali, compiuti prima del fallimento onde reinte-
grare il patrimonio precedentemente pregiudicato, corrispondano esattamente agli atti distrattivi in
precedenza perpetrati»); Cass. pen., Sez. I, 20 aprile 2022, n. 19887, n.m.; Cass. pen., Sez. V, 2 ottobre
2020, n. 34290, n.m.; Cass. pen., Sez. V, 3 novembre 2020, n. 13382, in C.E.D. Cass. n. 281031; Cass.
pen., Sez. V, 9 dicembre 2019, n. 11297, n.m.; Cass. pen., Sez. V, 24 novembre 2017, n. 57759, in
C.E.D. Cass. n. 271922; Cass. pen., Sez. V, 4 novembre 2014, n. 52077, in C.E.D. Cass. n. 261347; Cass.
pen., Sez. V, 20 ottobre 2015, n. 4790, in C.E.D. Cass. n. 266025.

40 Cfr. M. DONINI, Evento della bancarotta patrimoniale, cit., per cui «La bancarotta riparata, a questo
punto, non ¢ pit1 un corpo estraneo nel sistema: [...] la mancata consumazione del reato che dopo il
pericolo non e mai approdato a un risultato di danno consumativo. Altrimenti, se il reato fosse solo
di pericolo non potrebbe mai scemare perché il danno non c’e stato. O dovrebbe essere previsto
come recesso attivo non punibile, come sanatoria di regime, non come esito di una normale erme-
neutica delle fattispecie vigenti»; G. COCCO, II ruolo delle procedure concorsuali e I'evento dannoso nella
bancarotta, cit., osserva lucidamente che «attenta dottrina, pur aderendo alla tesi della condizione
oggettiva, riconosce la necessita che al momento dell'apertura della procedura concorsuale debbono
sussistere gli effetti negativi, ovvero dannosi, della condotta del bancarottiere, assunto rispetto al
quale pare pero incongruente la definizione come pericolose delle condotte di bancarotta, cosi come
appare incongruente che il legame riconosciuto tra un siffatto danno e l'apertura delle procedure
concorsuali, e le ragioni sottese, non conducano ad attribuire a quest'ultima la valenza di elemento
del fatto di reato, seppure non l'evento conseguente alla condotta illecita, il quale e invece propria-
mente individuabile negli effetti dannosi sul patrimonio dell'impresa fallita, che si riflettono negati-
vamente sul soddisfacimento (paritario) dei creditori concorsuali, provocati dalle condotte sanzio-
nate»; F. CONSULICH, I diritto penale fallimentare al tempo del codice della crisi, cit., p. 11, per cui, «la
bancarotta riparata [...] in fondo non e che una species del pitt ampio genus di avvenimenti econo-
mici, magari del tutto estranei alla sfera di controllo dell'imprenditore, che, per fortuna di
quest’ultimo, possono incidere positivamente sulle casse dell’impresa e azzerare 'impatto negativo
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Ed ecco, ancora, che si segnala l'anzidetto progressivo avvicinamento tra
I'evento del reato (aggravamento del dissesto) della bancarotta impropria da reato
societario e da operazioni dolose, da un lato, e I'’evento di danno implicito che la
giurisprudenza presuppone non essersi realizzato nella bancarotta riparata,
dall’altro: non un danno patrimoniale diretto nei confronti dei creditori (misurabile
effettivamente solo all’esito della liquidazione dell’attivo e dell’approvazione del
progetto di riparto), ma un danno concepito e concepibile come effettivo aggrava-
mento del dissesto al momento della declaratoria giudiziale di insolvenza.!

La clausola dei vantaggi compensativi nelle operazioni infragruppo (arg. ex
art. 290 c.c.i. e artt. 2497, comma 1 e 2634, comma 3 c.c.), parimenti, opera come
elemento negativo di tipicita: non si tratta di “perdonare” atti impoveritivi in vista
di uno scopo di gruppo, ma di verificare se I'assetto complessivo dell’operazione

abbia preservato o accresciuto la funzione di garanzia del perimetro societario®;

che il precedente comportamento ha generato. E, insomma, una manifestazione del giudizio di pe-
ricolo concreto che deve essere formulato rispetto ad ogni ipotesi di bancarotta»

41 Cfr. N. PISANI, La sentenza dichiarativa di fallimento, cit., pp. 1171, per cui «La declaratoria che apre
la procedura concorsuale, da un certo punto di vista, fissa il momento nel quale occorre “bloccare”
'orologio della vita dell'impresa e valutare la attualita dell’offesa immanente alle condotte distrat-
tive o depauperative nel contesto dell'insolvenza».

# Invero in giurisprudenza si osservano orientamenti che ritengono sufficiente la prevedibilita ex
ante dei vantaggi compensativi, mentre in altri casi sembra valorizzato I'effettivo “netto” delle ope-
razioni infragruppo. Cfr. da ultimo in argomento Cass. pen., Sez. V, 22 ottobre 2024, n. 42570, in
C.E.D. Cass. n. 287233 che ha evidenziato come «i vantaggi compensativi, conseguiti o fondatamen-
te prevedibili, di cui all'art. 2634, comma terzo, cod. civ., idonei ad escludere la natura distrattiva di
un'operazione infra-gruppo, devono presentare i requisiti di certezza, congruita e proporzionalita
ed essere di valore almeno equivalente al sacrificio economico inizialmente sopportato dalla societa
fallita». V. pure Cass. pen., Sez. I, 1 dicembre 2022, n. 18333, in C.E.D. Cass. n. 284537 per cui «In
tema di bancarotta fraudolenta patrimoniale, la natura distrattiva di un'operazione infra-gruppo
puo essere esclusa in presenza di vantaggi compensativi che riequilibrino gli effetti immediatamen-
te negativi per la societa fallita e neutralizzino gli svantaggi per i creditori sociali»; Cass. pen., Sez.
V, 10 giugno 2019, n. 47216, in C.E.D. Cass. n. 277545 («non ¢ sufficiente allegare la partecipazione
della societa depauperata e di quella beneficiaria ad un medesimo "gruppo”, dovendo, invece, l'in-
teressato dimostrare, in maniera specifica, il saldo finale positivo delle operazioni compiute nella
logica e nell'interesse di un gruppo ovvero la concreta e fondata prevedibilita di vantaggi compen-
sativi, ex art. 2634 cod. civ., per la societa apparentemente danneggiata»); Cass. pen., Sez. V, 12
gennaio 2016, n. 30333, in C.E.D. Cass. n. 267883 («il reato deve ritenersi insussistente se, operando
una valutazione ex ante, i benefici indiretti per la societa fallita si dimostrino idonei a compensare
efficacemente gli effetti immediatamente negativi e siano tali da rendere il fatto incapace di incidere
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detto altrimenti si tratta di verificare (i) se, nel contesto del gruppo di imprese
coinvolte, la societa coinvolta abbia subito, per effetto di operazioni infragruppo,
quantomeno l'aggravamento di una situazione di dissesto; (ii) se, con prospettiva
ex ante, vantaggi compensativi dei sacrifici imposti dall’appartenenza del gruppo
d’imprese fossero stati previsti e potessero considerarsi seriamente prospettabili.

In termini di metodo, entrambe le figure (della bancarotta riparata e dei van-
taggi compensativi) riconfermano la sostenibilita della prospettiva del pericolo
concreto, coniugandola, pero, con quella del danno patrimoniale (inteso nei termi-
ni e con i limiti anzidetti di aggravamento e non causazione del dissesto
dell'impresa): I'ordinamento considera offensivi solo gli atti che, sul piano funzio-
nale, sottraggono garanzia alla massa e restano idonei a farlo sino alla soglia con-
corsuale; se il rischio e neutralizzato, o compensato, al momento dell’apertura della
procedura concorsuale, I'offesa non si produce.®

Un’ulteriore argomento a favore della necessaria sussistenza di un qualche
evento di danno misurabile ex post, che deve materializzarsi al momento della rea-
lizzazione della condizione obiettiva di punibilita, lo si scorgeva in precedenza dal
previgente art. 25, comma 2 c.c.i,, il quale (condivisibilmente) prevedeva una causa

di non punibilita collegata alla particolare tenuita del «danno» in caso di apertura

sulle ragioni dei creditori della societa»); Cass. pen., Sez. V, 30 giugno 2016, n. 46689, in C.E.D. Cass.
n. 268675; Cass. pen., Sez. V, 26 giugno 2015, n. 8253, in C.E.D. Cass. n. 271149.

# Cfr., sul punto, G. COCCO, Il ruolo delle procedure concorsuali e I'evento dannoso nella bancarotta, cit.,
secondo il quale «il riconoscimento che la apertura di una procedura concorsuale segna il momento
in cui si verificano gli effetti dannosi delle condotte bancarottiere, indispensabili per la sussistenza
dell'illecito, pone la pietra tombale sulla asserzione della natura solo pericolosa delle condotte ban-
carottiere, le quali sono in realta descritte dalla previsione incriminatrice come dannose con riferi-
mento agli effetti sussistenti al momento della apertura della procedura concorsuale. Certo, le con-
dotte bancarottiere quando vengono poste in essere sono, e non possono che essere, esclusivamente
pericolose, ma non perché non provochino un effetto dannoso sul patrimonio dell'impresa, che
debbono necessariamente provocare — nient'altro vuol dire distrarre, distruggere, etc. —, bensi per-
ché la loro rilevanza penale dipende dagli effetti dannosi sui diritti dei creditori che si verificano
esclusivamente con 1'insolvenza dell'impresa e 'apertura delle procedure concorsuali». Cfr. ancora
M. DONINI, Evento della bancarotta patrimoniale, cit., secondo il quale «Si tratta di un reato di danno
patrimoniale ex post, che deve essere preceduto da un pericolo di tipo concorsuale, “in vista
dell’insolvenza”» e, ancora, «cio implica che il nesso di rischio tra pericolo ex ante e danno ex post sia
colmato dal permanere di una traccia economica della sottrazione e dell'impoverimento che essa
produce».
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della liquidazione giudiziale o di una procedura para-concorsuale (concordato
preventivo e accordi di ristrutturazione del debito) a favore di chi «ha tempestiva-
mente presentato l'istanza all'organismo di composizione assistita della crisi d'im-
presa ovvero la domanda di accesso a una delle procedure di regolazione della cri-
si o0 dell'insolvenza di cui al presente codice». Allo stesso modo, I'art. 326 c.c.i. pre-
vede ancora una circostanza aggravante al comma primo e una circostanza atte-
nuante al comma terzo, entrambe legate alla misura del «danno», che non puo che
intendersi come danno patrimoniale arrecato alla massa dei creditori, intesa in sen-
so indistinto, come peggioramento dello squilibrio economico in cui versa
I'impresa. Ne consegue una semplice constatazione: se la misura del danno patri-
moniale causato ai creditori assume rilevanza ai fini dell’aggravamento e
dell’attenuazione della pena, allora non si vede, di conseguenza, come possa con-
siderarsi punibile la condotta che non abbia in radice determinato alcun danno, e,
cioe, la condotta che sia rimasta neutra dal punto di vista dell’aspettativa o delle
chances dei creditori di essere quantomeno maggiormente soddisfatti dal riparto
dell’attivo fallimentare.

Per rendere tangibile questa logica selettiva, giova brevemente richiamare
due scenari ricorrenti nella prassi applicativa.

Si pensi ad un cash pooling infragruppo operante anche in prossimita
dell’emersione della crisi d’impresa o, comunque, in una situazione prossima al
dissesto. Se la controllata A trasferisce liquidita alla consorella B senza adeguate
controprestazioni, in un contesto di risorse non eccedenti, la domanda penalmente
rilevante, nella lente del pericolo concreto, non e se quell’atto abbia cagionato il
dissesto (ottica da reato di evento), ma se, al tempo del fatto, fosse idoneo a com-
promettere in modo apprezzabile la garanzia dei creditori di A e se (come chiarito)
il peggioramento delle squilibrio economico che n’e derivato sia persistito sino alla
soglia concorsuale; il giudizio fara leva su gratuita/sottovalutazioni, razionalita
economica dell’operazione, prevedibilita dei flussi di ritorno, struttura di gruppo e

capienza residua.

Si pensi, per una seconda casistica, al caso della cessione a prezzo irrisorio di
un asset strategico (ad esempio, un marchio che genera flussi stabili). Qui gli indici

di fraudolenza “parlano” se la sottovalutazione e macroscopica, la controparte e in-
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terposta fittiziamente o € in conflitto d’interesse, il timing e prossimo alla crisi o
I'atto, pur remoto, e condizionante l'equilibrio attivo-passivo; si trattera, ancora
una volta, di motivare perché quell’operazione, ex ante, sottraeva funzione di ga-
ranzia alla massa dei creditori, con verifica della persistenza nel tempo di questa
idoneita. In entrambi i casi, I'angolo visuale e materiale: 1'offesa si misura non sul
quantum nominale sottratto, ma sulla qualita funzionale del distacco; e il giudizio si

sottrae sia alle presunzioni di lesivita sia alle catene eziologiche sul dissesto.

6. Uno confronto comparato tra diversi modelli di incriminazione della bancarot-

ta

La struttura del reato di bancarotta (o di fattispecie affini) rivela, nei principa-
li ordinamenti europei, un oscillare tra modelli differenti, che riflettono le diverse
concezioni dell’offesa fallimentare, ma con il ricorrere di alcuni elementi comuni
(la centralita della garanzia patrimoniale dei creditori, I'anticipazione della tutela
su condotte idonee a porla in concreto pericolo, il ruolo della crisi/insolvenza quale
presupposto selettivo o condizione estrinseca di punibilita).

Le esperienze di Regno Unito, Francia e Germania possono essere lette alla
luce di tali paradigmi teorici, evidenziando punti di convergenza, divergenza o

possibili arricchimenti rispetto al caso italiano.
6.1. Regno Unito

Nel sistema britannico il diritto penale fallimentare si sviluppa storicamente
come tutela dell’integrita della procedura concorsuale e dei diritti dei creditori, in
linea con l'approccio di common law anglosassone affine a quello statunitense. Le
fattispecie rilevanti privilegiano una struttura a mera condotta (in particolare, con
diverse e autonome fattispecie, si puniscono Non-disclosure, Concealment of property,
Concealment or falsification of books and papers, False statements, Fraudulent disposal of
property, Absconding, Fraudulent dealing with property obtained on credit, Obtaining
credit, engaging in business): una serie di atti tipici previsti dalle sezioni 353-360
dell’Insolvency Act del 1986 e incriminata solo allorché intervenga la dichiarazione
di fallimento (bankruptcy order), che funge espressamente da presupposto della pu-

nibilita ed ha natura essenzialmente procedurale (sez. 350 (1) Insolvency Act per cui
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«this Chapter applies [...] where the court has made a bankruptcy order on a
bankruptcy petition»).

Difetta nel tipo un evento materiale di danno ai creditori; non occorre provare
un effettivo depauperamento ulteriore causato dalla condotta, poiché I'offesa e in-
sita nell’atto fraudolento stesso, considerato lesivo dell’affidamento dei creditori e
del buon andamento della procedura concorsuale.

Una funzione selettiva e affidata essenzialmente alla costruzione delle con-
dotte tipiche e all’elemento soggettivo. Analizzando le diverse fattispecie, con rife-
rimento alle ipotesi “prefallimentari” si evidenza la ricorrente previsione di limita-
zioni temporali: di regola si ritengono rilevanti condotte antecedenti al bankrupcy
order solo se poste in essere nei 12 mesi precedenti alla richiesta di dichiarazione
del fallimento*, che possono giungere a 5 anni nel caso di Fraudolent disposal of pro-
perty di cui alla sezione 357. Trova, inoltre, applicazione, una statutory defence (con
onere della prova a carico dell'imputato®) incentrata sulla mancanza di intento
fraudolento, prevista dalla sezione 352 («a person is not guilty of the offence if he
proves that, at the time of the conduct constituting the offence, he had no intent to
defraud or to conceal the state of his affairs»).

Si tratta dunque di un modello a pericolo astratto: la legge presume offensivi
ex se gli atti distrattivi o dissimulativi compiuti in un contesto prossimo
all'insolvenza, senza richiedere una verifica caso per caso del periculum, confidan-
do pero sul filtro rappresentato dalla procedura formale (che segnala uno stato di
dissesto reale). L’apertura del fallimento attestando 1'insolvenza rende ex lege peri-
colose (e quindi punibili) condotte che altrimenti rientrerebbero nella libera gestio-

ne d'impresa.

# Cosi per la fattispecie di Concealment of property le sez. 354(1)(c) e 354(3), per la fattispecie di Con-
cealment or falsification of books and papers le sez. 355(2)(d) e 355(3)(b), per la fattispecie di False state-
ments la sez. 356(2)(c), per Fraudulent dealing with property obtained on credit le sez. 359(1) e 359(2).
Stessa limitazione temporale e utilizzata nelle fattispecie connesse alla liquidazione di societa (v., ad
es., per la fattispecie di Fraud in anticipation of winding up, la sez. 206).

4 Ma v., per una limitazione di tale inversione dell’onere probatorio in materia di reati fallimentari,
R v Daniel (Anthony Lala), Court of Appeal (Crim Div), [2002] EWCA Crim 959; R v Edwards, R v
Denton, R v Jackson, R v Hendley, R v Crowley, Court of Appeal (Crim Div), [2004] EWCA Crim
1025.
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6.2. Francia

L’ordinamento francese resta in certa misura ancorato a un’impostazione
classica, piu vicina alle origini storiche comuni con I'ltalia. La banqueroute — disci-
plinata dal Code de commerce — € configurata come reato proprio del fallito* e pre-
suppone l'apertura di una procédure de redressement ou liquidation judiciaire.

Le condotte costitutive del delit di banqueroute frauduleuse comprendono, se-
condo l'art. L.654-2 c. com., cinque categorie principali di condotta: aver fatto ac-
quisti di merci per rivenderle sottocosto o aver usato mezzi rovinosi per procurarsi
fondi, con l'intento di ritardare l'apertura della procedura concorsuale; aver di-
stratto o occultato tutto o parte dell’attivo fallimentare; aver fraudolentemente au-
mentato il passivo; aver tenuto una contabilita fittizia o aver sottratto o occultato i
documenti contabili ovvero aver omesso dolosamente di tenere la contabilita
quando obbligatoria; aver tenuto una contabilita manifestamente irregolare o in-
completa.

La banqueroute par détournement d’actif, assimilabile alla bancarotta fraudolenta
patrimoniale italiana, include qualsiasi condotta volta a sottrarre beni alla massa
fallimentare, sia mediante distrazione (appropriazione indebita o deviazione dei
beni a vantaggi estranei ai creditori) sia tramite dissimulation (occultamento fisico o
contabile degli elementi attivi). La giurisprudenza della Chambre criminelle ha pre-
cisato che rientrano in questa nozione non solo gli atti di appropriazione in senso
stretto, ma anche condotte dissipative: ad esempio, il mantenimento di una remu-
nerazione eccessiva da parte dell’amministratore durante lo stato di dissesto e stato
qualificato come détournement, poiché rappresenta un’utilizzazione abusiva di ri-
sorse dell'impresa a danno dei creditori.*” La banqueroute par augmentation du passif

si realizza, invece, attraverso artifici che aggravano la situazione debitoria

% E, in particolare, i soggetti indicati dall’art. L.654-1 c. com., ossia imprenditori individuali com-
merciali e agricoli, professionisti indipendenti, coloro che hanno diretto o amministrato una perso-
na giuridica in crisi, anche di fatto.

4 V. Cass. crim., 18 mars 2020, n. 18-86492. Nel caso di specie, I’amministratore di un ente aveva
continuato a percepire uno stipendio pari al doppio dello standard di settore nonostante lo stato
d’insolvenza; la Cassazione ha confermato la condanna per banqueroute, ritenendo che 1’aver dissi-
pato attivo sociale attraverso emolumenti sproporzionati integri una distrazione di beni ai sensi
dell’art. L.654-2, n. 2 c. com.
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dell'impresa in crisi: ad esempio la creazione di passivita fittizie (debiti simulati o
riconosciuti senza causa), 'aggravamento volontario di obbligazioni esistenti op-
pure I'omissione dolosa di pagamenti dovuti cosi da far lievitare sanzioni e inte-
ressi di mora. La Cour de cassation ha affermato che I’art. L.654-2, n. 3 c¢. com. non
esclude alcuna modalita di aumento del passivo, potendo il reato perfezionarsi an-
che per omissione qualora essa sia dolosa.*

Per le richiamate ipotesi di bancarotta patrimoniale (art. L.654-2 nn. 2 e 3 c.
com.) e a differenza di quelle di bancarotta da mauvaise gestion (art. L.654-2 nn. 1, 4
e 5 c. com.) la giurisprudenza richiede che gli atti siano legati da una stretta corre-
lazione temporale con lo stato d’insolvenza: in particolare, la giurisprudenza esige
che le distrazioni siano alternativamente successive allo stato di cessation des paie-
ments oppure siano legati ad esso da un rapporto di causalita.® Si richiede, in par-
ticolare, un lien de causalité quantomeno indiretto tra il comportamento fraudolento
e I'aggravamento dell’insuffisance d’actif, nel senso che, pur non dovendo dimostra-
re che quell’atto da solo abbia causato I'insolvenza, occorre comunque inserirlo in
un contesto in cui esso abbia pregiudicando il soddisfacimento dei creditori. Tale
principio — inizialmente affermato per distinguere la bancarotta dall’abus de biens
sociaux (art. L. 241-3, n. 4 L.242-6, n. 4 c. com.) — € ormai consolidato. Si precisa, tut-
tavia, che il giudice penale gode di un certo margine di apprezzamento, in quanto
puo discostarsi dalla data di insolvenza fissata in sede civile, se ritiene che ai fini
penali I'insolvenza sia intervenuta in epoca antecedente o susseguente.

Soltanto una delle cinque fattispecie (L. 654-2, n. 1 c. com.) prevede espressa-
mente il dolo specifico di ritardare o evitare la procedura concorsuale. Per le altre
ipotesi di banqueroute fraudolenta si ritenere comunque che le condotte postulano

un comportamento volontario e consapevole. Nelle fattispecie di bancarotta patri-

#Cass. crim., 1 febbraio 2023, n. 22-82368 ha confermato la condanna per banqueroute di un impren-
ditore individuale che, aderendo a un movimento di protesta fiscale, aveva deliberatamente cessato
di versare contributi previdenziali e imposte, lasciando accumulare un ingente debito verso l'erario.
La Cassazione ha ritenuto che la mancata corresponsione, manifestamente deliberata, dei contributi
dovuti, protratta nonostante la capacita finanziaria per pagarli, costituisce a tutti gli effetti un au-
mento fraudolento del passivo.

# Cass. crim., 7 maggio 2024, n. 23-82948; Cass. crim., 23 maggio 2024, n. 23-81457, secondo cui
«Seuls les actes postérieurs a 1’état de cessation des paiements ou qui ’auraient directement provo-
qué peuvent étre constitutifs du délit de banqueroute par détournement d’actif».
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moniale (distrazioni di attivo e frodi sul passivo) e necessaria la dimostrazione di
un’intenzione fraudolenta in senso proprio, ossia la volonta di recare pregiudizio
ai creditori o di violare la par condicio creditorum attraverso gli atti contestati. In par-
ticolare, per la bancarotta par détournement d’actif si richiede che 1’autore agisca en
connaissance de cause, cioé sapendo dello stato di dissesto e operando con coscienza
di arrecare un danno alla garanzia patrimoniale dei creditori.®® Al contrario, nelle
altre fattispecie (relative alla tenuta delle scritture contabili) la Cassazione ritiene
sufficiente la soustraction volontaire aux obligations comptables, senza bisogno di pro-

vare che tale violazione fosse diretta a occultare 1'insolvenza o frodare i creditori.?!

6.3. Germania

I1 BGH individua il baricentro protettivo della Bankrott (§283 StGB) nel patri-
monio destinato alla Gesamtuvollstreckung e nella sommatoria dei diritti individuali e
patrimoniali dei creditori.>

La norma, in estrema sintesi, incrimina — «bei Uberschuldung oder bei dro-
hender oder eingetretener Zahlungsunfahigkeit» (trad. it.: «in caso di sovraindebi-
tamento o di insolvenza imminente o effettiva») — una serie di condotte alternative
del debitore: dallo Beiseiteschaffen/Verheimlichen di beni che entrerebbero a far parte
della garanzia patrimoniale dei creditori (n. 1), all’assunzione di operazioni rovi-
noso-speculative (n. 2), alle vendite sotto-valore di beni acquistati a credito (n. 3),
alla simulazione o riconoscimento di diritti inesistenti (n. 4), fino alla mancata te-
nuta della contabilita o alla tenuta della contabilita tale da rendere non ricostruibile
la situazione patrimoniale (nn. 5-7) e, con una clausola di chiusura (n. 8), la dimi-
nuzione del patrimonio o 1'occultamento della situazione patrimoniale «in einer

den Anforderungen einer ordnungsgemaflen Wirtschaft grob widersprechenden

%0'V. Cass. crim., 10 maggio 1993, n. 92-83004; Cass. crim., 22 agosto 1995, n. 94-83750; Cass. crim 11
febbraio 2023, n. 22-82.368

51 Cass. crim., 25 novembre 2020, n. 19-85205

52 Gia BGH 4 aprile 1979, 3 StR 488/78 ha rilevato che il §283 StGB tutela «l’eventuale massa» dei
creditori contro riduzioni antieconomiche a danno della Gesamtheit der Glaubiger; linea ripresa, tra
le molte, da BGH, 29 aprile 2010, 3 StR 314/09: «Rechtsgut des § 283 StGB ist vor allem der Schutz
der etwaigen Insolvenzmasse vor einer unwirtschaftlichen Verringerung zum Nachteil der Gesam-
theit der Glaubiger. § 283 StGB dient somit dem Schutz der Gesamtvollstreckung (Insolvenz)»
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Weise» (trad. it.: «<in un modo che contraddice grossolanamente i requisiti di una
corretta gestione economica»).

Il secondo comma del §283 StGB punisce, viceversa, chi cagiona la propria in-
solvenza o sovraindebitamento mediante una delle condotte elencate da primo
comma.

Il sesto comma prevede, poi, una condizione obiettiva di punibilita legata a
tre distinte evenienze: il debitore ha cessato i pagamenti, e stata aperta una proce-
dura di insolvenza sul suo patrimonio, la domanda di apertura della procedura di
insolvenza e stata respinta per insufficienza dell’attivo patrimoniale.>

Ad eccezione dell'ipotesi prevista dal secondo comma, la Bankrott & struttrata
quale reato di pericolo astratto, il cui aggancio alla crisi da sovraindebitamento e
assicurato da due “cerniere”: (i) il Krisenmerkmal del comma primo (Uberschuldung
o drohendeleingetretene Zahlungsunfihigkeit), e (ii) la condizione di punibilita del
comma sesto.

Per determinare I'imminente insolvenza, secondo la definizione di cui all'arti-
colo 18(2) InsO, che si applica anche al diritto penale, & necessario un giudizio pro-
gnostico, che deve innanzitutto riguardare tutti i debiti scaduti del convenuto al
momento della commissione della condotta. Nel formulare la prognosi, I'imminen-
te insolvenza deve essere distinta da una mera temporanea stagnazione dei paga-
menti.>

Non e richiesto un nesso causale tra le condotte elencate dal §283 Abs. 1 StGB
e il ricorrere di una delle condizioni di punibilita previste dal sesto comma, ma la
giurisprudenza richiede generalmente che la condotta e la successiva cessazione

dei pagamenti siano destinate ad incidere sui medesimi creditori.’

5 L’accertamento della cessazione dei pagamenti (Zahlungseinstellung) rinvia ai criteri del §17 InsO.
% BGH, 29 aprile 2010, 3 StR 314/09

% V. BGH, 15 agosto 2018, 5 StR 381/18: «Es ist in der Rechtsprechung anerkannt und entspricht
allgemeiner Ansicht im Schrifttum, dass die Bankrotthandlung und die Zahlungseinstellung (§ 283
Abs. 6 S5tGB) grundsatzlich nicht im Verhéltnis von Ursache und Wirkung stehen miissen, sondern
die Bankrotthandlung der Zahlungseinstellung auch nachfolgen kann; erforderlich ist nur ein Zu-
sammenhang zwischen ihr und der Zahlungseinstellung in dem Sinne, dass dieselben Glaubiger
sowohl durch die Bankrotthandlung benachteiligt als auch von der Zahlungseinstellung betroffen
werden»
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7. Conclusioni e spunti critici. Verso un reato di pericolo concreto a struttura

causale attenuata

Il percorso svolto consente, oggi, di fissare alcuni punti fermi sul “luogo
dogmatico” della bancarotta patrimoniale prefallimentare per distrazione.

Il primo riguarda la sua morfologia: la fattispecie si lascia intendere come rea-
to di condotta a pericolo concreto, nel quale I'offesa non coincide con un “segno
meno” aritmetico dell’attivo patrimoniale, né tantomeno con I’evento naturalistico
dell'insolvenza, bensi con l'idoneita qualificata della condotta a compromettere, ex
ante e nel contesto concreto dell'impresa, la funzione di garanzia del patrimonio ri-
spetto alla massa creditoria; ma al contempo si richiede (come presuppone implici-
tamente la costruzione della bancarotta riparata) un evento di danno, che non
coincide con l'insolvenza (non ne richiede la causazione in senso stretto, né
lI'inclusione nel fuoco del dolo), ma si avvicina, piuttosto, all’aggravamento del
dissesto. Cio0 nel senso che e sempre richiesto che la condotta, senza soluzioni di
continuita, abbia mantenuto la sua efficacia offensiva fino all’apertura della proce-
dura concorsuale, per effetto di una significativa riduzione dell’attivo patrimonia-
le. In questa prospettiva, la dichiarazione giudiziale che apre la procedura concor-
suale resta una condizione esterna di punibilita: opera da filtro selettivo e di pub-
blicizzazione del conflitto distributivo dell’attivo dell'impresa in liquidazione tra i
creditori, ma non entra nel nucleo della tipicita come evento. L’equilibrio - costitu-
zionalmente sensibile - tra legalita formale, offensivita e colpevolezza si ricompone
in un modello che evita tanto l'automatismo del periculum in re ipsa quanto
I'ingegneria causale retrospettiva propria del reato d’evento collegato
all'insolvenza in quanto tale.

Il secondo punto attiene allo statuto della prova e allo standard motivazionale
della sentenza di condanna. Se I'offesa tipica richiede la realizzazione di un perico-
lo d’effettivo pregiudizio per la garanzia patrimoniale del ceto creditorio in vista
della possibile insolvenza, che sia concretamente qualificato, allora ne consegue
che il giudizio sulla tipicita non puo arrestarsi alla nuda prova della fuoriuscita pa-
trimoniale di un asset aziendale, ma deve invece (i) collocare la condotta nel conte-
sto delle effettive condizioni di salute dell’'impresa (assetto economico-finanziario,

prossimita alla crisi, effettiva tensione di liquidita o squilibrio patrimoniale-
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reddituale), (i7) verificarne l'attitudine lesiva ex ante rispetto alla garanzia dei credi-
tori collettivamente considerati, (ii7) accertare la persistenza di tale idoneita sino al-
la soglia concorsuale e, in particolare, degli effetti patrimoniali determinati dalla
condotta (mentre la neutralizzazione tempestiva opera non come esimente atipica,
ma, come esito coerente di tale costruzione, sul piano della tipicita).

Ne discende, in parallelo, una nozione di dolo di pericolo che non si confonde
né con il dolo di danno sull'insolvenza, né con una mera rappresentazione della
condotta distrattiva: I'agente deve sapere (e volere) di incidere sulla funzione di
garanzia collettiva del patrimonio aziendale - in quel dato contesto, in quel dato
momento — quantomeno accettando il rischio non trascurabile di un depaupera-
mento funzionale per la massa dei creditori.

La comparazione svolta nei paragrafi precedenti corrobora la bonta di questa
lettura e la sua rispondenza a un generale modo d’intendere i fatti di bancarotta
patrimoniale in molti ordinamenti.

Il modello inglese (Insolvency Act 1986, in particolare s. 206 e ss. 352-360) of-
fre un paradigma di reato di condotta che condiziona la rilevanza penale al conte-
sto concorsuale (finestre temporali ristrette, soglie economiche, statutory defences)
senza pretendere un danno misurato e disloca 1’accento sulla volonta fraudolenta
dell’agente: un’architettura che, pur essendo di pericolo piu astratto, mostra quan-
to sia coerente - sul piano sistemico - separare la procedura dall’evento tipico e ca-
librare l'intervento penale con filtri e difese testuali legati alla condotta. La Francia,
con l'art. L.654-2 c. com., conferma - specie per le varianti patrimoniali (nn. 2°-3°) -
'esigenza di un aggancio temporale della condotta alla cessation des paiements (atti
post-decozione o causalmente generatori di essa): anche qui, dunque, un contesto
giuridicamente qualificato entro cui atti in sé offensivi diventano penalmente rile-
vanti, in cui il limite minimo dell'intervento penale assegna pregnante rilevanza al-
la situazione di emergente crisi d’impresa in cui temporalmente le condotte deb-
bono collocarsi. La Germania, con il § 283 StGB, estremizza 1'idea: tipicita di con-
dotta a pericolo (in larga parte) astratto, “agganciata” sul piano sostanziale a alcuni
indizi sintomatici di una particolare incidenza della condotta (principalmente
I'imminente insolvenza) e ulteriormente filtrata da una condizione oggettiva di

punibilita (abs. 6), mentre solo nel abs. 2 si chiede la causalita rispetto all’evento in-
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solvenza, con una fattispecie autonoma aggravata. In tutte e tre le esperienze, cio
che conta non e rincorrere un evento di danno corrispondente all’insolvenza stessa
da imputare al reo (che praticamente mai cosituisce il limite inferiore minimo
dell’intervento penale), ma presidiare la funzione di garanzia patrimoniale dei cre-
ditori e la trasparenza dell’operato degli amministratori dell'impresa nel tempo
piu critico della sua operativita.

Queste convergenze non impongono trapianti normativi, ma avvertono
l'interprete italiano su due rischi speculari. Da un lato, I'iper-penalizzazione delle
scelte allocative fisiologiche: un diritto penale fallimentare che prescinda dal conte-
sto (soprattutto temporale) e dalla serieta del pericolo attivato dalla condotta di-
strattiva finirebbe per “moralizzare” il rischio d’impresa, confondendo 1’errore ge-
stionale con la spoliazione rilevante sul piano non individuale, ma concorsuale.
Dall’altro, pretendere che l'insolvenza sia “evento tipico” della distrazione signifi-
ca disancorare la tipicita dal bene protetto (la garanzia collettiva) e affaticare il
giudizio con ricostruzioni multifattoriali spesso indimostrabili e, in definitiva, in-
compatibili con le esigenze di tassativita e prevedibilita applicativa.

Un criterio di metodo si propone allora come conclusione operativa del per-
corso: il giudizio di tipicita deve farsi carico di tre domande, strettamente intreccia-
te ma concettualmente distinte. Che cosa e accaduto, in termini di qualita della
condotta? quando e accaduto, in relazione alla storia economico-finanziaria
dell’impresa? quanto era serio ex ante il rischio per la funzione di garanzia dei cre-
ditori e quanto lo era, negli effetti patrimoniali effettivamente prodotti e non neu-
tralizzati, al momento dell’accertamento giudiziale dell'intervenuta insolvenza?

Non occorrono, invece, si ritiene, “nuove categorie”. La condizione
d’insolvenza resti esterna al fatto tipico; la materialita dell’offesa si misuri sulla pe-
ricolosita concreta; la colpevolezza abbracci la consapevolezza del rischio per la ga-
ranzia patrimoniale: ¢, in fondo, la lezione che proviene, per vie diverse, dai diver-
si ordinamenti osservati, in cui non si richiede l'insolvenza come evento, ma
I'integrita della garanzia patrimoniale come asse dell’offesa concorsuale.

In questa chiave, la sentenza Battistutti, unitamente alle altre richiamate, rap-
presenta un punto di maturazione del diritto vivente: richiama i giudici a una mo-

tivazione densa, capace di rendere visibile perché un atto depauperativo — in quel
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contesto, in quel tempo — metteva a repentaglio la garanzia collettiva e perché quel

rischio non e stato assorbito prima della soglia concorsuale.
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L’INEVITABILE AVVERARSI DEGLI ANNUNCIATI DISSESTI
TECNOLOGICI NEL PROCESSO PENALE DIGITALE

The inevitable occurrence of the predicted technological failures
in digital criminal trial

di

Ludovica Tavassi *

La riforma digitale della disciplina degli atti processuali non e stata assiologica-
mente orientata; il legislatore ha piuttosto perseguito il mero obiettivo di ridurre
la durata media dei processi, lasciando che le fonti regolamentari possano insti-
tuire anche nuove ipotesi di invalidita non previste dalla legge, fondate su mere
difformita di natura esclusivamente tecnica, quali quelle attinenti ai formalismi
tecnologici. Come ampiamente prevedibile, alcune di queste situazioni sono state
sottoposte all'esame sia delle Sezioni Unite, sia della Corte costituzionale. Il timo-
re e che esse costituiscano soltanto le prime di una lunga serie di problematiche

in netta tensione con i valori costituzionalmente protetti in gioco.
%3454

The digital reform of procedural rules was not axiologically oriented; rather, the legislator
pursued the mere objective of reducing the average duration of trials, allowing requlatory
sources to establish new grounds for invalidity not provided for by law, based on mere
technical discrepancies, such as those relating to technological formalities. As was widely
predictable, some of these situations have been submitted for review by both the Supreme
Court and the Constitutional Court. The concern is that these are only the first in a long
series of issues that are in clear tension with the constitutionally protected values at
stake.

Sommario: 1. Gli annunciati dissesti tecnologici. - 2. I difetti strutturali della disci-

plina telematica. — 3. L'attuale disciplina digitale degli atti. - 4. Dalla massima sem-

* Professoressa associata di diritto processuale penale nell’Universita degli studi di Milano-Bicocca
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plificazione all’efficientamento del processo. — 4.1 L’arrancante portale per il depo-

sito degli atti penali. — 5. Forme e formalismi digitali.

1. Gli annunciati dissesti tecnologici.

Per accogliere le nuove forme telematiche di gestione e trasmissione degli atti,
con il d.Igs. 10 ottobre 2022, n. 150, nella disciplina codicistica dedicata agli atti, e
stato inserito un complesso sistema di rinvii alla normativa di dettaglio di rango in-
feriore che si pone in contrasto con la riserva assoluta di legge (art. 111 comma 1
Cost.).

Ad oggi, infatti, il libro secondo del codice presenta soltanto una cornice
normativa che consente che le regole per la trasmissione degli atti possano essere
definite da provvedimenti ministeriali, protocolli e circolari in maniera frammenta-
ria, disomogenea e anche variabile a seconda degli uffici giudiziari in cui si opera.
Questa stratificazione normativa permette che si possano elevare dichiarazioni di
inammissibilita, o ancor peggio di irricevibilita, per cause anche non stabilite dalla
legge?.

La scelta di carattere politico-giudiziario di affidare al solo potere legislativo
la possibilita di intervenire sulla disciplina era stata compiuta, invece, dal legislato-
re del 1989, proprio per assicurare la certezza del diritto e dunque una applicazio-
ne stabile e omogena a tutti i cittadini delle regole poste in presidio dei diritti in

gioco nel processo penale®.

2 In tal senso, si sono espressi anche F. CANANZI, Dall’emergenza alla legge delega del Governo: verso un
processo penale veramente telematico?, in Sist. pen., 2022, p. 144; S. LORUSSO, 1l cigno nero del processo pe-
nale, in Sist. pen., 11 maggio 2020, p. 5; F. TRAPELLA, La rivoluzione digitale alla prova della riforma, in
Arch. pen., 2022, p. 1009; ID., 1l giusto processo alla prova dei malfunzionamenti informatici, in Dir. pen.
proc., n. 11, 2025, p. 1319; G. UBERTIS, Processo penale telematico, intelligenza artificiale e costituzione, in
Cass. pen., n. 2, 2024, p. 441.

3 Fra gli altri, F. PALAZZO, Scienza della legislazione e buone intenzioni legislative, in Dir. pen. proc., 2021,
n. 3, p. 285, mette in evidenza come «tramontato il mito di una formulazione testuale della singola
disposizione legislativa secondo i canoni della chiarezza e precisione linguistica, oggi la crisi della
legalita si allarga diventando per cosi dire “sistemica”. Nel senso, cioe, che le leggi si moltiplicano e
s’inseguono, accavallandosi in un intrico ingovernabile di previsioni speciali e derogatorie, fram-
mentarie ed interferenti, nel quale orientarsi diventa un’impresa ardua».

Analizzando diversi fattori di crisi, condividono la preoccupazione per lo stato in cui versa la legali-
ta sul piano non soltanto sostanziale, anche L. EUSEBI, L'insostenibile leggerezza del testo: la responsabi-
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Nella attuale disciplina codicistica in commento, invece, non troviamo piu
previsioni autosufficienti assiologicamente orientate, ma quasi delle norme proces-
suali in bianco, non informate nemmeno ad un principio di garanzia, come quello
di conservazione degli atti processuali‘. In tutte le nuove disposizioni codicistiche
rimodulate sulle frequenze digitali, come gli artt. 110 commi 2 e 4, 111 comma 2-
bis, 111-bis commi 1 e 2, 111-ter comma 1 c.p.p., € presente quella clausola di rinvio
che consente alle disposizioni di fonte secondaria di definire anche le condizioni di
validita degli atti®.

Il principio di stretta legalita e i suoi naturali corollari, in questo modo, versa-
no in uno stato di profonda crisi mancando le coordinate essenziali per dare rilievo
alle sole forme essenziali al raggiungimento dell’'unico scopo che l'art. 27 comma 2
Cost. riconosce al processo penale, quello cognitivo, e non a mere difformita di na-
tura tecnologica che non presidiano l'esercizio dei diritti individuali®.

L’'ammodernamento delle modalita soprattutto di trasmissione degli atti non
poteva, ciononostante, non diventare protagonista anche della cd. riforma Carta-
bia” mossa dall’'esigenza di ridurre la durata media dei processi, come stabilito nel
P.N.RRS.

lita perduta della progettazione politico-criminale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, p. 1668; F.R. DINACCI, I
valori della Costituzione a presidio dell’esigenza di certezza e “prevedibilita. (La difficolta di una corretta ese-
gesi tra nova fenomenici, ordinamento “liquido” e norme diluite), in Arch. pen., 2022, n. 2, p. 1 ss.; O.
MAzzA, 1l principio di legalita. nel nuovo sistema penale liquido, in Giur. cost., 2012, p. 3467; ID., La crisi
della legalita processuale, in ID., Tradimenti di un codice, Giappichelli, Torino, 2020, p. 95 ss.; D. NEGRI,
Splendori e miserie della legalita processuale, in Arch. pen., fasc. 2, 2017, p. 421 ss. Nonché, piu di
vent’anni orsono, M. NOBILI, Principio di legalita, processo, diritto sostanziale (1995), in ID., Scenari e tra-
sformazioni del processo penale, Cedam, Padova, 1998, p. 203.

Ma anche nell’ambito civilistico, per tutti, riscontra la stessa deriva A. GENTILI, Crisi delle categorie e
degli interpreti, in Riv. dir. civ., n. 4, 2021, p. 633 ss.

4 Per tutti, sul tema, si rinvia a F. VERGINE, La conservazione dell’atto processuale penale, Cedam, Pado-
va, 2017, passim.

5 Sia consentito, per ulteriori annotazioni, rinviare a L. TAVASSI, Le disfunzioni del processo telematico,
in Le riforme del processo penale. Problemi operativi da Cartabia a Nordio, a cura di A. Gaito-O. Mazza,
Giuffre, Milano, 2025, p. 431 ss.

¢ Per un’analisi dei casi in cui le forme tradiscono i principi, si v. M. NOBILI, Forme e valori duecento
anni dopo, in ID., Scenari e trasformazioni del processo penale, cit., pp. 1-9.

7 Fra gli altri, G.L. GATTA, Riforma della giustizia penale: contesto, obiettivi e linee di fondo della “legge
Cartabia”, in Sist. pen., 15 ottobre 2021, p. 6, aveva posto in evidenza come «una delle cause della
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Ma anche rispetto a tale obiettivo programmatico, il risultato della disordina-
ta stratificazione normativa non e stato ottimale: il grado di efficacia e, dunque, di
accessibilita a tale composita disciplina non raggiunge le aspirazioni all’efficienza
processuale perché costringono molto frequentemente tutti gli operatori, abilitati
interni o esterni, a un doppio lavoro, prima tramite gli applicativi informatici, in
ambiente digitale, poi, in quello reale delle cancellerie per superare gli irragionevo-
li sbarramenti telematici®.

C’e poco da meravigliarsi, allora, se, a soli tre anni dalle modifiche intervenu-
te per rendere digitali le modalita di trasmissione degli atti anche nel processo pe-
nale, la Corte di cassazione abbia sollevato, dapprima, questione di legittimita co-
stituzionale!® e poco dopo abbia rimesso anche alle Sezioni unite la stessa questione
in tema di inammissibilita dell'impugnazione trasmessa ad un indirizzo PEC di-
verso da quello prescritto pur quando l'istanza era comunque arrivata al giudice a

quo entro il termine perentorio di proposizione!. Non sorprende, d’altra parte,

lentezza del processo penale va[da] individuata nello scarso livello di digitalizzazione degli atti e di
informatizzazione delle procedure. I procedimenti penali prendono corpo ancora oggi in fascicoli
cartacei, che devono fisicamente transitare da un ufficio all’altro, durante l'iter processuale. Em-
blematica la foto di un motoscafo carico di fascicoli, consegnata alla Ministra Cartabia dai vertici
degli uffici giudiziari durante una recente visita a Venezia».

8 A riguardo, E. AMODIO, La cultura della speditezza processuale nella riforma Cartabia, in Riv. it. dir.
proc. pen., 2022, n. 1, p. 9, ritiene che si tratti della «prima volta che il nostro Paese legifera in base ad
un trattato internazionale che impone riforme del sistema di giustizia a fronte di finanziamenti da
istituzioni straniere», dunque, sarebbe stato «lo spirito europeo ad attivare la penna del legislatore
italiano imponendogli i traguardi dell’efficienza e della speditezza dei congegni processuali».
Tuttavia, O. MAZZA, Il processo che verra: dal garantismo cognitivo al decisionismo efficientista, in Arch.
pen., 2022, 2, p. 5, nt. 12, invece, fa notare come si tratti di un “vulgato lectio” dal momento che «il
Governo italiano, con scelta del tutto autonoma, ha deciso di impegnarsi su questo fronte, senza che
nel piano europeo fosse richiesto tale sforzo».

9 Fra gli altri, anche F. TRAPELLA, La rivoluzione digitale alla prova della riforma, cit., p. 11, ha messo in
evidenza come «non convinca questo meccanismo di interscambio tra fonti di livello diverso: lungi
dall’essere un mero riempitivo di cognizioni tecnico-informatiche, il richiamo ai regolamenti — e,
vista la confusione classificatoria tra i riferimenti nell’ambito, alla soft-law — e capace di incidere
sull’ampiezza delle garanzie costituzionali».

10 La questione costituzionale in merito all’art. 87-bis, commi 7, lett. c) e 8 d.Igs., n. 150 del 2022 — in
riferimento agli artt. 3 e 24 Cost., e stata sollevata da Cass., Sez. I, ord., 1° settembre 2025 (ud. 1° lu-
glio 2025), n. 30071, consultabile su www.giurisprudenzapenale.com.

11 Alle Sezioni Unite, invece, la questione & stata proposta da Cass., Sez. I, 9 ottobre 2025, n. 33741,
consultabile su www.giurisprudenzapenale.com, con il seguente quesito: «se, nel sistema dell’art. 87-bis
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nemmeno che dall'informazione provvisoria n. 19 del 2025, appena diffusa, si leg-
ga che il Supremo collegio abbia dato risposta negativa al quesito ritenendo che
«ferma restando l'ammissibilita dell'impugnazione trasmessa ad un indirizzo di
posta elettronica certificata non compreso nell’elenco previsto dal decreto del Di-
rettore generale per i sistemi informativi automatizzati del 9 novembre 2020, ma
comunque riferibile all'ufficio giudiziario competente a riceverla, quando la stessa
sia stata inoltrata, con la medesima modalita di posta elettronica, ad indirizzo
compreso nell’elenco previsto dal suddetto decreto direttoriale e riferibile all'ufficio
giudiziario competente, cui giunga entro il termine previsto per il deposito
dell'impugnazione, ponendosi comunque a carico del ricorrente il rischio che

I'impugnazione sia dichiarata inammissibile per tardivita»®.

2. I difetti strutturali della disciplina telematica.

Fin dalle prime sperimentazioni delle nuove tecnologie di trasmissione degli
atti avvenute durante la pandemia'®, le rassegne del massimario della Cassazione
sono state disseminate dalle dichiarazioni di inammissibilita legate alle forme di

deposito delle impugnazioni', senza soluzione di continuita con quella pervasiva

c. 7 d. Igs. 150/2022, sia ammissibile I'impugnazione trasmessa ad un indirizzo PEC non compreso
nell’elenco previsto dal decreto del Direttore D.G.S.I.A. del 9 novembre 2020, ma comunque riferibi-
le all'ufficio giudiziario competente a riceverla, quando essa sia stata ricevuta e presa in carico dalla
cancelleria del giudice competente entro il termine previsto per il deposito dell'impugnazione».

12 Cassazione Penale, Sezioni Unite, 11 dicembre 2025, informazione provvisoria n. 19, Presidente
Andreazza, Relatore Casa, consultabile sul sito www.cortedicassazione.it

13 A riguardo, per alcune riflessioni, si rinvia a L. TAVASSI, Formalismi giurisprudenziali e forme tecno-
logiche nel giusto processo digitale, in Arch. pen., n. 1, 2024, p. 1 ss.

14 In generale sul tema dell'inammissibilita, v. AA. VV., La corte assediata. Per una ragionevole deflazione
dei giudizi penali di legittimita, Giuffre, Milano, 2014, p. 9 ss.; F. CAPRIOLI, I nuovi presupposti di ammis-
sibilita dei ricorsi per cassazione, in www.lalegislazionepenale.it, 2 gennaio 2018; P.P. DELL’ANNO, Il ridi-
mensionato accesso dell’imputato al ricorso per cassazione, in www.dirittifondamentali.it, 20.07.2018; F.R.
DINACCI, L'essere ed il dover essere dell’ inammissibilita delle impugnazioni tra dato positivo, costituzione ed
azione giurisprudenziale, in Arch. pen., 2020, p. 1 ss.; R. FONTI, L'inammissibilita degli atti processuali pe-
nali, Cedam, Padova, 2008, p. 121 ss.; F. GERARDI, L'inammissibilita delle impugnazioni. Evoluzione o
involuzioni?, in Arch. pen., 2019, n. 1, p. 1 ss.; E.IN. LA ROCCA, Inammissibilita cedevole e favor impu-
gnationis offuscato, ivi, 2018, n. 3, p. 1 ss.; P. MAGGIO, Nuove ipotesi d’inammissibilita dell impugnazione,
in Proc. pen. giust., 2022, p. 153 ss.; L. MARAFIOTI, Selezione dei ricorsi penali e verifica d'inammissibilita,
Torino, 2004, p. 150 ss.; O. MAZZA, La nuova cultura dell inammissibilita fra paradossi e finzioni legislati-
ve, in Cass. pen., 2010, n. 10, p. 3472 ss.; F. MORSELLI, Inammissibilita: la Cassazione muta natura, ora
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“cultura dell'inammissibilita” con cui la Suprema Corte si difende da quello che ri-
tiene un impiego dilatorio e strumentale dei mezzi di impugnazione®®.

Gli esempi sono molteplici e spaziano dalle pronunce che hanno dichiarato
“draconianamente” inammissibile un intero ricorso per l'assenza della sottoscri-
zione di un solo allegato da parte del difensore'¢, a quelle, del tutto parossistiche,
in cui sono stati ribaltati sull'imputato gli effetti negativi scaturiti dall'inosservanza
degli obblighi di legge rimessi in capo al personale delle cancellerie”.

Si e, difatti, usato lo scudo dell’inammissibilita per la mancata dimostrazione,

da parte della difesa, dell’effettiva ricezione in cancelleria degli atti trasmessi tele-

Corte autoregolatrice che dissimula la denegata giustizia “purgando” i ricorsi, in Arch. pen., 2021, n. 2, p. 1
ss.; A. SCELLA, Il vaglio d'inammissibilita dei ricorsi per cassazione, Giappichelli, Torino, 2006, p. 45 ss.;
G. SPANGHER, Inammissibilita: I'inarrestabile erosione dei diritti delle parti, in Dir. pen. proc., 2022, pp. 5-
6.

15 Su tale fenomeno, fra gli altri, si & soffermato O. MAZZA, La nuova cultura dell’inammissibilita fra pa-
radossi e finzioni legislative, cit., p. 3472, denunciando che si tratti di «una forma di autodifesa della
Corte assediata dal sovraccarico di lavoro che grava sui suoi magistrati sproporzionata rispetto alla
reale consistenza della minaccia».

In precedenza, la situazione di crisi dei carichi di lavoro della Corte di cassazione era stata oggetto
di studi anche dall’Associazione fra gli studiosi del processo penale che ha dedicato al tema pilt
convegni: il Convegno di Napoli del 18 maggio 2012; il Convegno di Roma del 27 - 29 settembre
2012. Gli atti sono consultabili in La Corte assediata. Per una ragionevole deflazione dei giudizi penali di
legittimita, Giuffre, Milano, 2014, passim.

16 Per i riferimenti e 1’analisi delle pronunce che rientrano in siffatta casistica, si rinvia a B. GALGANI,
Forme e garanzie Forme e tecnologie nel prisma dell innovazione tecnologica. Alla ricerca di un processo pe-
nale “virtuoso”, Wolters Kluwer, Milano, 2022, p. 181, nt. 184; L. GIORDANO, La giurisprudenza e la di-
gital transformation del processo penale, in Sist. pen., 8 gennaio 2024; F. PORCU, Il “portale del processo
penale telematico”: un passo in avanti (e qualche inciampo) verso la digitalizzazione, in Dir. pen. proc., 2021,
p- 1414; C. TRABACE, Il deposito telematico delle impugnazioni, prima, durante e dopo l'emergenza epidemio-
logica, in Arch. pen., 2023, p. 19; M.M. TURTUR-A.A. SALEMME, Epopea dell’impiego della posta elettronica
certificate nel procedimento penale, in ilPenalista, 20 dicembre 2020. Per un punto di vista diverso,
cfr. L. GIORDANO, Sulla sottoscrizione digitale degli allegati all'impugnazione trasmessa a mezzo
PEC, in www.ilpenalista.it, 30 giugno 2022.

17 Cass., Sez. I, 3 novembre 2020, n. 32566, in Sist. pen., 2 dicembre 2020, gia annotata criticamente da
AGOSTINO, Art. 24 del decreto “ristori”: 'interpretazione restrittiva della cassazione in tema di deposito te-
lematico degli atti durante il periodo emergenziale; Cass., Sez. II, 1° dicembre 2020, n. 3436, in ilProcesso-
telematico, 17 marzo 2021, con nota di GIORDANO, Dalla Corte di Cassazione ancora parole chiare sull’uso
della Pec nel processo penale.
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maticamente attraverso la p.e.c., pur essendo tal modalita prevista espressamente
dalla disciplina in vigore?®.

La Cassazione, a riguardo, ha ritenuto che, mancando l'analogica attestazione
della cancelleria dell'avvenuto deposito delle richieste inviate tramite posta
elettronica certificata, la difesa non avrebbe dovuto dar per scontato che il giudice
avesse avuto conoscenza dell’atto trasmesso digitalmente e dunque dolersi, in sede
di legittimita, del difetto di motivazione sul punto. Il richiedente, stando a tale im-
postazione, pur avendo ricevuto la comunicazione di “avvenuta consegna” inviata
dal sistema telematico, si sarebbe dovuto recare fisicamente presso la cancelleria
per verificare l'effettiva ricezione della sua richiesta legittimamente trasmessa con
le forme digitali.

In tal modo, sono stati neutralizzati completamente gli effetti positivi di un
gia tardivo ingresso nel processo penale delle modalita telematiche di deposito de-
gli atti®.

Non si puo accettare che sia addossato sul difensore 1'ulteriore aggravio di
dover anche verificare, presso gli uffici di cancelleria, 'avvenuto deposito di un

atto trasmesso telematicamente?.

18 Come accaduto, nonostante la prescrizione dell’art. 23 bis comma 2 d.l. n. 137 del 2020, in Cass.,
Sez. III, 2 febbraio 2023, n. 26782, Benini Galeffi, n.m. Ma allo stesso modo, si erano gia pronunciate
anche Cass., Sez. I, 21 dicembre 2023, n. 51157, n.m.; ID., Sez. III, 2 marzo 2023, n. 15246, n.m.

19 Si ricorda che nonostante quanto era stato gia disposto dall’art. 16 comma 4 d.1. 18 ottobre 2012, n.
179 (convertito con modificazioni dalla L. 17 novembre 2012, n. 221) e dal Regolamento (UE) elDas
n. 210 del 2014, soltanto I’emergenza pandemica ha costretto il legislatore a sperimentare metodi e
tecniche processuali nuovi e inusitati, almeno per la ricezione degli atti trasmessi dalle parti, abbat-
tendo le non piu giustificabili barriere ideologiche.

Il terreno del diritto processuale era rimasto inspiegabilmente quasi del tutto impermeabile
all’evoluzione digitale fino all’entrata in vigore del d.1. 29 dicembre 2009, n. 193, che ha promosso la
necessita di individuare, con uno o piu decreti, le regole tecniche per 1’adozione, nel processo civile
e nel processo penale, delle tecnologie dell’informazione e della comunicazione, in attuazione pro-
prio di quelle categorie inscritte nel d.Igs. n. 82 del 2005 (art. 4 d.I. 193 del 2009).

2 Cass., Sez. I, 21 dicembre 2023, n. 51157, cit., pp. 2-3, in cui si afferma che «la parte che intende
dimostrare di aver inviato all’autorita giudiziaria un atto in formato digitale a mezzo p.e.c. che non
risulti inserito nel fascicolo processuale ha l'onere di produrre in giudizio I'originale informatico
del messaggio sottoscritto digitalmente dal gestore del sistema, attestante I'avvenuto recapito nella
casella del destinatario; il deposito della copia analogica della ricevuta di avvenuta consegna non
costituisce prova idonea a dimostrare 'effettiva ricezione del messaggio di posta elettronica quando
esso non risulti annotato e allegato al fascicolo processuale».
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Né tantomeno, puo essere dichiarato inammissibile un atto, tra l'altro anche
sottoposto a decadenza dal diritto di impugnare, trasmesso ad un indirizzo PEC
non compreso nell’elenco previsto dal decreto del Direttore D.G.S.I.A., ma comun-
que riferibile all'ufficio giudiziario competente a riceverla, quando esso sia stato ri-
cevuto e preso in carico dalla cancelleria del giudice competente entro il termine

previsto per il deposito dell'impugnazione.

3. L’attuale disciplina digitale degli atti.

Con il d.Igs. 10 ottobre 2022, n. 150, il legislatore ha deciso di mantenere una
posizione neutrale rispetto alle tecnologie da adottare?!. Infatti, la disciplina codici-
stica presenta, come detto, una cornice soltanto abbozzata riempita, in maniera
rapsodica, dai decreti ministeriali (d.m. giustizia del 21 febbraio 2011, n. 44)?, che a
loro volta, per individuare le specifiche tecniche, come tutt’ora accade, rimandano
ai provvedimenti emanati dal responsabile del DGSIAZ.

Di questo modo di legiferare, al netto della tardivita delle scelte, stiamo scon-
tando tutt’ora i difetti di fabbrica, ai quali si cerca di porre rimedio con protocolli,

intese, circolari di varia provenienza. Bisogna, invece, denunciare come nella disci-

21 Allo stesso modo, si era orientato anche il Legislatore europeo come si puo riscontrare nel consi-
derando 27 del Regolamento (UE) n. 910/2014, in base al quale si riteneva opportuno si restasse «neu-
trali sotto il profilo tecnologico [benche fosse] auspicabile che gli effetti giuridici prodotti dal pre-
sente regolamento [fossero] ottenibili mediante qualsiasi modalita tecnica, purché siano soddisfatti i
requisiti da esso previsti».

2 Come specificato da G. FICHERA, Gli istituti del processo telematico nella gerarchia delle fonti anche so-
vranazionali, in Giust. ins. (web), 23 aprile 2021, si tratta di «un regolamento ministeriale ai sensi
dell’art. 17, comma 3, della legge n. 400 del 1988, che nella sostanza, sulla scia del precedente costi-
tuito dal d.p.r. n. 123 del 2001[15], detta la disciplina concreta del processo telematico, sia civile che
penale, attraverso la predisposizione di una serie di norme di dettaglio sulla tenuta dei registri in-
formatici di cancelleria, sui depositi telematici degli atti, nonché sulle comunicazioni e notificazioni,
comprese quelle tra avvocati».

2 Si ricorda che, con tale acronimo, si indica La Direzione generale per i sistemi informativi automa-
tizzati. Essa rappresenta una delle tre direzioni generali che compongono il Dipartimento per la
transizione digitale, 1’analisi statistica e le politiche di coesione, istituito con d.p.c.m. 22 aprile 2022,
n. 54. Le sue funzioni sono state successivamente disciplinate dal D.m. 13 agosto 2022, fatto salvo
quanto disposto dall’art. 3, comma 6, D.p.c.m. 15 giugno 2015, n. 84 e successive modificazioni, co-
me riportato su
www.giustizia.it/giustizia/page/it/ddsc_direzione_sistemi_informativi_automatizzati.
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plina persista I'ingiustificata assenza di punti cardinali legislativi univoci, come ad
esempio una nuova declinazione del principio di conservazione degli atti*, che
avrebbero indicato la via assiologicamente orientata da percorrere per la corretta
costruzione di questo nuovo paradigma tecnologico.

Risulta abbastanza evidente che la scelta di abdicare al compito di definire le
modalita tecnologiche e le condizioni di validita degli atti ai provvedimenti mini-
steriali sia stata compiuta per la piu snella procedura prevista per adottare tali
provvedimenti rispetto al complesso iter legislativo di produzione di una normati-
va di rango primario.

I provvedimenti del DGSIA, difatti, sono atti amministrativi generali a conte-

nuto tecnico che per essere approvati necessitano della sola firma del Direttore ge-

2 Supra nota 4.

Siffatto principio ha trovato accoglimento sia nell’ambito civilistico che in quello amministrativo.
Lontano da una pretesa di esaustivita, fra i moti, cfr., per il primo, R. CAPONI, La rimessione in termi-
ni nel processo civile, Giuffre, Milano, 1996, pp. 252 e 398; C. CONSOLO, Spiegazioni di diritto processuale
civile, I, Giappichelli, Torino, 2012, p. 211; G. COSTANTINO, Questioni processuali tra poteri del giudice e
facolta delle parti, in Riv. dir. proc., 2010, p. 1031; R. DONZELLI, Pregiudizio effettivo e nullita degli atti
processuali, Jovene, Napoli, 2020, p. 146 ss.; M. GRADI, Il principio del contraddittorio e la nullita della
sentenza della «terza via», in Riv. dir. proc., 2010, p. 839; F. MARELLI, La conversione degli atti invalidi nel
processo civile, Cedam, Padova, 2000, pp. 97 ss. e 142 ss.; E. MINOLI, L’acquiescenza nel processo civile,
Vallardi Ed., Milano, 1942, p. 261, nt 12; R. POLI, Invalidita ed equipollenza degli atti processuali, Giappi-
chelli, Torino, 2012, p. 5 ss.; L. MONTESANO, Questioni attuali su formalismo, antiformalismo e garanti-
smo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1990, p. 2; A. PROTO-PISANI, Lezioni di diritto processuale civile, Jovene,
Napoli, 2014, p. 95; ID., Violazione di norme processuali, sanatoria «ex nunc» o «ex tunc» e rimessione in
termini, in Foro it., 1992, I, pp. 1719 ss.

Mentre per il secondo, v. G. BERTI, La pubblica amministrazione come organizzazione, Cedam, Padova,
1968, p. 21; E. BETTI, Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Giuffre, Milano, 1971, p. 261 ss.; C.
GRASSETTI, Conservazione (principio di), in Enc. giur. Treccani, IX, Roma, 1961, p. 176 ss.; M.S. GIANNI-
NI, Diritto amministrativo, 1I, Giuffre, Milano, 1993, p. 853; M. IMMORDINO, Riesame dell’atto ad esito
conservativo e situazioni giuridiche soggettive dei privati interessati, in GIANI, IMMORDINO, MANGANARO
(a cura di), Temi e questioni di diritto amministrativo, Editoriale Scientifica, Napoli, 2019, p. 227 ss.; M.
RAMAJOLL, L'annullamento d’ufficio alla ricerca di un punto d’equilibrio, in Riv. giur. urb., 2016, p. 122; B.
SASSANI, Le azioni, in Il codice del processo amministrativo, in B. Sassani e S.A. Villata (a cura di), Giap-
pichelli, Torino, 2012, p. 351, nt 17; R. VILLATA-M. RAMAJOLI, Il provvedimento amministrativo,
Giappichelli, Torino, 2017, pp. 603-604.
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nerale o del Ministro®. Questa ben piu agile modalita di produzione, tuttavia, pur
evitando al legislatore di «”autocondannarsi” ad una (peraltro improbabile) opera
di continuo aggiornamento del tessuto codicistico che sarebbe imposta dall’elevato
tasso di obsolescenza cui e esposta la materia»?, ha consegnato un prodotto nor-
mativo che risulta tutt’altro che stabile o uniforme e che e ancora ben lontano dalla
pretesa di essere prevedibile e di facile accesso a tutti gli utenti. Difatti, i provve-
dimenti del DGSIA che definiscono le modalita tecniche, diversamente anche dai
decreti ministeriali, sono pubblicati solo sul sito web del Ministero e nell’area pub-
blica del portale dei servizi telematici, senza quella certezza offerta solo dalla pub-
blicazione in Gazzetta Ufficiale. Da un sito web, benché ministeriale, i documenti
oltre a non esser facili da individuare, possono sparire, essere sostituiti o modifica-
ti, pur trattandosi di materie che dovrebbero essere tutelate dalla riserva di legge
anche per la stretta connessione con l'effettivita dei diritti%.

Ed e proprio questo che preoccupa: la lenta ma costante opera erosiva della
legalita processuale promossa della cultura del risultato®. Sempre piu, difatti, nel
bilanciamento degli interessi in gioco, la tutela dei diritti delle parti soccombe ri-

spetto all’'esigenza di ridurre la durata media dei processi anche attraverso nuove

% Siffatti provvedimenti sono stati inquadrati nella categoria del cd. “diritto soffice” da U. PAGAL-
LO, 1l diritto nell’eta dell’informazione. Il riposizionamento tecnologico degli ordinamenti giuridici tra com-
plessita sociale, lotta per il potere e tutela dei diritti, Giappichelli, Torino, 2014, pp. 18 ss. e 93 ss.

Sul tema, si sono soffermati anche R. BIN, Soft law, no law, in Soft law e hard law nelle societa post-
moderne, a cura di A. Somma, Torino, 2009, p. 31; M.E. BUCALO, Autorita indipendenti e soft-law. Fon-
ti, contenuti, limiti e tutele, Giappichelli, Torino, 2018, passim.

26 B. GALGANI, Il processo penale telematico, cit., p. 116.

2 Hanno rilevato alcuni aspetti problematici di questa prolusione normativa, anche B. BRUNELLI,
Contributo allo studio della notificazione telematica, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2021, p. 99; V. BOVE, Noti-
fiche telematiche (PPT), in IlProcessoTelematico, 11 luglio 2019, p. 1; L. PETRUCCI, Il processo telematico e
la lezione del Gattopardo, in Quest. giust. (web), 23 ottobre 2017, p. 1; ID., Introduzione alle fonti del Pro-
cesso Penale Telematico, in La magistratura, 2017, fasc. 1-2, p. 32.

28 Per tutti, O. MAZZzA, Ideologie della riforma Cartabia: la Procedura penale del nemico, in Dir. pen. proc.,
2023, fasc. 4, p. 481, evidenzia come in una distopica visione di efficienza processuale, «il processo
piu breve e quello che non si celebra, [...] la difesa e il difensore che ambiscano ad esercitare le loro
prerogative costituzionali sono intesi quali nemici dell’efficienza e vanno, di conseguenza, limitati,
facendo ricorso allo strumentario da tempo sperimentato in giurisprudenza, composto da vuoti e
rigorosi formalismi, oneri del tutto ingiustificati, termini giugulatori, decadenze, inammissibilita».
Della stessa opinione € anche A. PULVIRENTI, Dalla “Riforma Cartabia” una spinta verso I'efficienza anti-
cognitiva, in Proc. pen. giust., 2022, p. 639.
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forme di invalidita degli atti non sancite dalla legge, ma per delle difformita di na-
tura squisitamente tecnica, come lo sono i formalismi tecnologici portati ad esem-
pio.

4. Dalla massima semplificazione all’efficientamento del processo.

Il codice di procedura penale, invece, era stato improntato alla massima sem-
plificazione per eliminare ogni atto o attivita non essenziale (art. 2, n. 1, della legge
delega n. 81 del 1987). Nell'attuazione di questa direttiva, la disciplina del libro se-
condo non era stata informata al principio di liberta delle forme, ma il legislatore si
era comunque limitato a stabilire quelle sole tassative forme essenziali per le finali-
ta stabilite dalla legge, non di certo di rango secondario. In quell’assetto sistemati-
co, la regolamentazione normativa degli atti presentava un’evidente connotazione
assiologica protesa a scongiurare il rischio che potessero essere applicate le invali-
dita ogni qual volta 'atto non si fosse conformato a sterili formalismi?. Tuttavia,
trentacinque anni fa non era stato preventivato che potessero subentrare sulla sce-
na processuale modalita atipiche, dunque diverse da quelle analogiche, di gestione
del dato giudiziario®. All'adozione del codice cd. Vassalli non poteva preventivarsi
che il progresso tecnologico avrebbe reso non pitt necessario il deposito a mano dei
documenti cartacei nelle cancellerie dei Tribunali®. Sembrava indiscutibile che
«quanto alla carta, I'uso ne e cosi costante, da potersi escludere che, in pratica, il
problema relativo a una scrittura processuale su materia diversa si possa presenta-
re»®, se non fosse stato per il dirompente imperversare dei dispositivi tecnologici
nelle vite di ciascuno di noi che, gia nel 2005, aveva spinto all’adozione del Codice

dell'amministrazione digitale (d.lgs. 7 marzo 2005, n. 82) per promuovere

2 Sul tema, per tutti, v. S. SATTA, Il formalismo nel processo, (1958), ora in ID., Il mistero del processo,
Aldephi ed., Milano, 1994, p. 100.

3 Gia M. CHIAVARIO, La normativa sugli “atti” del procedimento: dietro I'apparente timidezza legislativa
novita anche salienti, in Commento al nuovo codice di procedura penale, coordinato da Chiavario, v. II,
Torino, 1990, p. 3, metteva in evidenza che il secondo libro del nuovo codice rivela «una forte pro-
pensione, dal punto di vista del sistema, al quieta non movere».

31 BORGNA, leri, 0ggi e domani: una conclusione, in D. NEGRI-L. ZILLETTI (a cura di), Nei limiti della costi-
tuzione. Il codice repubblicano e il processo penale contemporaneo, Wolters Kluwer, Milano, 2019, p. 314.
32 F. CARNELUTTL, Sistema del diritto processuale civile, vol. II, Atti del processo, Cedam, Padova, 1938, p.
216.
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I'informatizzazione dell’organizzazione e dell’azione della pubblica amministra-
zione®,

Si deve, infatti, alla necessita di evitare i contatti umani negli uffici giudiziari
di tutto il Paese durante la pandemia causata dal Covid-19, il superamento della
sedimentata consuetudine alle notificazioni a mezzo posta e ai depositi a mano
presso le cancellerie®. Senza la crisi sanitaria sarebbe probabilmente rimasto im-
mutato I'impiego processuale degli atti analogici o comunque la transizione al digi-
tale sarebbe avvenuta in tempi ancora piu lunghi. Con il d.Igs. n. 150 del 2022 e sta-
to finalmente portato a compimento, anche nel processo penale, l'innesto di
quell’ambiente digitale® in grado di accogliere le tecniche digitali di formazione e
di trasmissione degli atti processuali.

Tuttavia, come detto, la tecnica usata per disporre la regolamentazione di
queste nuove forme lascia tutt’ora molti dubbi e alcune preoccupanti perplessita
sui futuri sviluppi, anche in merito all’efficientamento del processo.

Difatti, sebbene non si possa negare che la scelta di abdicare al compito di
definire le modalita tecnologiche e le condizioni di validita degli atti ai provvedi-

menti ministeriali, soprattutto quelli del DGSIA, sia giustificata dalla migliore ca-

3 Sul quale, si v. R. ARCELLA-G. VITRANI, Cad e decreto “semplificazioni”: tutte le novita, Giuffre, Mila-
no, 2021, passim; G. CASSANO-C. GIURDANELLA, Il Codice della Pubblica Amministrazione digitale. Com-
mento al d.Igs. n. 82 del 7 marzo 2005, Giuffre, Milano, 2005, passim; E. DE GIOVANNI, Il codice
dell’ Amministrazione digitale: genesi, evoluzioni, principi costituzionali e linee generali, in Rass. avv. Stato,
2018, n. 3, p. 155 ss.; F. FERRAR], Il codice dell’amministrazione digitale e le norme dedicate al documento
informatico, in Riv. dir. proc., 2007, p. 415 ss.; M.L. MADDALENA, La digitalizzazione della vita
dell’amministrazione e del processo, in Foro amm., 2016, p. 2535 ss.

Oltre a G. MILIACCA, Processo telematico unico per tutti i settori della giustizia, in ItaliaOggi, 29 maggio
2018, p. 34, che aveva lanciato I'idea di estendere le regole recate dal Cad a un disegno di legge de-
lega che regolasse un unico processo telematico per tutti i settori giurisdizionali.

Per una piu approfondita analisi dell'impatto e dello sviluppo che ha avuto tal corpo normativo in
riferimento al processo penale, si rinvia a B. GALGANI, Forme e garanzie nel prisma dell’innovazione
tecnologica. Alla ricerca di un processo penale “virtuoso”, cit., pp. 124-125.

3 Evidenzia questi aspetti anche F. BORGNA, Ieri, 0ggi e domani: una conclusione, in D. NEGRI-L. ZIL-
LETTI (a cura di), Nei limiti della costituzione. 1l codice repubblicano e il processo penale contemporaneo, cit.,
p. 314.

% Come indicato nella Relazione illustrativa al decreto legislativo 10 ottobre 2022, n. 150, n. 150: «Attua-
zione della legge 27 settembre 2021, n. 134, recante delega al Governo per efficienza del processo penale,
nonché in materia di giustizia riparativa e disposizioni per la celere definizione dei procedimenti giudiziari»,
in Supplemento straordinario alla Gazzetta Ufficiale n. 245 del 19 ottobre 2022 - Serie generale, p. 185.
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pacita di “fitting” di tali disposizioni*®, non si puo nascondere che ci si aspettava un
prodotto normativo che avrebbe superato i difetti emersi durante la sperimenta-
zione, sia pandemica che successiva. Infatti, si era gia avuto prova di quanto una
siffatta stratificazione normativa potesse produrre, come fatto, problematici diso-
rientamenti nei quali le prassi sono state costrette a diventare, nella confusione, la
vera regula iuris, ma non sempre facendo prevalere gli interessi delle parti su quelli
legati alla gestione dei carichi di lavoro degli uffici.

L’intenzione di preconizzare soltanto gli effetti per appaltare la definizione
delle condizioni di validita degli atti®” alla piu agile flessibilita delle fonti regola-
mentari, doveva essere orientata dal principio di conservazione degli atti proces-
suali®. Questo canone ermeneutico avrebbe fatto certamente risparmiare tempo
prezioso, ma soprattutto avrebbe fornito agli interpreti le pit1 giuste coordinate per
orientarsi nelle valutazioni di indispensabilita dell’assolvimento di quei soli requi-
siti formali che presidiano l'effettiva tutela di tutti gli interessi in gioco, anche
quando le modalita tecnologiche si evolvono piu velocemente dei processi di ade-

guamento normativo®.

3% Come ritenuto da B. GALGANI, Forme e tecnologie, cit., p. 328, la quale osserva che «sarebbe sciocco
e controproducente rinunciare alla fisiologica ‘flessibilita’ della normativa di rango subordinato in
quanto di per sé particolarmente fitting all'adeguamento rapido agli standard tecnologici via via fis-
sati a livello sovranazionale».

37 In generale, cfr. C. CESARI, L’atto processuale penale, in A. CAMON-C. CESARI-M. DANIELE-DI BITON-
TO-D. NEGRI-P.P. PAULESU (a cura di), Fondamenti di procedura penale, IV, Padova, 2025, p. 225 ss.; G.
CONSO, voce Atti processuali (dir. proc. pen.), in Enc. dir., IV, Milano, 1959, p. 145 ss.; A. GALATI, Atti
processuali penali, in Dig. disc. pen., I, Torino, 1987, p. 359; S. LORUSSO, voce Atti e provvedimenti penali,
in Dig. disc. pen., Agg., 11, Tomo I, Torino, 2005, p. 87 ss.; G. LOZz1, Atti processuali (dir. proc. pen.), in
Enc. giur. Treccani, IV, Roma, 1988, p. 2 ss.; O. MAZZA, La norma processuale nel tempo, in Trattato di
procedura penale, diretto da G. Ubertis e G.P. Voena, Giuffre, Milano, 1999, p. 10 ss.; A. NAPPI, voce
Documentazione degli atti processuali, in Dig. disc. pen., IV, Torino, 1990, p. 163; P.P. RIVELLO, La strut-
tura, la documentazione e la traduzione degli atti, Giuffre, Milano 1999, passim; GIUS. SABATINI, Trattato
dei procedimenti incidentali nel processo penale, Torino, 1953, p. 627; G.P. VOENA, Atti, in G. CONSO-V.
GREVI-M. BARGIS (a cura di), Profili del nuovo codice di procedura penale, IV, Cedam, Padova, 1996, p.
145.

38 Supra nota 5.

% A riguardo, sia consentito ancora rinviare alle riflessioni gia svolte in L. TAVASSI, Formalismi giuri-
sprudenziali e forme tecnologiche nel giusto processo digitale, cit., p. 23.
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Un simile accorgimento avrebbe altresi evitato il vero punto di crisi di questa
nuova impostazione: la possibilita lasciata agli uffici addetti alla ricezione degli di
atti di creare la nuova forma di invalidita della irricevibilita dei cd. documenti in-
formatici® per cause non tassativamente previste dalla legge, ascrivibili piu alla ca-
tegoria dei formalismi tecnologici che non a quella, come anticipato, delle forme
necessarie per rendere effettivi i diritti delle parti.

Non si puo, allora, tributare alla nuova disciplina il merito di aver adeguato
apprezzabilmente le strutture della giustizia penale con la contemporaneita tecno-
logica e di aver riportato al centro della cultura del processo la prevalenza sui for-

malismi delle forme necessarie per rendere effettivi i diritti delle parti*..

4.1 L’arrancante portale per il deposito degli atti penali

Anche per quel che riguarda il famigerato portale per il deposito degli atti
penali (PDP), nonostante siano trascorsi cinque anni dalla sua inaugurazione, ci
troviamo al cospetto di una piattaforma web-based che non e riuscita a superare i
suoi difetti originari, né per quel che riguarda la sua funzionalita, né sotto il profilo
delle garanzie che offre agli operatori.

Anche volendo tralasciare la datata e non certo intuitiva veste grafica, il por-
tale continua ad essere un semplice canale di ricezione che non consente né una
semplificazione degli adempimenti connessi al deposito, richiedendo per i suoi

imprevedibili malfunzionamenti 1"utilizzo in parallelo degli altri canali rappresen-

4 La definizione normativa di questa nuova categoria giuridica e fornita dall’art. 1 comma 1 lett. p e
p bis) del d.Igs. 7 marzo 2005, n. 82, recante il Codice dell’amministrazione digitale, in Gazz. Uff.
n.112 del 16-05-2005 - Suppl. Ordinario n. 93, che distingue il documento informatico come «la rap-
presentazione informatica di atti, fatti o dati giuridicamente rilevanti», dal documento analogico
che si riferisce alla «rappresentazione non informatica di atti, fatti o dati giuridicamente rilevanti».

41 5 ricorda la distinzione operata gia da G. CHIOVENDA, Le forme nella difesa giudiziale del diritto
(1901), in Saggi di diritto processuale civile, 1, rist., Giuffre, Milano, 1993, p. 354, che aderendo a JHE-
RING, Geist des romischen Rechts, Leipzig, 1888, sostenne nella prolusione del 1901 presso 1'Universita
di Parma che «le forme sole rendono possibile la precisa determinazione dell’oggetto delle conte-
stazioni; tracciando la via che le parti debbono seguire, sostituiscono I'ordine al disordine, e se cio
porta ritardi evita ritardi maggiori; escludono la licenza dei litiganti e I'arbitrio del giudice, garan-
tendo il libero esercizio della difesa giudiziale, onde Jhering ebbe ad osservare che i popoli che pro-
fessano il vero culto della liberta sentono istintivamente il valore delle forme come palladio di que-
sta».
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tati dalla PEC o dal deposito analogico, né la possibilita di consultare con immedia-
tezza gli atti digitali contenuti nel fascicolo del pubblico ministero o quelli del di-
battimento. Il suo funzionamento continua a ricordare da vicino quello di
un’antica, ma telematica, buca delle lettere nella quale non € nemmeno certo e pre-
vedibile il momento di apertura e di raccolta della corrispondenza “imbucata”. In-
fatti, non e infrequente che l'atto depositato, con immediata attestazione di deposi-
to, rimanga in lavorazione per giorni o a volte per mesi, in attesa che qualcuno,
dall’altra parte dello schermo, decida di “scaricarlo”. Rimane, difatti, irrisolto il
nodo dell’accettazione dell’atto. Ad oggi, ma la disciplina cambia quasi quotidia-
namente, il deposito genera una ricevuta che attesta il corretto invio ai sensi
dell’art. 172 comma 6-bis c.p.p. In seguito, l'atto puo rimanere “in lavorazione” per
un periodo indeterminato che va da qualche ora, a qualche giorno o settimana. Di-
pende, infatti, dalle cancellerie decidere se e quando “aprire” il portale per scarica-
re gli atti. Questo tempo indefinito e inaccettabile nella misura in cui solo all’esito
dello “scarico” verra decisa la sorte dell’atto: accettato o rifiutato, il tutto ad opera
di un non meglio identificato “addetto”. Nel frattempo, potrebbero essere spirati i
termini perentori per il deposito dell’atto, si pensi al caso di una impugnazione. In
una eventualita del genere cosa potrebbe accadere? Quando, ad esempio, una im-
pugnazione venisse rifiutata per dati incoerenti (¢ accaduto, anche se i dati del pro-
cedimento erano corretti) e il termine per la sua presentazione fosse gia decorso? Si
celebrera comunque il giudizio di impugnazione introdotto da un atto rifiutato “a
portale”? Le risposte sono rimesse alla prassi piu che alla giurisprudenza, ma ap-
pare evidente che un sistema cosi impostato contravviene alle regole minime del
giusto processo e del rispetto del diritto di difesa.

Infatti, anche per veder accolto l’atto istitutivo del diritto alla difesa tecnica, la
nomina del difensore di fiducia (art. 96 c.p.p.), € obbligatorio allegare il cd. atto abi-
litante (art. 18 comma 6 Provvedimento DGSIA 2024), affinché «risulti la conoscen-
za dell’esistenza in un procedimento relativo al proprio assistito e il relativo nume-

ro di registro» [art. 2 comma 1, lett. b) Provvedimento DGSIA 2024], quando il pro-
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cedimento si trova in fase di indagine preliminare e non e stato ancora emesso o
non e previsto uno degli avvisi di cui agli artt. 408, 411 o 415bis c.p.p. 2.

E evidente, come si puo rilevare nella nota riportante le parole del Vice capo
Dipartimento per l'innovazione tecnologica della Giustizia®, I'insofferenza e il so-
spetto mosso verso l'avvocatura tacciata di ostacolare la giustizia attraverso il de-
posito di nomine generiche che, non essendo provviste del numero di R.g.n.r., sa-
rebbero «funzionali a esplorare l'esistenza di un procedimento in violazione
dell’articolo 335 c.p.p.». Eppure la medesima formalita non e mai stata prevista per
l'atto analogico dall’art. 96 comma 2 c.p.p.*. La validita dell’atto di nomina ha
sempre prescisso dalla conoscenza ufficiale del procedimento, compreso il numero
di registro delle notizie di reato che veniva apposto a cura degli addetti all'ufficio
per la ricezione degli atti. Su questo terreno e chiarissima la regressione determina-
ta dalla digitalizzazione e la resistenza diffidente alle forme telematiche quando
utilizzate dalle parti private.

Ad oggi, infatti, la mancata dimostrazione di come si e venuti a conoscenza
del procedimento da parte della difesa comporta la sanzione dell’irricevibilita
dell’atto, dunque la preclusione all’esercizio del diritto di difesa, pur se la legge non
definisce quali siano le forme legittime di apprensione della notizia che si stia svol-
gendo un’indagine. Questa puo essere appresa in sede di identificazione o da fonti
aperte che di certo non sono situazione contrarie alla legge a cui si possono appli-
care nuove forme di invalidita degli atti dichiarate dagli addetti degli uffici giudi-
ziari.

Traspare allora chiaramente che la maggiore criticita e quella rappresentata
dalla “irricevibilita tecnologica” dell’atto che consegue a ogni incongruenza di tipo

puramente formalistico. E stata, pertanto, coniata, da fonti regolamentari, una

2 Alcune osservazioni a riguardo sono state formulate da B. GALGANI, Forme e garanzie nel prisma
dell’innovazione tecnologica, cit., p. 178; L. GIORDANO, La giurisprudenza e la digital trasformation del
processo penale, cit., p. 6; F. TONDI, Le disposizioni del d.l. 1° aprile 2021, n. 44 in materia di procedimento
penale nell’emergenza COVID-19: osservazioni a prima lettura, in www.sistemapenale.it; F. TRAPELLA, La
rivoluzione digitale alla prova della riforma, cit., p. 14.

43 La nota puo essere consultata su
www.giustizia.it/giustizia/page/it/dipartimento_innovazione_tecnologica_della_giustizia.

# Le medesime perplessita sono state messe in luce anche da F. TRAPELLA, La rivoluzione digitale alla
prova della riforma, cit., p. 14.
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nuova forma di invalidita che puo addirittura essere dichiarata non dal giudice ma
dagli addetti degli uffici giudiziari, senza alcuna motivazione da cui si possa de-
sumerne il motivo. Si puo facilmente pronosticare, allora, che presto anche queste
questioni ingombreranno i tavoli delle Sezioni unite e della Corte costituzionale.

Sebbene sia apprezzabile che, nell’avvicendarsi dei Provvedimenti DGSIA,
questo potere si sia ridotto sino a prevedere che «a seguito dell’invio dell’atto pro-
cessuale i sistemi informativi ministeriali procedono alla verifica ed accettazione
automatica del deposito degli atti inviati dai difensori rispetto ai quali vi e corri-
spondenza tra i dati inseriti sul PDP ed i dati di registro del procedimento penale,
senza intervento degli operatori di segreteria e di cancelleria» (art. 18, comma 11 Provv.
DGSIA)*, sarebbe auspicabile che ogni atto venisse accolto nell'ambiente digitale,
magari segnalando I'anomalia al depositante, ma lasciando che sia sempre un giu-
dice a valutarne tanto 'ammissibilita, quanto l’efficacia secondo le forme tassati-
vamente previste dalla legge, fra le quali non presenziano i cd. “valori di stato”,
quali inviato, in transito, accettato, in verifica, rifiutato o in errore tecnico.

Le mancate corrispondenze dei numeri che individuano i registri delle notizie
di reato o quelli dei procedimenti rappresentano soltanto dei formalismi, cosi come
altrettanto la presenza dell’atto abilitante, che non dovrebbero mai poter pregiudi-
care l'efficacia di un atto della difesa. Non si dovrebbe condizionare in nessun caso
l'esercizio del diritto di difesa alle capacita divinatorie dell'avvocato chiamato ad

apporre la giusta combinazione del RGNR o l'esatto indirizzo PEC dell’ufficio giu-

4 In verita, questa novita era gia stata inserita nell’art. 13-bis del D.m. n. 44 del 2011 ad opera del
D.m. n. 217 del 2023 che ha introdotto anche 'utilizzo del sistema di riconoscimento ottico dei ca-
ratteri (OCR: Optical Character Recognition), per attestare il deposito, appena effettuata 1’analisi algo-
ritmica di coerenza del testo del documento con le informazioni fornite dal difensore all’accesso al
portale, impegnando gli uffici giudiziari, soltanto in caso di anomalie che impediscono
I'inserimento dell’atto nell’opportuno fascicolo.

A riguardo, cfr. V. BOVE-R. PASCOT, Processo Penale Telematico: dalla fase emergenziale alla digital tran-
sformation della giustizia penale, cit., p. 17; F. CANANZI, Dall’emergenza alla legge delega del Governo: ver-
50 un processo penale veramente telematico?, cit. p. 143; B. GALGANI, Forme e garanzie, cit., p. 379; EAD.,
...Along came il processo penale telematico, Le disposizioni generali sugli atti, in Riforma Cartabia: la nuo-
va giustizia penale, a cura di D. Castronuovo-M. Donini-E. M. Mancuso-G.Varraso, Wolters Kluwer,
Milano, 2023, p. 419; R. PATSCOT-M. BISOGNI, Intelligenza artificiale e dati giudiziari: verso una “iurisfe-
ra” digitale del procedimento penale (telematico), in ilProcessoTelematico, 17 marzo 2022,; oltre a L. TA-
VASSL, Formalismi giurisprudenziali e forme tecnologiche nel giusto processo digitale, cit., pp. 20-21.
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diziario fra quelli comunque indicati per vedersi accettato l'atto che gli permette di
prestare la necessaria assistenza tecnica all'imputato.

Allo stato attuale, il portale per il deposito degli atti penali sembra essere ispi-
rato da un vero e proprio criterio della complicazione tecnologica che imbriglia i
diritti soggettivi con formalismi tecnologici tali da poter affidarsi soltanto alla spe-
ranza di veder accolte le proprie istanze.

In ultimo, ha presentato delle difficolta anche l'accettazione da parte del giu-
dice della produzione dell’atto di costituzione in udienza della parte civile non de-
positato telematicamente. A riguardo, la Corte di cassazione & dovuta intervenire
per ribadire che I'obbligo di deposito telematico, introdotto dalla richiamata nor-
mativa, primaria e secondaria, deve intendersi riferito ai casi di costituzione antici-
pata, per I'udienza preliminare, o per 'udienza predibattimentale, e non anche al
caso, qui ricorrente, della costituzione che avvenga direttamente in udienza, come
consentito dall’art. 78 c.p.p.

Dunque, il deposito di atti, memorie o documenti difensivi deve sempre esse-
re ammesso anche in forma cartacea nel corso delle udienze in camera di consiglio
e dibattimentali. Per questa ragione, deve ritenersi abnorme qualsiasi atto con il
quale il giudice escluda, come avvenuto, la produzione dell’'atto di costituzione
della parte civile avvenuta direttamente in udienza per una malposta violazione
dell’art. 111-bis c.p.p. *.

5. Forme e formalismi tecnologici

La valutazione della “ricevibilita” o dell’ammissibilita di un atto non puo es-
sere compiuta sulla base della corrispondenza di vuoti formalismi, né sulla base
della sensibilita degli uffici giudiziari. Gli oneri digitali impropriamente imposti al-
la difesa ripropongono, in molti aspetti, pit1 che un progresso, un ritorno al passato
in cui dall'utilizzo delle forme di trasmissione digitale si torna all’accesso “analogi-
co” alle cancellerie, tradendo cosi anche le ambizioni efficientiste. E sono proprio
queste ultime a rendere I'avvicendamento delle correzioni ai provvedimenti, ai de-

creti, ai protocolli, alle intese, sempre poco vicine all’obiettivo di perfezionare uno

4 Cass., Sez. 5, 4 luglio 2025, n. 24708, in Proc. pen. giust., 2025.
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statuto stabile che possa permettere di ritenere giusto il processo penale telematico,
su basi di certa prevedibilita.

Si rende necessario, allora, non soltanto adeguare la qualita delle reti, del per-
sonale e delle infrastrutture tecnologiche, ma riportare al centro della scena proces-
suale i diritti che si rispecchiano nelle forme processuali per favorire il miglior rag-
giungimento dello scopo cognitivo del processo penale all'interno del perimetro di
tutela posta in presidio dei diritti dell'imputato.

Se diversamente si patrocina, come si e fatto nella riscrittura del libro secon-
do, 'abbandono di una disciplina degli atti coperta dalla riserva costituzionale di
legge, bisognerebbe almeno bilanciare il vulnus con regole generali di garanzia che
semplifichino e limitino la possibilita di dichiarare irricevibile una richiesta magari
soggetta a termini di decadenza o la nomina del difensore in ragione di vuoti for-
malismi che pregiudicano l'esercizio dei diritti fondamentali. Il principio di con-
servazione degli atti, per le impugnazioni, ad esempio, avrebbe consentito di ap-
plicare un espresso divieto di dichiararne I'inammissibilita per inosservanza delle
forme telematiche di deposito, in modo da sterilizzare sul nascere la pericolosa ca-
tegoria di matrice tecnico-pratica della irricevibilita.

La procedura penale deve rimanere, anche nel nuovo ambiente digitale, la di-
sciplina dei limiti imposti all’autorita procedente e, in special modo, all’arbitrio di
ogni potere, anche di quello che intenda abusare dei formalismi tecnologici per
raggiungere obiettivi politici, come quello di ridurre del 25% la durata media dei
processi penali nell’arco di cinque anni o per efficientare le esigenze organizzative
degli uffici giudiziari.

In caso di dubbio sulla corrispondenza di dati che possono essere anche tran-
quillamente inseriti o corretti dalle cancellerie, il personale impegnato negli uffici
giudiziari non puo dichiarare irricevibile un atto processuale sulla base di una ca-
tegoria non prevista nel sistema tassativo delle invalidita. Spetta soltanto al giudice
il potere di dichiarare irricevibile, o meglio inammissibile, un atto processuale nel
rispetto dei presupposti di legge tassativi e prevedibili, ma soprattutto di quelli che
tutelano i valori costituzionali protagonisti della disciplina processuale.

La nuova ibrida regolamentazione del processo penale digitale, invece, sta

condizionando la validita degli atti a un vuoto formalismo digitale in grado di neu-
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tralizzare il diritto di accesso al giudice e, al tempo stesso, di rendere inutilmente
complesse attivita che, proprio grazie alle tecnologie, dovrebbero tendere sempre
piu verso quell’aspirazione programmatica alla semplificazione risalente all’art. 2 n.
1, della legge delega n. 81 del 1987.

La deriva digitale alla quale stiamo assistendo va arginata prima che altri si-
stemi, come l'intelligenza artificiale, possano allontanare ancor di piu i valori dalle
tecnologie. Se I'impiego delle risorse umane negli uffici giudiziari non sara in gra-
do di applicare con giusto umano senso di ragionevolezza il principio di conserva-
zione per agevolare l'accoglimento di un atto e il relativo esercizio di un diritto,
tanto varra affidare tali attivita amministrative ad algoritmi che parimenti non po-
tranno mai imparare a distinguere le forme dai formalismi, ma almeno non saran-
no condizionati dagli effetti negativi causati dagli eccessivi carichi di lavoro.

Un buon correttivo per il processo penale telematico e certamente quello di
accompagnare le future novita con l'inserimento di un principio di conservazione
degli atti che sancisca, per ogni situazione, la prevalenza dell’irrinunciabile profilo
assiologico della procedura penale e la necessita che queste valutazioni restino

affidate al solo giudice umano.
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SISTEMI E MODELLI DI GIUSTIZIA PENALE E LA GUERRA

Criminal justice systems and models and war

di

Paolo Carnuccio *

Il rapporto tra diritto penale e guerra ha da lungo tempo offerto un terreno fertile
di riflessione. Le continue riforme legislative hanno prodotto una costante tra-
sformazione del diritto penale, modellata da esigenze diverse —pitu 0 meno con-
divise—legate a specifici momenti storici. Allo stesso tempo, la crisi del sistema
punitivo e il ruolo sempre pit ampio della norma penale nella societa contempo-
ranea hanno caratterizzato il dibattito dottrinale almeno negli ultimi vent’anni. I
modelli di giustizia e le scelte in materia di incriminazione hanno costantemente
attirato l'attenzione del giurista, soprattutto in relazione ai valori costituzionali e
al principio di legalita. Negli ultimi anni, il diritto penale si e confrontato con
nuove istanze che hanno cercato di allinearlo a obiettivi emergenti. Il filo con-
duttore di tali sviluppi e l'esigenza di adeguare il sistema alla ratio propria di
ciascun periodo storico, in cui gli interessi collettivi tendono a gravitare attorno a
situazioni contingenti che influenzano—fino a determinarle—Ile scelte di incri-
minazione. La giustizia penale non deve servire a sostenere le ragioni di uno Sta-
to contro un altro; deve piuttosto ricordarci—proprio attraverso le sue imperfe-
zioni—i limiti al dialogo e alla ragionevolezza imposti dalla stessa nozione di
umanita. L'impiego della guerra nell'ambito del diritto penale, sia concepita co-
me reato sia come forma di pena, non potra mai essere considerato accettabile,
poiché riporta in vita una logica di scontro tra civilta e un modello di criminaliz-
zazione dell'avversario. La vera proposta, dunque, risiede in un ritorno al
giuspositivismo, nel quale il concetto di persona non e soltanto una qualita pre-
normativa o un portatore di diritti naturali, ma soprattutto un centro di imputa-

zione, vale a dire un nucleo di valori.

*Docente di diritto penale della crisi d'impresa nell’Universita degli Studi di Catanzaro
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Cio che occorre € una Magna Carta internazionale dei diritti fondamentali, capace
di stabilire limiti invalicabili entro i quali gli Stati non possano esercitare un pote-

re definitorio o discriminatorio sulle persone.

%%

The relationship between criminal law and war has long offered fertile ground for
reflection. Continuous legislative reforms have produced an ongoing transformation of
criminal law, shaped by diverse needs—more or less shared—at specific historical
moments. At the same time, the crisis of the punitive system and the expanding role of
criminal norms in contemporary society have characterized scholarly debate for at least
the past two decades. Models of justice and the choices surrounding criminalization have
consistently drawn the jurist’s attention, particularly in relation to constitutional values
and the principle of legality. In recent years, criminal law has been confronted with new
demands that have sought to align it with emerging objectives. The common thread
running through these developments is the need to adapt the system to the prevailing
rationale of each historical period, in which collective interests gravitate toward
contingent circumstances that shape—even to the point of determining —criminalization
choices. Criminal justice must not serve to uphold the claims of one State over another;
rather, it must remind us—precisely through its imperfections —of the limits to dialogue
and to reasonableness imposed by the very notion of humanity. The deployment of war
within criminal law, whether conceived as an offence or as a form of punishment, can
never be deemed acceptable, as it revives a logic of civilizational conflict and a model of
criminalizing the adversary. The genuine proposal, therefore, lies in a return to legal
positivism, in which the concept of the person is not merely a pre-normative quality or a
bearer of natural rights, but above all a locus of imputation —that is, a core of values.
What is needed is an international Magna Carta of fundamental rights, capable of
establishing inviolable boundaries within which States cannot exercise definitional or

discriminatory power over individuals.

ISSN 2974-7503 NC
3/2025




Sistemi e modelli di giustizia penale e la guerra
Articolo P. Carnuccio

Sommario: 1. Premessa - 2. Giustizia penale e solidarieta- 3. Il funzionalismo con-
flittuale della norma penale - 4. La definizione di guerra tra stati e la giustizia in-
ternazionale e nazionale - 5. La costruzione del modello di giustizia penale in rela-
zione alla guerra - 6. Le imperfezioni del modello di giustizia penale - 7. Conclu-

sioni
1. Premessa

Il tema del rapporto del diritto penale con la guerra ha da sempre offerto inte-
ressanti spunti di riflessione. Le continue riforme legislative hanno determinato
una costante trasformazione del diritto penale nell'ambito di svariate esigenze, piu
o meno condivise, in un determinato momento storico?, mentre la crisi del sistema
punitivo e l'intervento della norma penale nella societa moderna hanno caratteriz-

zato il dibattito dottrinale almeno nell’ultimo ventennio3.

2 A tal proposito appaiono emblematici il d. 1. 8 giugno 1992, n. 306 e la legge di conversione 7 ago-
sto 1992, n. 356, che, nell’estate 1992, al culmine di una stagione in cui le organizzazioni criminali
avevano via via accresciuto la loro presa micidiale sul corpo sociale di alcune regioni italiane, per-
venendo addirittura ad assassinare le figure istituzionali pili significative che si erano opposte a lo-
ro con la forza della legge e del magistero giurisdizionale, riuscirono a contrastare il potere crimina-
le. 11 d. 1. 8 giugno 1992, n. 306 e la legge di conversione 7 agosto 1992, n. 356, inserirono, all’interno
della normativa concernente 1’ordinamento penitenziario previsto dalla l. 26 luglio 1975, n. 354, due
disposizioni fondamentali - gli attuali artt. 4-bis e 41-bis - che hanno contribuito a creare, accanto al
circuito penitenziario ordinario, un circuito speciale, riservato ai condannati che, in forza del tipo di
reato commesso, recano lo stigma di una intensa pericolosita criminale. Cfr. M. RONCO, II significato
retributivo-rieducativo della pena, in Dir. Pen. Proc., vol. 2, 2005, p. 137.

3 In merito va ricordata l’opinione di F. STELLA, il quale in un lucido e lungimirante intervento ritie-
ne che «la casa della giustizia italiana brucia invero da anni, ma la riforma dell’ordinamento giudi-
ziario ormai definita e ben lontana dall’indurre quel circolo virtuoso delle vere grandi riforme, che
consiste nell’attivare un mutamento, consapevole o meno, ma necessariamente consenziente, della
mentalita degli uomini chiamati a far funzionare la casa e i suoi apparati>. Egli € convinto che le
riforme possono essere: di mezzi, di struttura, di uomini. Le prime, “semplicemente” consistenti nel
fornire strumenti finanziari e nell’assicurare efficienza agli apparati, e ostinatamente a lungo recla-
mate dalla magistratura ma anche da una parte - forse un po’ sommessa - dell’avvocatura, sono cer-
to ideologicamente poco coinvolgenti ma indubbiamente hanno una loro connaturale onesta politi-
ca. (...). Le riforme di struttura sono, invece, le pili sbandierate ma non di rado quelle pit1 incerte
negli esiti: accompagnate sempre dalla convinzione a parole granitica che sia davvero necessario e
immancabile il rapporto tra modifica strutturale e risultato sociale, dispensano spesso delusioni: la
storia recente ¢ tutta un susseguirsi di grandi riforme strutturali alle quali non ¢ seguito nessun ri-
sultato sociale quando, al contrario, non hanno peggiorato le cose. (...). La riforma degli uomini per
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I modelli di giustizia e le diverse scelte di incriminazione sono stati sempre
posti all’attenzione del giurista in relazione ai valori costituzionali ed al principio
di legalita. La norma penale si ¢ raffrontata negli ultimi anni con diverse esigenze
in grado di collegarla, o renderla compatibile, con nuovi obiettivi.

Il filo conduttore e sempre stato rappresentato dalla necessita di adeguamen-
to del sistema alla ratio del periodo di riferimento laddove gli interessi collettivi si
orientano verso situazioni contingenti che assoggettano finanche le scelte di incri-
minazione*.

Fin dall’entrata in vigore del codice Rocco nel 1930, le teorie evoluzioniste
della norma penale hanno costituito il banco di prova per la verifica del criterio di
effettivita nel tessuto ordinamentale. La diversa funzione, continuamente associata
allo scopo contingente, talvolta ha finito per assumere dimensioni del tutto sgan-
ciate dai valori assiologici di riferimento costituzionale.

Nel corso del tempo, al modello classico di storicizzazione del bene giuridico
si sono affiancate innovative costruzioni di intervento normativo completamente
disarticolate con i tradizionali sistemi di giustizia penale. Cio ha determinato due

conseguenze assolutamente rilevanti: a) la totale schizofrenia della norma penale,

pervenire ad un sistema moderno di giustizia, che sia all’altezza degli immani e difficili compiti cui
¢ chiamata la magistratura (insieme all’avvocatura) nei contraddittori tempi di de-regulation ma
anche di giuridicizzazione del sociale, non puo essere pero — secondo Stella - quella dei concorsi in-
terni e dei colloqui psicoattitudinali. Occorre formare il magistrato attraverso un’esperienza educa-
tiva che gli consenta di resistere poi, nell’esercizio della funzione, alle opposte tentazioni del piatto
burocraticismo e dell’arroganza salvifica: due modi opposti, due atteggiamenti mentali eguali e
contrari per colmare il vuoto di personalita rimaste estranee alla dimensione umanamente dialogica
e discorsiva del diritto in genere e di quello penale in specie. Il pensiero di Stella viene riportato da
F. PALAZZO, Grandi riforme della giustizia penale: struttura giudiziarie e formazione del giurista, in Dir.
Pen. Proc., vol. 1, 2005, pp. 5-6.

4 Osserva Palazzo come le scelte di incriminazione siano strettamente collegate alle grandi riforme,
ad esempio il programma di politica criminale della maggioranza di Governo dei primi anni due-
mila sembrava ruotare su tre grandi assi: il ridimensionamento del ruolo complessivo della magi-
stratura penale, il rafforzamento della risposta di tipo securitaria nei confronti di una criminalita da
strada socialmente emarginata, I'alleggerimento dell’intervento repressivo in campo latamente eco-
nomico. Ebbene, solo quest’ultimo obiettivo e stato raggiunto pitt 0 meno completamente, mentre il
secondo e stato circoscritto al solo fronte dell'immigrazione clandestina. Cfr. F. PALAZZO, Fine legi-
slatura: uno sguardo al futuro (prossimo e meno prossimo) delle riforme penali, in Dir. Pen. Proc., vol. 6,
2005, p. 666.
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rectius della pena; b) la costante verifica della tenuta del principio di legalita del si-
stema con i principi costituzionali. In ordine al primo aspetto, si e assistito alla ca-
maleontica trasformazione della reale efficacia della norma penale: da tutela del
bene giuridico verso l'unica protezione della vittima; da strumento per ristorare, e
riparare le offese del singolo consociato (e nondimeno anche dello Stato) a struttura
di custodia di alcune fasce cd. deboli della societa; addirittura, da unico riferimento
di selezione delle condotte aventi disvalore sociale a dematerializzazione laica di
valori condivisi (o condivisibili). Quanto alla legalita, i problemi, da sempre esistiti
sul versante della singola fattispecie penale incriminatrice, assumono oggi una
prospettiva piti ampia nell’ambito della crisi dell’intero sistema e della sua applica-
zione reale nell’'ermeneusi della norma.

L’affiancamento del diritto vivente a quello vigente, ed il superamento di
quest’ultimo a scapito del primo, nel tempo della crisi del sistema, ha generato
perverse logiche di creazione della norma penale unicamente sulla scorta di apo-
dittiche applicazioni giurisprudenziali. Per effetto di quanto sopra, la situazione
attuale si presenta alquanto problematica proprio con riferimento alla compatibili-
ta con i valori costituzionali®. La norma penale, quindi, potrebbe non apparire piu

ragionevole nell'ambito del principio di uguaglianza® e cosi la pena non adeguata

5 Cosil si esprime, sul punto, Palmieri «<una norma puo considerarsi ragionevole quando in relazio-
ne ad essa sussista una condizione di “coerenza assiologica” con i valori di riferimento del sistema
in cui & chiamata ad operare; ed all’interno del nostro ordinamento, tali valori sono espressi dai
principi penalistici sanciti in Costituzione>>. In particolare, dagli articoli: 2, 3, 13, 19, 21, 25 comma
2, 27, commi 1 e 3, Cost., da cui derivano, tra gli altri, i principi di legalita/ riserva di leg-
ge/determinatezza, proporzione, materialita/offensivita, selezione costituzionale dei beni giuridici,
sussidiarieta, personalita della responsabilita penale, funzione di integrazione sociale della pena. La
violazione anche di uno soltanto di essi incide sulla osservanza di ciascuno degli altri, con inevitabi-
li riflessi negativi sulla effettiva perseguibilita del fine fondamentale del pari trattamento
dell’'uguale, di cui all’art. 3 Cost.; € da tale norma che, tradizionalmente ed in maniera diretta, si ri-
cava, nel nostro ordinamento, il fondamento costituzionale del principio di ragionevolezza. Cfr. G.
M. PALMIERI, Principi costituzionali, ragionevolezza e legislazione del consenso, in Dir. Pen. Proc., vol. 4,
2019, pp. 550-551.

¢ Con riferimento alla interazione tra ragionevolezza ed offensivita, €, su tutti, il rispetto del princi-
pio dell'uguaglianza/proporzione affermato dall’art. 3 Cost., in combinato disposto con gli artt. 13 e
25, comma 2, Cost., ad imporre che 1'aggressione, mediante I'uso del diritto penale, ai beni fonda-
mentali della persona (artt. 2, 3, 13 Cost.), possa realizzarsi soltanto in presenza di condotte altret-
tanto offensive verso beni giuridici altrettanto rilevanti. Dall’art. 3 Cost. deriva «un generale cano-
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al caleidoscopio della rieducazione’. Il dato di fondo, purtroppo, € costituito ancora
una volta dalla cd. legislazione dell'emergenza, cioe da quell'impulso irrefrenabile
di determinare l'intervento punitivo in ragione delle piu svariate esigenze collegate
a scopi di mera politica repressiva.

Si tratta di un fenomeno abbastanza ricorrente che consiste nel piegare la
norma, e la pena, a ritenute logiche di tutela sociale derivanti da accadimenti con-
tingenti spesso ricavati da spinte emozionali. La caratteristica definitiva che risulta
venire fuori da questo processo di trasformazione richiede altrettanta complessita
nella sua definizione.

La norma penale ha perso definitivamente la sua primigenia funzione di di-

sciplina regolatrice delle condotte dei singoli consociati. Ed in aggiunta, a parere di

ne di ragionevolezza secondo il quale la legge deve trattare in maniera eguale situazioni eguali, ed
in maniera razionalmente diversa situazioni diverse>. Una norma che si pone in contrasto con an-
che uno solo dei principi fondamentali dell’ordinamento, e che di conseguenza risulti carente con
riferimento a ciascuno degli altri, nella mortificazione dell’'oramai consolidato binomio
«osservanza delle garanzie-effettivita del sistema>>, risultera anche una norma irragionevole. Tali
riflessioni si impongono laddove per effettivita del sistema debba intendersi la capacita dello stesso
di tutelare beni giuridici - costituzionalmente selezionati - mediante la funzione di integrazione so-
ciale della pena, ed in cui, dunque, il pari trattamento dell'uguale si pone come un passaggio ineli-
minabile. I principi ispiratori fondamentali, sia pur non espressi, della “difesa sociale” da un lato, e
del ‘rispetto del singolo individuo in quanto persona umana dall’altro, si articolano costantemente
in un rapporto di interconnessione reciproca. Il principio del pari trattamento dell’'uguale, pertanto,
sembra costituire, ad un tempo, sia un presupposto ineliminabile nella elaborazione del sistema pe-
nale, sia il fine fondamentale che il sistema stesso e chiamato a perseguire. La ragionevolezza, dun-
que, intesa nel senso di coerenza assiologica con i valori fondamentali dell’ordinamento, affermati
dai principi penalistici sanciti in Costituzione, va valutata con riferimento ad ogni momento del
processo di selezione e disciplina del penalmente rilevante. Sempre Cfr. G. M. PALMIERI, Principi co-
stituzionali, ragionevolezza e legislazione del consenso, cit., pp. 551-552.

7 Una comprensione, realisticamente orientata, della finalita rieducativa della pena postula uno
sforzo fondativo pilt approfondito di quello abitualmente proposto, con la conseguente ridisegna-
zione dei contenuti e delle concrete possibilita di attuazione della rieducazione in modo non con-
traddittorio, bensi efficace e positivo, anche nei casi di condannati per gravi delitti e a lunghe pene
detentive. Secondo Ronco la fondazione realistica della finalita rieducativa implica necessariamente
il riconoscimento del significato retributivo della pena. Soltanto una fondazione retributiva, infatti,
consente di evitare, per un verso, la distorsione in senso illiberale della pena, con la conseguente
soccombenza dell’istanza riabilitativa a esigenze pragmatistiche di contingente politica criminale e,
per un altro verso, di impedire la sua pratica frustrazione in una prassi che irride il valore oggettivo
della giustizia punitiva e strumentalizza la rieducazione a vantaggio del radicamento nel crimine
del condannato. Cfr. M. RONCO, II significato retributivo-rieducativo della pena, cit., p. 139.
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chi scrive, essa non appare piu orientata alla incriminazione dei modelli di riferi-
mento assiologici del tempo vigente. La natura della norma penale attualmente
sembra quella di strutturare il conflitto sociale nel senso di rivolgere esclusivamen-
te il suo intervento nell'ambito della contrapposizione tra i singoli consociati.
L’assoluta mancanza della tradizionale ermeneusi generale (semantico-linguistica
ed assiologica) e, al contempo, la specifica strumentalita alla risoluzione dei casi
analoghi, ne hanno fortemente condizionato, e forse limitato, il ruolo a quello di
mero risolutore delle dispute conflittuali. Senonché I'approdo finale, e qui termina
la presente premessa, denota un’ulteriore peculiarita, e cioe quella della de-
materializzazione dello stesso conflitto sociale.

Nel sistema attuale, la norma penale, ma ancora di piu il trattamento sanzio-
natorio, proprio per loro intrinseca formazione, riescono ad interagire, sul modello
che regola le condotte interdipendenti dei singoli consociati, in modo da svilire
quasi completamente le singole aspettative. La fattispecie penale, che gia non si
prestava piu a soddisfare interessi assiologici di carattere generale, ora tende a re-
golare nel conflitto sociale solo alcune modalita di offesa al bene giuridico, e cioe
unicamente quelle derivanti dalla sua espressa disposizione, salvaguardando for-
malmente il principio di legalita.

La pena, quale risultato effettivo dell’operativita della norma, si propone di
reprimere cio che possiede disvalore indipendentemente dalla richiesta del singolo
consociato, traducendone i contenuti a volte senza alcun astratto giudizio.

Oggi la norma penale svolge una funzione dinamica nella struttura del siste-

ma e si pone in modo funzionale nella regolamentazione del conflitto sociale.
2. Giustizia penale e solidarieta

Un modello di giustizia penale alquanto peculiare, e vedremo del tutto confe-
rente con il nostro tema del rapporto con la guerra, e quello imperniato sulla tutela
della persona umana e della solidarieta tra i singoli consociati. L’analisi principale
muove dal superamento della concezione secondo la quale il diritto penale ha in-
corporato da altre discipline le sue specifiche strategie di intervento nell’'ambito

della funzione della pena.
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Negli anni passati, si € notato come il trattamento sanzionatorio venisse con-
cepito quale elemento determinante per la risoluzione di ogni problema all’interno
della societa. Si trattava di un forte pre-giudizio sociologico scaturente in determi-
nati contesti nei quali la regolamentazione dei conflitti tra i singoli consociati era
orientata unicamente all’applicazione della norma penale piuttosto che alle varie
prospettive di composizione ed inclusione solidale®. La conseguenza di tale impo-
stazione era che la pena, nel suo ecosistema globalizzato, non solo rendeva affli-
zione al responsabile del fatto costituente reato, ma spesse volte costruiva dei feno-
tipi astrattamente perseguibili dallo Stato in quanto portatori di condotte ostili
(nemiche) alla pacifica convivenza’.
I sistema penale andava oltre la sua funzione propriamente sanzionatoria per sci-
volare nel terreno delle liberta e dei diritti delle persone, soprattutto quelle pit de-
boli, a causa della sua unica finalita di repressione del conflitto. Le scelte di incri-
minazione del bene giuridico, e soprattutto l'inasprimento delle sanzioni per alcuni
fatti di grave allarme sociale, rispondevano al modello di giustizia fine a sé stessa
in cui si facevano strada interessi legati a situazioni emergenziali distanti dal valore
della singola persona.

Il modello della solidarieta, invece, nuove dall’esigenza di porre un limite

all’esercizio arbitrario del Legislatore per la cautela dell'applicazione della pena'

8 Come si evince anche dal Discorso del Santo Padre Francesco alla delegazione dell’associazione
internazionale di diritto penale del 23 ottobre 2014: «<La vita in comune, strutturata intorno a co-
munita organizzate, ha bisogno di regole di convivenza la cui libera violazione richiede una rispo-
sta adeguata. Tuttavia, viviamo in tempi nei quali, tanto da alcuni settori della politica come da par-
te di alcuni mezzi di comunicazione, si incita talvolta alla violenza e alla vendetta, pubblica e priva-
ta, non solo contro quanti sono responsabili di aver commesso delitti, ma anche contro coloro sui
quali ricade il sospetto, fondato o meno, di aver infranto la legge>>.

9 Addirittura a volte si cercano soltanto capri espiatori che paghino con la loro liberta e con la loro
vita per tutti i mali sociali, come era tipico nelle societa primitive. Inoltre, talvolta c’e anche la ten-
denza a costruire deliberatamente dei nemici: figure stereotipate, che concentrano in sé stesse tutte
le caratteristiche che la societa percepisce o interpreta come minacciose. I meccanismi di formazione
di queste immagini sono i medesimi che, a suo tempo, permisero 1'espansione delle idee razziste.
Cfr. Discorso del Santo Padre Francesco alla delegazione dell’associazione internazionale di diritto
penale del 23 ottobre 2014.

10 In questo contesto, la missione dei giuristi non puo essere altra che quella di limitare e di contene-
re tali tendenze. E un compito difficile, in tempi nei quali molti giudici e operatori del sistema pena-
le devono svolgere la loro mansione sotto la pressione dei mezzi di comunicazione di massa, di al-
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laddove il rispetto della dignita della persona umana diviene il criterio di orienta-
mento predominante per il perseguimento e la repressione di quelle condotte che
rappresentano i piu gravi attacchi alla sfera individuale della persona. Lo scopo &
attuare il diritto della persona umana nelle sue espressioni singole ed in quelle col-
lettive, sia nella propria integrita fisica, che in quella morale, sia nell’ambito in cui
esplica la sua attivita, che con riferimento alla necessaria inclusione tra i singoli
consociati. La norma penale, quindi, deve allargare 1'orizzonte per affrontare tema-
tiche apparentemente estranee al contesto di riferimento della fattispecie concreta,
ma che certamente interagiscono nella dimensione dell’intero sistema.

Nella realta globalizzata, la persona diventa fragile se non e assistita da mec-
canismi di protezione in grado di salvaguardarne gli interessi''. La criminalizza-
zione di condotte che non sono direttamente orientate verso la tutela della persona
umana, devono essere contenute, e I'imposizione della sanzione, quindi, non deve
giustificarsi con la pretesa capacita di rafforzare la fiducia nel sistema normativo.

La costruzione di un modello di giustizia non € mero esercizio di tecnica
normativa ma ragionevole analisi di un contesto sociale in un particolare momento
storico.

Ogni riduzione di questo percorso non costituisce virti ma contribuisce a
rendere i tratti del sistema profondamente squilibrati nelle possibili derive autori-

tarie'?. Uno dei principali riferimenti del modello solidaristico, intrinsecamente col-

cuni politici senza scrupoli e delle pulsioni di vendetta che serpeggiano nella societa. Coloro che
hanno una cosi grande responsabilita sono chiamati a compiere il loro dovere, dal momento che il
non farlo pone in pericolo vite umane, che hanno bisogno di essere curate con maggior impegno di
quanto a volte non si faccia nell’espletamento delle proprie funzioni. Cfr. Discorso del Santo Padre
Francesco alla delegazione dell’associazione internazionale di diritto penale del 23 ottobre 2014.

11 Negli ultimi decenni, come ben argomentato nel Discorso del Santo Padre Francesco alla delega-
zione dell’associazione internazionale di diritto penale del 23 ottobre 2014 si e diffusa infatti la con-
vinzione che attraverso la pena pubblica si possano risolvere i pitt disparati problemi sociali, come
se per le piu diverse malattie ci venisse raccomandata la medesima medicina. Non si tratta di fidu-
cia in qualche funzione sociale tradizionalmente attribuita alla pena pubblica, quanto piuttosto del-
la credenza che mediante tale pena si possano ottenere quei benefici che richiederebbero
I'implementazione di un altro tipo di politica sociale, economica e di inclusione sociale.

12 In questo modo, ci troveremmo di fronte ad un sistema penale che va oltre la sua funzione pro-
priamente sanzionatoria e si pone sul terreno delle liberta e dei diritti delle persone, soprattutto di
quelle pitl vulnerabili, in nome di una finalita preventiva la cui efficacia, fino ad ora, non si e potuto
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legato alla tutela della persona, e il principio di uguaglianza. Gia adoperato
nell'ermeneusi del principio di ragionevolezza della norma penale, I'uguaglianza
tra i consociati (art. 3 Cost.) non puo che costituire la base anche per un sistema in
cui l'obiettivo principale e quello della solidarieta. Solo se i singoli consociati si
trovano in una situazione di uguaglianza sara possibile creare loro inclusione e so-
lidarieta, al contrario, in presenza di sperequazioni, I'esito della composizione del
conflitto non sortira alcun effetto.
La norma penale, quindi, rispettosa del principio di legalita e ragionevolezza di-
venta strumento per soddisfare l'interesse della persona umana nell'ambito della
societa’®. Di non minore interesse appare, poi, il ruolo del Giudice nell’applicazione
della norma penale. Egli deve interpretare la fattispecie astratta tenendo nella do-
vuta considerazione il fatto che la legge da sola non puo mai realizzare gli scopi
della funzione penale giacché anche la sua applicazione deve avvenire in vista del
soddisfacimento del bene della persona umana e dell’esigenza di solidarieta. La
funzione giudiziaria, pertanto, appare in tutta la sua rilevanza perché si possa ade-
guare al caso concreto 1'obiettivo principale, e cosi quello della correlata funzione
della pena.

In conclusione, scartata 1'idea che il compimento di una condotta criminosa
implichi (o giustifichi) I'imposizione di una sanzione in sé puramente afflittiva, e

che la presenza della persona offesa dal reato imponga comunque di fornire un

verificare, neppure per le pene pilt gravi, come la pena di morte, con il rischio di non conservare
neppure la proporzionalita delle pene, che storicamente riflette la scala di valori tutelati dallo Stato.
In un siffatto contesto, risulterebbe inoltre affievolita la concezione del diritto penale come ultima
ratio, come ultimo ricorso alla sanzione, limitato ai fatti pit gravi contro gli interessi individuali e
collettivi pit1 degni di protezione, nonché il dibattito sulla sostituzione del carcere con altre sanzioni
penali alternative. Cfr. Discorso del Santo Padre Francesco alla delegazione dell’associazione inter-
nazionale di diritto penale del 23 ottobre 2014.

13 La cautela nell’applicazione della pena dev’essere il principio che regge i sistemi penali, e la piena
vigenza e operativita del principio pro homine deve garantire che gli Stati non vengano abilitati, giu-
ridicamente o in via di fatto, a subordinare il rispetto della dignita della persona umana a qualsiasi
altra finalita, anche quando si riesca a raggiungere una qualche sorta di utilita sociale. Il rispetto
della dignita umana non solo deve operare come limite all’arbitrarieta e agli eccessi degli agenti
dello Stato, ma come criterio di orientamento per il perseguimento e la repressione di quelle con-
dotte che rappresentano i pilt gravi attacchi alla dignita e integrita della persona umana. Cfr. Di-
scorso del Santo Padre Francesco alla delegazione dell’associazione internazionale di diritto penale
del 23 ottobre 2014.
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adeguato ristoro per il danno subito, il modello di giustizia della tutela della per-
sona umana e della solidarieta incarna i valori della visione cristiana nella sua piu
ampia prospettiva ideologica.

La visione e quella della progressiva avanzata della societa verso modelli di
dialogo, di incontro e, come sopra accennato, di inclusione sociale, perché in quan-

to possibile siano restaurati i legami intaccati dal reato e riparato il danno recato.

3. 11 funzionalismo conflittuale della norma penale

Tuttavia, l'evoluzione legislativa degli ultimi anni e la trasformazione del si-
stema penale ha profondamente mutato la funzione della norma penale. Le caratte-
ristiche dell’intervento, e della scelta di incriminazione, hanno suscitato notevole
interesse in ordine al contenuto della strategia di politica criminale. Il tratto princi-
pale, che definisce la linea di qualsiasi riflessione, e rappresentato dall’elemento
comune legato al mutamento del corpo sociale. E innegabile come l'intero fenome-
no del diritto, ed in special modo anche la norma penale, subiscano delle inevitabili
modifiche a seconda delle trasformazioni della societa'.

Il mutamento sociale condiziona tutto il percorso della norma penale, dalla
sua formazione sulla individuazione del bene giuridico tutelato; passando per la
sua interpretazione ed applicazione al caso concreto; ed infine in ordine alla san-
zione-pena che viene irrogata nei confronti del responsabile di un fatto costituente
reato.

Le riforme legislative sono state sempre collegate ad una valutazione che te-
nesse in considerazione la modifica della realta sociale e, con essa, le dinamiche tra

i singoli consociati®.

14 Infatti, mai come oggi i comportamenti individuali e di gruppo, anche i pitt minuti, sono oggetto
di previsione, di regola, di sanzione da parte di norme di condotta giuridicamente rilevanti, presen-
ti in ogni momento della vita quotidiana. Cfr. V. TOMEO, II diritto come struttura del conflitto — Una
analisi sociologica, Rubettino, 2013, p. 39. Il diritto infatti non & solo I'insieme di una serie di regole
definite astrattamente. E bensi una serie di regole collegate con certi tipi di sanzioni, legittimate in
determinati modi ed applicate in certi altri. E anche una serie di regole che si trovano in rapporti
ben determinati con collettivita specifiche e con i ruoli che gli individui ricoprono nel proprio ambi-
to. Cfr. R. TREVES, Sociologia del diritto — Origini, ricerche, problemi, Einaudi 2002, p. 296.

15 La funzione primaria di un sistema giuridico e quella integrativa, nel senso che esso serve a miti-
gare gli elementi potenziali di conflitto e a lubrificare il meccanismo dei rapporti sociali. In effetti
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Le trasformazioni della societa, nel sistema penale, sono state registrate in di-
verse tipologie: a) in base alla formazione di un nuovo bene-interesse meritevole di
tutela; b) in base alla esigenza di tutela di specifiche forme di aggressione al bene
giuridico; c) in base alla necessita di elaborazione di determinate categorie soggetti
da proteggere; d) in base ad un intervento repressivo emergenziale. Le prime due
rappresentano il logico sviluppo del carattere storicistico del mutamento, mentre le
altre due nascono da veri e propri conflitti sociali. La norma penale, quindi, si rela-
ziona con i due momenti di mutamento sociale (quello storicistico e quello con-
flittuale) per individuare la sua specifica funzione?®.

Nell’originaria impostazione del codice Rocco, la fattispecie penale aveva il
precipuo compito di disciplinare ogni forma di aggressione al bene giuridico nella
gerarchia di valori fortemente condizionata dalla concezione statuale di diritto.

Lo scopo era quello di regolare le condotte tra i singoli consociati, irrogare il
conseguente trattamento sanzionatorio, e mitigare i potenziali conflitti riconducen-
doli nell’alveo del piu generale (ed onnicomprensivo) concetto dello Stato. I quattro
momenti fondamentali della norma, creazione-interpretazione-applicazione-
irrogazione della pena, venivano armonizzati in un unico principale obiettivo e
cioe il mantenimento dell’ordine precostituito nella sua concezione astratta.

L’avvento della Costituzione non solo non scardina il sistema dogmatico conside-

solo con I'adesione ad un sistema di norme il sistema di interazione sociale puo funzionare in con-
flitti aperti o latenti. Sempre Cfr. R. TREVES, Sociologia del diritto — Origini, ricerche, problemi, Einaudi
2002, p. 297.

16 Da sempre lo studio della <<funzione>> del diritto conduce ad un riesame critico dei fondamenti
della teoria generale del diritto ma anche di quelli delle teorie della societa, nonché conduce a chia-
rire i limiti delle consuete spiegazioni dei fenomeni sociali. In particolare, dallo studio della <<fun-
zione>> il discorso si muove necessariamente ad una rappresentazione piu larga e pili comprensiva
della fenomenologia degli apparati normativi, che non e pil soltanto il risultato di un’analisi delle
funzioni, ma di tutto 'apparato visto nelle sue componenti e nella struttura. Il problema pit1 impor-
tante non sta dunque nell'individuare una relazione costante tra struttura e funzione del diritto, ma
piuttosto nel ricercare il rapporto tra diritto e conflitto. Ove questo rapporto, dalle dottrine struttu-
ra-funzionaliste viene inteso in senso positivo, ovvero il diritto viene definito come uno degli stru-
menti per la composizione dei conflitti. Il diritto non e stato quasi mai pensato invece come stru-
mento che misura il conflitto, ne definisce le dimensioni e, per certi aspetti, produce situazioni con-
flittuali proprio perché la discontinuita, la diversita e il conflitto sono pensati come circostanze ne-
gative da rimuovere o da risolvere, piuttosto che come situazioni di fatto da comprendere e da
spiegare. Cfr. V. TOMEO, Il diritto come struttura del conflitto — Una analisi sociologica, cit., pp. 40-41.
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rato, ma lo implementa, e lo armonizza nella gerarchia dei valori cd. super primari,
in grado di porsi al di sopra della stessa fonte di Legge. Ma dopo tanti anni di im-
mobilismo, a seguito di un nuovo mutamento sociale, si fa strada un modello di
giustizia riparativa-conciliatival’, del tutto sganciato dalle precedenti esperienze

codicistiche.

17 Sebbene la sensibilita verso forme «<compositive>> dei conflitti abbia le sue origini remote in mo-
delli di giustizia di tipo relazionale sperimentati presso comunita aborigene e tribali, la restorative
justice, nel suo significato moderno, nasce nel Nord America, all'inizio degli anni ‘70 dello scorso
secolo. Manifestatasi, da subito, nella forma del contatto comunicativo, con proiezioni riparative,
tra soggetto attivo e soggetto passivo del reato, agevolato dall’intervento di un terzo disinteressato,
questa tipologia di giustizia, inclusiva di tutti gli attori del conflitto, comincia a diffondersi,
all'inizio degli anni ‘80, anche in Europa (soprattutto in Francia e in Gran Bretagna), attraverso una
varieta di modelli, sia sperimentali sia formalizzati, spesso applicati all’interno di programmi di di-
version, nel processo di cognizione e nella fase esecutiva della pena. Tra le declinazioni empiriche
del principio riparativo spicca la c.d. mediazione penale, quale modello di giustizia in cui ai protago-
nisti della vicenda delittuosa (autore e vittima) viene restituita la potesta di governare la controver-
sia, sia pure con l’aiuto di un terzo indipendente (mediatore). In altre parole, reo e vittima, persone
al tempo stesso divise e accomunate dall’esperienza delittuosa, adeguatamente supportate da un
facilitatore, tentano di vivere e gestire responsabilmente il conflitto generato dal reato, relazionan-
dosi tra di loro, accettando di assumerne il punto di vista dell’altro e procedendo ad una rielabora-
zione critica del proprio vissuto con riguardo all’illecito commesso/subito. Dal percorso autoco-
scienziale avviato puo, eventualmente, scaturire un progetto riparatorio del danno procurato alla
vittima o alla collettivita. Ma, trattasi di risultato non ontologicamente coessenziale all’esperienza
della mediazione, il cui obiettivo consiste nel superare la situazione conflittuale interpersonale ge-
nerata dal reato, rimuovendo il blocco comunicativo che solitamente a questo si accompagna e ri-
pristinando un effettivo rapporto tra le parti. Dunque, nella mediazione da reato, cosi come del re-
sto nelle altre pratiche di giustizia riparativa basate sull’incontro fra autore e vittima, il risarcimento
del danno o la prestazione di attivita lavorativa non retribuita in favore della vittima o sotto forma
di community service puo, tutt’al piu, rappresentarne un risultato intermedio, ma sicuramente non il
fine ultimo della procedura riparativa; la cui essenza sta nel creare un luogo per la narrazione, per
I'ascolto, per il confronto di opinioni, emozioni e sentimenti che dia un senso a quello che é accadu-
to e consenta di ripartire, guardando al futuro con serenita. Per la vittima, insomma, non necessa-
riamente vi dev’essere la riparazione “materiale” del danno, potendo bastare la riparazione “simbo-
lica": una lettera di scuse con cui il reo ammette la propria colpa dichiarandosi dispiaciuto per la
sua condotta o garbate spiegazioni volte a chiarire il movente dell’azione delittuosa (la vittima
normalmente si chiede: perché e successo? perché proprio a me?) possono, talvolta, essere sufficien-
ti per riannodare una relazione interrotta, per ricucire il patto di cittadinanza violato. Perché e di
questa rottura, oltre che di un’offesa contro lo Stato, che si rende artefice chi delinque: l'illecito pe-
nale, infatti, prima di essere la violazione di una norma giuridica, ¢ un’esperienza d’ingiustizia che
rompe una relazione umana (di parentela, di amicizia, ecc.) e pili in generale spezza quel legame,
da qualcuno definito «patto di cittadinanza>, che unisce implicitamente gli abitanti di una comu-
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Il trattamento sanzionatorio viene inteso non solo quale strumento di risolu-
zione dei conflitti, ma anche quale elemento positivo per riparare un danno arreca-

tols.

nita e che si fonda sulla reciproca aspettativa di rispetto, fiducia, riconoscimento, pacifica conviven-
za. La giustizia riparativa lavora su questa “rottura” e sulle conseguenze negative che ne discendo-
no, per l'autore stesso, per la vittima e per la collettivita intera. In tale ottica, il fatto-reato diventa
semplicemente il dato oggettivo da cui partire per innescare una riflessione, e una conseguente as-
sunzione di responsabilita, anche rispetto alle conseguenze prodotte dall’azione delittuosa, e in par-
ticolare con riguardo agli effetti sociali della stessa e al danno arrecato alla vittima (nonché alle c.d.
“vittime secondarie”, ad es. i familiari della persona direttamente colpita dal reato); cio che costitui-
sce condizione necessaria per l'ulteriore riflessione sulle possibili azioni di riparazione; le quali, in
assenza di una elaborazione interiore da parte del reo, si ridurrebbero ad una finzione, ad un sem-
plice gioco risarcitorio dove e essenziale rispettare non la vittima, ma le forme e i tempi “burocrati-
ci” necessari per chiudere una “pratica”, utilitaristicamente aperta per la riduzione della propria sof-
ferenza (fuoriuscita del fatto dal processo, riconquista della liberta, ecc.) e non di quella della vitti-
ma (che rischia, cosi, una ulteriore sua vittimizzazione). Cfr. G. DARAIO, Il <principio riparativo>>
quale paradigma di gestione del conflitto generato dal reato: applicazioni e prospettive, in Dir. Pen. Proc.,
vol. 3, 2013, pp. 359-361.

18 ]I problema del “fine rieducativo” della sanzione penale e quello che genera le maggiori difficolta
e che ha costretto a confrontarsi, non soltanto per i minori, con la ricerca di risposte diverse dalla
mera pena detentiva. Dover perseguire tramite un sistema penale compiti di difesa sociale e di pre-
servazione dei beni giuridici, patrimonio di tutta la collettivita, non puo portare a rinnegare la con-
sapevolezza, maturata grazie anche all’apporto delle scienze criminali, che proprio tale obiettivo si
persegue meglio e pii compiutamente favorendo modelli di esecuzione della pena in cui la funzio-
ne di prevenzione speciale si esplica innanzitutto attraverso la promozione di comportamenti posi-
tivi da parte del minore condannato. L’adozione del paradigma riparativo-conciliativo in questo
contesto puo dunque aiutare ad individuare e a privilegiare delle risposte al reato meglio calibrate
sui bisogni e sulle esigenze dei minori. Da tempo oramai si prospetta la necessita di rivedere
I'intervento penale soprattutto verso i minori, in modo tale da evitare il ricorso alle pene tradiziona-
li limitative o privative della liberta personale e privilegiare interventi costruttivi, specifici e attenti
a motivare un impegno del minore verso la propria responsabilizzazione. La possibilita di un im-
pegno siffatto sembra ora essere contemplata proprio dalla disciplina dell’esecuzione penale mino-
rile (D. Lgs. 2 ottobre 2018, n. 121), la quale all’art. 1, comma 2 prevede obiettivi e strumenti, da cui
emerge la necessita di una partecipazione attiva e propositiva del minore reo, quale condizione im-
prescindibile per far si che lo stesso aderisca positivamente al “progetto educativo”, volto alla
«responsabilizzazione, [..] preparazione alla vita libera, inclusione sociale>>. Al contrario, la L. n.
354/1975, pur avendo subito anch’essa recenti modifiche, continua ad utilizzare all’art. 1 il termine
“trattamento” penitenziario, evocando cosi l'idea di qualcosa che viene imposto al condannato,
quando invece il finalismo rieducativo della pena (art. 27, comma 3, Cost.) presuppone un consenso
libero del condannato ad intraprendere il percorso rieducativo. Tale ruolo propositivo del minore
reo ben si concilia dunque, nella nuova disciplina, con la previsione di percorsi di giustizia riparati-
va e di mediazione con le vittime di reato, che devono essere favoriti nell’esecuzione della pena de-
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In questo contenuto, svolge un ruolo fondamentale la progressiva formazione cul-
turale sull'importanza della persona offesa e del suo ruolo all’interno delle dinami-
che relazionali meritevoli di tutela.

La depenalizzazione dei reati, e le sue conseguenti riforme, riportano l'asse
della funzione della norma penale al concetto dinamico di disciplina sociale ac-
compagnato, in questo la novita, anche da specifiche scelte di incriminazione.
L’obiettivo del cd. diritto penale minimo, da sempre motivo propulsore delle ri-
forme in tema di depenalizzazione dei reati, si coniuga perfettamente con una di-
namica di intervento capace di definire le regole di svolgimento dell’agire sociale.

La trasformazione della sanzione penale in quella amministrativa, e le annes-
se abrogazioni delle fattispecie non piu idonee alla tutela del bene giuridico, sono
lo strumento per conseguire la finalita di soddisfacimento del corpo sociale in quel
determinato momento storico. Il passaggio, invece, dal modello di giustizia conci-
liativa-riparatoria a quello imperniato sulla vittima, e sulla protezione delle fasce
deboli, apre ad una concezione funzionale della norma legata a costruzioni di si-
stemi o, meglio, sottosistemi, di autonoma derivazione. In questo caso, il mutamen-
to del corpo sociale deriva da un tipo particolare di conflitto, e cioe quello che lede,
ed offende, particolari soggetti, e nello stesso tempo ne marginalizza, e ne esclude,
il ruolo nelle dinamiche di interazione.

La fattispecie penale diventa strumento di protezione, nella funzione di coor-
dinare i meccanismi di integrazione e coesione sociale, nell’esclusivo interesse della

vittima e delle cd. fasce deboli?.

tentiva e delle misure penali di comunita (art. 1). Cfr. E. CADAMURO, Percorsi di giustizia riparativa
nell’esecuzione penale minorile, in Dir. Pen. Proc., vol. 2, 2020, pp. 259-260.

19 Di fronte al dilagare del fenomeno delle violenze fisiche, sessuali e psicologiche contro le donne
(c.d. violenza di genere), e in seguito alla ratifica italiana della Convenzione di Istanbul, che impone
I'implementazione di misure penali ed extra-penali tali da garantire un’effettiva tutela delle vittime,
il Governo ha fatto ricorso alla decretazione d'urgenza. I d.1. 14 agosto 2013, n. 93, convertito in L
15 ottobre 2013, n. 119, ribattezzato dai mass-media e altresi da numerosi esponenti governativi e
parlamentari “legge contro il femminicidio”, che contiene una serie di previsioni di natura penale
sostanziale, penale processuale e altresi extra-penale (misure educative, sostegno ai centri antivio-
lenza ecc.) rivolte ad arginare il fenomeno della violenza contro le donne, il quale - anche alla luce
degli interventi normativi internazionali - viene sempre pili percepito come una piaga sociale da
contrastare con la massima risolutezza. Nello stesso decreto, parte introduttiva, si legge che «il sus-
seguirsi di eventi di gravissima efferatezza in danno di donne e il conseguente allarme sociale che
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Il maggior numero delle aspettative di tutela rende la norma penale piu ela-
stica ma sempre funzionale ad una costruzione dogmatica (ed astratta) capace di
porsi in modo autonomo rispetto alle variabili concrete. In altre parole, le disposi-
zioni a tutela delle cd. fasce protette finiscono per definire un sottosistema norma-
tivo in cui il diritto assolve ad una sua funzione statica di rappresentare un suo og-
getto di protezione.

La scelta di incriminazione deriva da una volonta legislativa che nasce dalle
aspettative dei singoli consociati, ma che risulta indipendente dalle dinamiche
conflittuali in quanto meramente catalogativa di un sistema unicamente orientato
al soddisfacimento dell’interesse per cui e sorto.

Il periodo della cd. legislazione emergenziale si fonda proprio sulla massima
esposizione della pena nei confronti della societa.

Il mutamento viene recepito sul versante della sicurezza sociale ed il rimedio
unicamente nella creazione di nuove fattispecie, e nell’adozione di sanzioni aventi

funzione di deterrenza dal compimento di fatti costituenti reato.

ne ¢ derivato rendono necessari interventi urgenti volti a inasprire, per finalita dissuasive, il tratta-
mento punitivo degli autori di tali fatti, introducendo, in determinati casi, misure di prevenzione
finalizzate alla anticipata tutela delle donne e di ogni vittima di violenza domestica». Il varo del
suddetto provvedimento & stato sicuramente incentivato, altresi, dalla ratifica, il 19 giugno 2013,
della Convenzione di Istanbul sulla violenza contro le donne da parte del Parlamento Italiano. La
Convenzione di Istanbul infatti, pur non cogente in quanto non ancora entrata in vigore, include
importanti disposizioni che vincolano gli Stati aderenti ad approntare misure efficaci di prevenzio-
ne, tutela delle vittime e punizione degli autori, in relazione alle quali I'Italia - malgrado gli innega-
bili passi in avanti degli ultimi anni - e sicuramente inadempiente. Per quanto riguarda le principali
norme penali sostanziali, si introducono circostanze aggravanti per i casi ove I'offesa sia una donna
in stato di gravidanza, ove l'agente sia o sia stato partner sentimentale o coniuge, e per le violenze
perpetrate in presenza o ai danni di minori. Viene altresi disposta - con una norma controversa,
modificata in sede di conversione - l'irrevocabilita della querela per le ipotesi piti gravi del delitto
di atti persecutori. Le misure in questione, pur in gran parte condivisibili, ampliano a dismisura la
“discrezionalita sanzionatoria” degli organi giudicanti, e - ponendosi ancora in un’ottica emergen-
ziale - procrastinano ulteriormente la doverosa riforma sistematica dei delitti contro la persona. Ri-
forma resasi quanto mai necessaria per evitare vistose sproporzioni di trattamento (come potrebbe
essere il caso di condotte violente gravissime - quali lo sfiguramento a mezzo acido - sanzionabili,
ove concorrano attenuanti del tutto eterogenee come le c.d. ‘generiche’, con un minimo di tre mesi
di reclusione [artt. 582, 583 c.p.]). Cfr. F. MACR], Le nuove norme penali sostanziali di contrasto al feno-
meno della violenza di genere, in Dir. Pen. Proc., vol. 1, 2014, p. 12.
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La funzione della norma coniuga il suo profilo dinamico, di analisi del corpo
sociale e di valutazione assiologica del bene giuridico, con quello statico, di costru-
zione di astratte categorie frammentarie di interessi a cui riconnettere la sanzione
penale in forza di una cogente esigenza di sicurezza della collettivita®.

Si tratta di un fenomeno che ha interessato, e percorso, 'intera societa nella
sua lenta trasformazione e che, probabilmente ne ha cambiato definitivamente i
suoi connotati originari.

Il tema, antico quanto ricorrente nelle legislazioni della cd. emergenza, e tra-
dizionalmente esemplificato come il ricorso all'uso della forza per risolvere i pro-
blemi della sicurezza sociale. Tralasciando le pur connesse impostazioni politico-
ideologiche sottese allo specifico sviluppo espositivo, in questa sede e opportuno
segnalare come aumentare semplicemente la dosimetria astratta della pena senza
un adeguato sostrato politico criminale significa ottenere risultati di scarso rilievo
per i fini ai quali ci si era attivati. Dimenticare che la tutela della sicurezza dei sin-
goli consociati pertiene a strumenti di pubblica autorita mentre l'irrogazione della
pena attiene alle funzioni specifiche della Costituzione, significa perdere di vista la
premessa fondamentale del ragionamento sul tema principale. Non esiste alcun
collegamento proporzionale tra I'aumento del trattamento sanzionatorio e la dimi-
nuzione dei reati di quella correlata specifica fattispecie astratta. L'efficacia deter-

rente della pena, infatti, si esplica su due livelli distinti: il primo, sulla mera even-

2 Sicurezza e processo penale: un binomio che in questi ultimi anni ¢ diventato una coppia fedelis-
sima, in virtu di un approccio legislativo ai temi della sicurezza e dell’ordine pubblico che - al di la
delle sfumature e dei colori politici delle maggioranze alternatesi alla guida del Paese - guarda piu
al breve periodo che alle scelte di sistema, le uniche davvero in grado di produrre effetti durevoli,
anche se solo a medio e lungo termine. Se proviamo a ripercorrere la produzione normativa
dell'ultimo decennio, ci imbattiamo difatti in una pluralita di “pacchetti sicurezza” - e di provvedi-
menti che alla sicurezza pubblica legano la loro genesi - espressione di una logica emergenziale che
ha catalizzato I'attenzione dei law makers, secondo una visione piu attenta ai ritorni in punto di
pubblico consenso o addirittura meramente elettorali che all’utilita e all’efficienza dei rimedi e degli
strumenti processuali introdotti. Il fenomeno non e esclusivamente italiano, ma investe anche altri
Paesi europei e gli Stati Uniti - anche se da noi ha assunto certamente una dimensione che non ap-
pare azzardato definire patologica - tanto da indurre i pit1 attenti e lungimiranti studiosi ad interro-
garsi sulle ragioni strutturali che favoriscono, nelle democrazie occidentali culla dei diritti
dell'uomo e delle liberta individuali, la progressiva emersione di un vero e proprio diritto penale e
processuale penale preventivo e della sicurezza. Cfr. S. LORUSSO, Sicurezza pubblica e diritto emergen-
ziale: fascino e insidie dei rimedi processuali, in Dir. Pen. Proc., vol. 3, 2010.
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tualita che il citato aumento possa dissuadere i singoli consociati dal commettere
reati della stessa specie; il secondo, sulla certezza che l'applicazione della pena
debba svolgere proprio la funzione per la quel e stata concepita. Inoltre, la formula
metodologica di punire per reprimere situazioni emergenziali, magari sulla scorta
di forti pressioni dell’opinione pubblica, reca in sé forse il pit importante inconve-
niente che, in ottica epistemologica, si possa avvertire, e cioe la totale ignoranza
(rectius difetto di conoscenza) del mutamento conflittuale sociale.

Un sistema penale che preveda meccanismi automatici di inasprimento della
pena, e quindi condizionamenti semplicemente repressivi, al solo obiettivo di sod-
disfare esigenze emergenziali, sarebbe privo della sua principale natura caratteriz-
zata dall’osservazione degli interessi dei singoli consociati e, nondimeno, dalle
conseguenti garanzie di soddisfacimento degli stessi.

Il ricorso all'uso della forza, pertanto, non risulta essere una buona soluzione
per riempire di contenuti la norma penale, la cui sanzione al netto della sua carica
afflittiva dovra sempre riconoscere gli obiettivi e le funzioni per le quali viene con-
cretamente irrogata. Si e dell’opinione che attualmente la norma penale non svolga
piu la funzione di strutturare il conflitto sociale ma si diriga, e sviluppi, esattamen-
te I'opposto, e cioe il contenuto del conflitto stesso.

L’assenza di valori condivisi, o condivisibili, la prevalenza di taluna forza so-
ciale a scapito dell’altra in perenne disequilibrio di diseguaglianza sociale ed eco-
nomica, il costante uso della forza nelle cd. perenne emergenza, sono inequivocabi-
li segnali che il sistema penale ha perso la sua originaria collocazione all’intero
dell’ordinamento. E l'esatto capovolgimento della funzione di disciplina e di in-
criminazione, da cui si era partiti nell’analisi del codice Rocco, in quanto non e piu
il legislatore che osserva le dinamiche sociali ma e il mutamento della societa che
nei suoi conflitti recepisce 'ambito ed il perimetro di movimento.

Il sistema diventa fine a sé stesso poiché il condizionamento della societa sul
diritto e talmente invadente da soppiantarne totalmente il suo ruolo istituzionale. I
funzionalismo conflittuale della norma penale la rende cosi elastica da non consen-
tirle una lineare progressione. La richiesta di ricondurre tutte le dinamiche sociali
all'area del penale, escludendo altri rami dell’ordinamento e sintomatico non solo

della quantita, ma anche della qualita del conflitto.
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4. La definizione di guerra tra stati e la giustizia internazionale e nazionale

Nel contesto sopra delineato, il diritto penale, con i suoi modelli e sistemi, e la
norma penale con i suoi limiti e vincoli, devono necessariamente rapportarsi con il
fenomeno della guerra che, in particolare dalla pace di Westfalia (1648) in poi, era
ritenuta un normale strumento di soluzione dei conflitti internazionali.

L’aggressione bellica non costituiva un crimine, poiché i crimini di guerra ri-
cevevano la loro definizione solo nelle convenzioni internazionali nei primi del
Novecento, mentre quelli contro I'umanita non avevano ancora una disciplina (che
si comincio a definire solo con il processo di Norimberga)..

La criminalizzazione del nemico appartiene alla storia recente perché la legge
della guerra dopo la fine delle guerre di religione, quindi dopo Westfalia, ¢ stata
tradizionalmente un’altra.

Il nemico non veniva visto pitt come delinquente, non era considerato sog-
getto immorale, ma diventava un’entita priva di connotazioni eticizzanti o di disci-
pline della concorrenza tra privati2.

La Costituzione Italiana ripudia la guerra (art. 11 Cost.) per cui il concetto
precedentemente espresso, della guerra come strumento di risoluzione dei conflitti
internazionali, rimane ancorato a dei sistemi del tutto estranei a tale ideologia.

I soggetti responsabili dei crimini internazionali possono essere chiamati a ri-
spondere delle loro azioni davanti alla Corte penale Internazionale, organo giudi-

ziario indipendente, complementare alle giurisdizioni nazionali®, ma se gli Stati

21 Cfr. P. SANDS, La strada verso est, Guanda, 2017, che narra la storia della nascita di queste due ul-
time fattispecie partendo dalla citta di Leopoli e dalle vicissitudini dell'Ucraina, attraverso varie bi-
bliografie di deportazioni, genocidi e tragedie collettive, grazie all'impegno dei due giuristi ebrei
polacchi, che emigrarono degli Stati Uniti d’America Hersch Lauterpacht e Raphael Lemkin.

22 Cfr. C. SCHMITT, Il nomos della Terra, Milano, 1991.

2 Istituito con trattato internazionale, noto come Statuto di Roma in vigore dal giorno 1/7/2002. La
giurisdizione della Corte penale internazionale, oltre che su impulso diretto del Consiglio di Sicu-
rezza delle Nazioni Unite, puo ordinariamente essere esercitata solo se il responsabile del crimine o
il territorio nel quale tale crimine & stato commesso appartiene ad uno stato parte dello Statuto di
Roma ad uno stato cioe che attraverso la ratifica o ’adesione al trattato istitutivo della Corte faccia
parte di quel sistema convenzionale, ovvero ad uno stato che, pur non avendo ratificato lo Statuto
di Roma, abbia dichiarato di accettare la giurisdizione della Corte su alcuni specifici crimini. Per il
solo crimine di aggressione vige una regola diversa e pil rigida dato che la Corte puo esercitare la
sua giurisdizione su tale crimine solo quando siano Stati Parte dello Statuto sia lo Stato del quale
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non ratificano lo Statuto di Roma istitutivo della Corte penale Internazionale ne
deriva con certezza la totale impossibilita che i responsabili dei crimini di aggres-
sione possano essere tratti a giudizio.

Al contrario, e noto che per i crimini di guerra, che attengono alle modalita il-
lecite di conduzione delle operazioni belliche, ad esempio l'attacco a civili non ar-
mati o bombardamento di ospedali, scuole, chiese od obiettivi civili in genere, sia
possibile aderire allo Statuto in forma diversa al fine di aprire una vera e propria
indagine dinanzi ai crimini compiuti di competenza della Corte®.
Ma il ruolo della giustizia penale difronte alla guerra non si ferma alla Corte pena-
le Internazionale avendo anche le giurisdizioni nazionali un ruolo molto significa-
tivo. Non solo, ovviamente la giurisdizione delle sedi degli Stati in conflitto, ma
anche quelle delle diverse giurisdizioni nazionali, in particolare quelle degli Stati
Parte dello Statuto di Roma. Per il crimine di aggressione e per quei crimini di
guerra che per motivi vari non potranno essere perseguiti dalla Corte penale Inter-
nazionale, potra infatti anche essere esercitata direttamente dai singoli Stati la pro-
pria giurisdizione extraterritoriale per processare e punire a determinate condizio-
ni anche gli stranieri che commettono all’estero gravi crimini in danno di vittime
non italiane.

Una giurisdizione che si esercita anche se non e presente nessuno dei criteri
di collegamento con il crimine che tradizionalmente fondano il potere giurisdizio-
nale penale dello Stato territorio dove e stato commesso il fatto. In questi termini
giustizia penale internazionale e nazionale recitano un ruolo fondamentale nei per-

corsi di pace, senza la quale la guerra potra essere momentaneamente sopita ma

I'autore del crimine ha la nazionalita sia lo Stato nel quale il crimine & stato commesso e solo per gli
eventi successivi al 17/7/2018, data di entrata in vigore dell’emendamento allo Statuto che I'Italia ha
ratificato il 10/11/2021 (con deposito dello strumento di ratifica il 26/1/2022).

24 Cfr. art. 7 c.p. che sancisce la punizione anche dello straniero che commette in territorio esterno
ogni reato per il quale le convenzioni internazionali stabiliscono l'applicabilita della legge penale
italiana, ed art. 8 c.p. che stabilisce come su richiesta del Ministro della Giustizia sia punito secondo
la legge italiana anche lo straniero che commette all’estero un delitto politico cioe ogni delitto che
offende un interesse politico dello Stato o che pur essendo un delitto comune sia determinato in tut-
to o in parte da motivi politici. Infine I'art. 10 c.p. consente sempre a richiesta del Ministro della
Giustizia e purché il responsabile si trovi nel territorio nazionale la punizione dei delitti commessi
fuori dal territorio nazionale dallo straniero in danno di altro straniero o di uno stato estero.
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mai superata.” Purtroppo, la scarsa attenzione al ruolo della giustizia penale nei
processi di pace e sempre stato un fermo ostacolo alla concretizzazione dei percorsi
del dialogo diplomatico tra gli Stati, molto spesso basati su contenuti di opportuni-

ta piu che di legittimita al riconoscimento dei diritti violati.
5. La costruzione del modello di giustizia penale in relazione alla guerra

Pertanto, la costruzione del modello di giustizia penale diventa essenziale per
cercare di strutturare un ordinamento interno in grado di produrre valori di pace.

Il diritto penale internazionale, si e visto, non e idoneo a fermare la guerra, il
diritto penale interno degli Stati in conflitto, in maniera altrettanto evidente, si pa-
lesa funzionale al mantenimento della stessa nelle pit1 diverse logiche di repressio-
ne e violenza.

Il diritto penale diventa strumento primitivo, alieno dal plasmare perimetri
etici, semplicemente sviluppato a mettere un solco tra lo Stato ed il nemico. Non
esiste Stato in conflitto che non reclami di aver subito un (reale o presunto) genoci-
dio in chiave autolegittimante e al fine di delegittimare il nemico. Del resto, il di-
ritto penale, che pure si presenta come lo strumento di reazione ai fatti offensivi
piu gravi nell'ambito della convivenza civile, per questo rivendicando la legittimita
delle sue forme di intervento, non ha saputo arginare se non in forma del tutto mi-
nima, né tantomeno prevenire, la violazione dei diritti umani che continua ad esse-
re generata dalle guerre. Ed ha assunto, si accennava sopra, proprio una mera fun-
zione simbolica per divenire alibi per contesti sociali nei quali si elude sostanzial-
mente il problema della giustizia nei rapporti umani?.

L’ottica della retribuzione ha imperversato per lungo tempo: sussistendo un
giudizio di riprovazione nei confronti di un dato comportamento umano la conse-
guenza deve consistere in un agire corrispettivo verso di essa, vale a dire nel pro-
curare al suo autore un danno parallelo a quello che gli si addebita di aver procura-

to, cosi da porlo in una situazione di sofferenza e sottomissione.

% Cost il monito di Giovanni Paolo II nel messaggio per la 37 esima Giornata Mondiale della Pace
2004.

% «Siamo innamorati delle guerre>>, cosi Papa Francesco chiosava nel viaggio di ritorno in aereo il
3 aprile 2022 dall’arcipelago di Malta, nella riflessione pitt ampia che invece deve ricercare un si-
stema che sia piu attento alla tutela dei diritti dell'umanita.
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La pena intesa come reciproca retribuzione rispetto al disvalore individuato
nel fatto penalmente rilevante.

In parallelo al delineato modello, quindi, deve essere considerato legittimo
agire in termini ostili fino all’estremo della guerra nei confronti di qualsiasi realta
al cui operare, o al cui sussistere, possa essere riferita una valutazione negativa. La
retribuzione € un concetto pericoloso perché implica ritorsione che si autolegittima
sempre e comundque, da un motivo verso qualcuno, che amplia il male e la violen-
za. Inoltre, ad aggiungere ulteriore negativita, si evidenzia che chi retribuisce ten-
denzialmente non e un terzo estraneo al conflitto ma lo stesso soggetto che giudica
di essere nel diritto di dover retribuire, come accade quasi sempre tra gli Stati.

La storia delle guerre ha sempre proceduto in tal senso, tranne qualche spo-
radica eccezione di arbitrato internazionale, moltiplicando reazioni ritenute giusti-
ficate dalla prospettiva retribuzionistica. Il modello della giustizia retributiva non
puo che ricondurre l'attesa di effetti general preventivi al timore delle conseguenze
minacciate in quanto dal punto di vista psicologico un male minacciato lo si puo
soltanto temere. Mentre la ritorsione minacciata viene a concretizzarsi solo quando
si attiva il soggetto che intende irrogare la sanzione, non e proprio cosi per gli Stati
in conflitto laddove la guerra presuppone uno strumentario gia di par suo intrinse-
camente micidiale. Le armi esistono ancora prima di essere utilizzate per cui non
sempre € necessario che vi sia comunque un motivo per adoperarle.

Il modello di giustizia retributiva, a seguito di adeguate ponderazioni basate
anche sulla sensibilita delle conseguenze della guerra, deve concettualmente essere
messo in forte discussione. Si € compiutamente osservato come la finalita della
prevenzione non si raggiunge solo mediante la ritorsione ma soprattutto da fecon-
di meccanismi di relazione affinché il conflitto possa essere superato mediante un
contenuto progettuale. Lo scopo diventa quindi quello di riportare le condotte ai
valori dell'uomo inteso come singolo ed all’interno delle realta sociali ove si mani-
festa la sua personalita.

Un sistema che riflette il contenuto assiologico del bene giuridico tutelato, che
volga il suo sguardo allinteresse meritevole di tutela in quel particolare momento
storico dell’ordinamento giuridico. Una simile visione, che sembra esautorare il di-

ritto penale dalla funzione di strumento di risoluzione dei conflitti sociali, in realta
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orienta all'abbandono della logica che considera quasi connaturato alla condizione
umana l'antagonismo fra le realta parallele per ambiti di interesse fino all’ostilita
ed alla guerra. E evidente che tale prospettiva debba richiedere un sensibile sforzo
di democratizzazione, cioe di sensibilita da parte dei singoli consociati di cio che
possa realmente rilevare in quel particolare contesto storico-territoriale, tale da as-
surgere a valore assiologico di bene giuridico.

L’obiettivo e del tutto commendevole, alza di non poco l'asticella del livello di
civilta nelle relazioni sociali, ma si scontra inevitabilmente con un modo di perce-
pire lo strumento della guerra ancora non del tutto scevro da pregiudizi ed oppor-
tunita di natura politica. Ed allora un possibile adeguamento del modello sopra
menzionato potrebbe pervenire dal rinnovato senso di giustizia riparativa o risarci-
toria.

L’elemento del dialogo si appalesa fondamentale: tra offeso ed offensore, tra
soggetti in conflitto tra di loro, tra Stati che si fanno la guerra. Il percorso di pace
come terreno di sperimentazione del modello contemporaneo di giustizia penale
intriso di speranza, flebile e resiliente, ma nello stesso tempo foriera di persuasione
anche quando si riportano danni rilevanti.

L’interesse, fino a pochi decenni orsono impensabile per le procedure di resto-
rative justice nella forma della mediazione penale, muove effettivamente in questa
direzione. La pacificazione deve essere sempre un obiettivo, un obiettivo possibile,
un obiettivo raggiungibile tramite il dialogo e la mediazione, abiurando la ritorsio-
ne e la logica della retribuzione. Il percorso di pace diventa sofferto ma pur sempre
tracciabile dall’ascolto di reciproche sofferenze in cui riprendono il ruolo di prota-
gonisti i soggetti, con le loro vicende e le specifiche peculiarita, intrise a volte di ca-
ratteri, culture e livelli di sensibilita, da esplorare e comprendere nel grande oceano
dei diritti umani.

Il modello di giustizia penale riparativa diventa il caleidoscopio permanente
per far rientrare ogni conflitto interno ed internazionale che si scontra con la corsa
verso il riarmo su vasta scala e la destinazione di ingenti capitali economici per le
dinamiche della distruzione di massa. Dinanzi a cio, il diritto penale e baluardo
culturale e si pone come 1'unico contesto capace di indicare la via per il raggiungi-

mento della pace.
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6. Le imperfezioni del modello di giustizia penale

Ma come tutti i modelli che hanno la pretesa di orientare le dinamiche dei
singoli consociati, anche il tipo appena enucleato presenta delle imperfezioni. A
prescindere dai nobili contenuti, di cui si sono descritte le caratteristiche, il pro-
blema comunque nasce dalla presenza di necessarie esigenze insite nella difesa del-
la sicurezza sociale. Emergono e si impongono dei compromessi tra stato di diritto
e sicurezza nazionale: lo stato di diritto e solo uno strumento altamente imperfetto
che serve a regolare i rapporti entro la comunita democratica in condizioni di nor-
malita, uno strumento che a volte fallisce quando scatta I'emergenza o quando ci si
trova nelle situazioni di guerra.

La guerra costringe lo Stato a misure difensive eccezionali le quali si fondano
non sulle regole generali dello stato di diritto ma su quelle eccezionali per le quali
di volta in volta ci si dovra assumere la responsabilita delle proprie decisioni. Da
qui il problema del ruolo del diritto penale e della giurisdizione penale difronte a
tali situazioni reali.

La derivazione di eccezione risveglia la funzione del diritto in generale, lad-
dove non puo essere compito del diritto penale assicurare la difesa della societa da
avversari che sono considerati, o considerabili, dei veri e propri nemici che agisco-
no con vere e proprie azioni di guerra.

Il legislatore italiano sempre ha dotato il sistema penale di regole basate
sull’'emergenza con speciali poteri per contrastare i vari fenomeni della criminalita
organizzata o del terrorismo. Cio che in teoria doveva rappresentare il principale
modello per strutturare valori condivisi o condivisibili, il famoso caleidoscopio di
cui si citava sopra, in tali frangenti diventa solo repressione a tutela della sicurezza
nazionale.

Il fenomeno e del tutto paradossale ma ampiamente riscontrabile: il paradig-
ma bellico assunto a riferimento per comprendere come e dove puo arrivare il per-
corso di pace, diventa il sistema di contrasto alle minacce interne da parte di un di-
ritto penale che si affianca in maniera totalmente diversa a quello classico. Infatti
oggi il diritto penale, globalmente considerato, € completamente differente da quel-
lo nato dagli impulsi classici, compatibili con l'anima garantista, per assumere in-

vece una veste in cui la reazione, e soprattutto la repressione, rappresentano i prin-
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cipali nodi caratteriali. E purtroppo il tempo in cui si afferma che esiste un vero e
proprio «diritto penale del nemico« distinto e contrapposto al «diritto penale del
cittadino>.

Gli interventi legislativi resi nella cd. legislazione dell'emergenza hanno co-
struito un altro diritto penale, quello «<della criminalita organizzata e del terrori-
smo< lontano dal modello classico strutturato attorno ad un reato concepito come
lesione, o messa in pericolo, del bene giuridico tutelato, generando tutta una serie
di collisioni con i principi costituzionali di materialita, offensivita, proporzione tra
fatto e sanzione, tassativita e precisione, ed infine extrema ratio della norma pena-
le.?

Il Kdiritto penale del nemico>> e ispirato al paradigma della guerra che mira
a neutralizzare con tutti i mezzi necessari allo scopo la pericolosita individuale di
soggetti dai quali non ci si pu0 attendere I'osservanza delle regole della convivenza
civile. In questi termini la persona diventa soggetto rispetto al quale e difficile, se
non impossibile, meditare un percorso di risocializzazione attraverso la pena e
quindi un nemico da combattere.

La sanzione penale non puo spiegare alcuna deterrenza giacché il profilo di
pericolosita e la devianza dalle regole condivise o condivisibili della societa e gra-
niticamente stratificato. In questi termini il sistema rappresenta la contrapposizio-
ne tra cittadino e nemico: il primo viene trattato da <persona> in grado di espri-
mere la titolarita di obblighi e diritti; il secondo soggetto fonte di pericolo da con-
trastare e neutralizzare in nome della sicurezza della societa.

La presenza di tali caratteristiche pone il problema fondamentale della natu-
ra giuridica del modello di giustizia attualmente vigente nel nostro ordinamento.

Alcuni studiosi sostengono che la necessita della sicurezza sia solo una parte del

27 Cfr. G. JAKOBS, Im Vorfeld einer Kriminalisierung Rechtsgutsverletzung, in ZStW 97, 1985, pp. 751 ss;
Id., Das Selbstverstindnis der Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen der Gegenwart, in Heser-
Hassemer-Burkhardt (a cura di), Die Deutsche Strafrechtswissenchaft vor der Jahrtausendwende, 2000,
pag. 47 ss.; Id. Burgerstrafrecht und Feindstrafrecht, in HRRS, 2004, pp. 88 ss; Id. Terroristen als perso-
nen im Recht?, in ZStW 117, 2005, pp. 839 ss.

28 Cfr. S. MOCCIA, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, Napoli, 2000.
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sistema penale?, altri invece affermano che essa costituisca un processo che investe
l'intero modello®. L’insieme complessivo delle norme penali si orienta sempre piu
verso un obiettivo che e rappresentato dalla massimizzazione della sicurezza con-
tro il crimine dove le sanzioni sempre piu afflittive rappresentano 'oggetto di cui si
dovra discutere nei prossimi anni. Il progressivo allontanamento del focus sul bene
giuridico incide sulla purezza di un diritto penale liberale cioe di un nucleo centra-
le di regole destinate al cittadino e non al nemico. Lo scivolamento verso il diritto
penale del nemico, strutturato nel modello di giustizia ispirato alla guerra, genera
solo contrapposizioni e rischia di mutare il genus ad un sistema che necessaria-
mente deve rispettare i diritti e le liberta della persona.

Il momento storico nel quale viviamo impone quindi la doverosa riflessione
su come agire per ripristinare l'assiologia dei diritti. La compresenza del diritto pe-
nale del nemico e del diritto penale del cittadino, con il primo orientato a fagocitare
tutto il sistema, deve smuovere le coscienze e provocare vere e proprie prese di po-
sizione nella dottrina penalistica dominante. Non si tratta di limitarsi alle etichette
ma di andare fino al cuore del problema allargando gli orizzonti fino al diritto pe-
nale internazionale oggi purtroppo foriero di pesanti ambiguita.

Il diritto penale non deve conoscere nemici, non deve ispirarsi al paradigma
bellico, deve contemplare solo i cittadini in quanto singoli consociati portatori di
autonomi interessi meritevoli di tutela®. Il richiamo forte e alla Carta Costituziona-
le, fonte super primaria dell’ordinamento giuridico, ed ai suoi principi fondamen-
tali. E la regola per sciogliere ogni dicotomia, o contrapposizione, si trova proprio
nell’art. 2 della Costituzione, laddove il reciproco legame tra il «riconosce ed il ga-
rantisce> chiude, o per meglio dire blinda, qualsiasi tentativo di deriva contenuti-
stica verso orizzonti diversi da quelli strettamente legati ai diritti inviolabili. II di-

ritto penale, quindi, € momento di sintesi, occasione di ricerca assiologica, forza

2 Sempre G. JAKOBS, Das Selbstverstandnis der Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen der
Gegenwart, cit., pp. 47 ss.;

30 Cosi W. HASSEMER, Sicherheit durch Strafrecht, in HRRS, 2006, pp. 130 ss.

31 Cfr. M.C. MELIA, Feind, Strafrecht?, in ZStW 117, 2005, p. 288.
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dialettica che pone al centro la persona a cui vengono riconosciuti e garantiti de-
terminati diritti.’?

Una forza che gli deriva non dalla guerra ma dalla consapevolezza di essere il
primo baluardo della civilta democratica di un popolo che porta avanti valori e
modelli ispirati al progresso ed alla pacifica convivenza.

Le norme che oggi derogano a questo tipo di modello devono essere necessa-
riamente interpretate nello spirito della Costituzione per non assumere i connotati
di legislazione eversiva emergenziale.

E quindi il compito del giurista sara quello di valutare e ricondurre le regole
devianti dal sistema, di logica contrapposizione, verso territori pitt consoni ai valo-
ri condivisi e condivisibili di un determinato corpo sociale in quello specifico mo-
mento storico per non di provocare una forte dicotomia tra un diritto penale delle
garanzie e quello della tutela della collettivita.

La frattura tra nemico-cittadino deve potersi ricomporre non nella suprema-
zia dell'uno piuttosto che dell’altro a seconda delle esigenze storiche, ma
nell’armonia di un equilibrio che sia sintesi di consapevolezza che il diritto penale e
forza fisica che si autolimita nell’ambito delle garanzie del singolo consociato.*

La prima finalita del diritto penale non e la sicurezza sociale ma la tutela del
bene giuridico nell'lambito dei principi espressi dalla Carta Costituzionale poiché
ad un rafforzamento dell’efficacia del sistema penale rispetto allo scopo di difesa

sociale corrisponde normalmente un affievolimento delle garanzie e viceversa.

32 Si veda G. INSOLERA, Terrorismo internazionale tra delitto politico e diritto penale del nemico, in Dir.
pen. proc., vol. 4, 2006, 898 ss., nella parte in cui sostiene che a proposito della teoria del reato ci tro-
viamo in presenza di un prodotto culturale maturo e storicamente determinato. Sta e cade con
I'insieme delle garanzie di limiti posti dai diritti fondamentali della persona senza i quali non si
connota piu quale diritto penale. Il diritto penale del nemico non e un altro diritto penale, e altro
dal diritto penale.

3 Sempre G. INSOLERA, Terrorismo internazionale tra delitto politico e diritto penale del nemico, cit., 898
ss., dove l'autore continua a ritenere che il diritto penale sia strumento di limitazione del danno
provocato dalle conseguenze derivanti proprio da una serie di risposte irrazionali provenienti dallo
stesso sistema punitivo. Un diritto penale che ¢ difesa del singolo dal diritto penale.

3¢ Cfr. W. HASSEMER, Sicherheit durch Strafrecht, cit., p. 135; e D. GRIMM, Sichereit geht immer auf Kosten
der Freiheit, in Die Zeit, 17.8.2006, p. 15, allorquando afferma che sarebbe un errore pensare che si
possano massimizzare assieme liberta e sicurezza. L'una procede sempre a spese dell’altra.
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La sicurezza sociale e certamente un’esigenza fondamentale perché proviene
dal corpo sociale e molto spesso, negli ultimi dieci anni, da un’opinione pubblica
sempre piu condizionante le scelte del Legislatore, ma ritenere che cio possa sacri-
ficare le garanzie dell’individuo sarebbe comunque un’idea completamente utopi-
stica.®

L’obiettivo di una sicurezza assoluta, cioe di una societa senza criminalita e
assolutamente irraggiungibile ed i costi in termini di risorse e di perdite di diritti
da parte di tutti sarebbero insostenibili.

Il ritorno al diritto penale classico, quello del fatto offensivo di beni giuridici
gia commesso, € la strada per abbandonare il tipo che oggi insiste nella collettivita
legato alla fattispecie di autore del fatto costituente reato.

La presa di coscienza dello studioso del diritto penale deve accompagnarsi al-
le esigenze della collettivita nel ritrovare insieme il percorso che riesca a contempe-
rare le necessita assiologiche del fatto con le doverose istanze di prevenzione e re-
pressione dei reati.

Il legislatore deve recuperare stimoli a riflettere piu in profondita verso il bi-
lanciamento tra diritti e sicurezza mentre la giurisdizione sara impegnata ad appli-
care la Legge sempre con il giusto criterio ermeneutico ispirato all’effettiva ratio
della norma, alieno da dogmatismi ma sempre attento a conservare il volto di un
sistema orientato alla dignita umana, qualunque sia il controinteresse in gioco.

Un approccio umano, dove la contrapposizione della guerra come idea, o
ideale, sia totalmente bandito dal sistema, in cui solo la persona ed il singolo con-

sociato possono fare emergere valori da rispettare e garantire.

7. Conclusioni

In conclusione, in luogo di un diritto penale funzionale a creare un nemico

serve un diritto penale focalizzato sull'umanita delle vittime (e degli autori)?.

% Ancora W. HASSEMER, Sicherheit durch Strafrecht, cit., p. 143, secondo il quale neppure un diritto
penale orientato al paradigma della sicurezza e in grado sempre di garantire i suoi presupposti per
singoli consociati, secondo l’autore: “con il rischio dobbiamo rassegnarci a convivere”.
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La giustizia penale non deve sancire le ragioni di questo o quell’altro Stato, ci
deve ricordare, con le sue imperfezioni, il limite del dialogo e del buon senso im-
posto dalla nozione di umanita.

L’uso penalistico della guerra come reato, 0 come pena, non potra mai essere
accettato perché ci riporta alla rinascita degli scontri di civilta ed alla forma di cri-
minalizzazione del nemico. La vera proposta, quindi, € insita nel ritorno al giuspo-
sitivismo dove il concetto di persona non e solo una qualita pre-normativa oppure
un centro di attribuzione di diritti naturali, ma soprattutto centro di imputazione?¥,
vale a dire nucleo di valori.

Una magna carta dei diritti fondamentali a livello internazionale che stabilisce
i limiti invalicabili entro i quali proprio gli Stati non possono avere potere definito-
rio o discriminatorio sulle persone.

I diritti fondamentali sono quelli che nessun ordinamento potra mai discono-
scere alla persona, per una visione che nel suo interno sconfigga il diritto penale
del nemico e che si ponga in aperta armonia con la concreta esigenza del mondo
globale in cui il paradigma principale sia la tutela del bene giuridico e non il limite
alla politica criminale.

Al Legislatore la parola definitiva per migliorare il modello di civilta e sotto-
porre gli Stati non semplicemente alla Legge ma ai diritti della persona e della po-
polazione, cioe di un corpo sociale, che non deve avere padroni o bisogno di iden-
tificarsi in una nazionalita, cittadinanza o etnia, per vantare o veder garantiti i pro-

pri diritti.

37 Cosi H. KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwichelt aus der Lehre vom Rechtssatze, 2 Aufl,
1923, Neudruck Aalen, 1984, p. 517 ss.
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PLURALISMO CULTURALE, MORALITA PUBBLICA E TUTELA PENALE
NELLA GIURISPRUDENZA DELLA CORTE EUROPEA DEI DIRITTI DELL'UOMO

Cultural pluralism, public morality and criminal enforcement
in the case law of the European Court of Human Rights

di

Gianluca Ruggiero *

Il presente lavoro esamina taluni rapporti tra multiculturalismo europeo e inter-
vento penale nelle limitazioni all' esercizio di alcuni diritti. Si e visto che la re-
pressione penale di talune condotte culturalmente orientate o giustificate, e
espressione di un paternalismo giuridico "forte", con risultati, pero, alquanto
modesti. La protezione penale dei "tabu" come il divieto di incesto e la ricerca di
una morale europea condivisa ha portato la Corte di Strasburgo ad elaborare una
nozione indeterminata di "margine di apprezzamento" con l'effetto di non rende-
re prevedibili le decisioni giurisprudenziali e di veder compressi oltre il necessa-
rio diritti fondamentali quali la liberta di manifestazione del pensiero e la vita
privata e familiare. Una rivistazione del "margine di apprezzamento" sarebbe
auspicabile, soprattutto in considerazione della necessaria creazione, da parte
della giurisprudenza della CEDU, di un autonomo concetto di moralita, di ordi-
ne pubblico alla luce della Convenzione e non del diritto dei singoli Stati.

HFkox

This paper examines certain relationships between European multiculturalism and crim-
inal intervention in the restriction of some rights. It has been seen that the criminal re-
pression of certain culturally oriented or justified behaviours is an expression of 'strong’
legal paternalism, with rather modest results, however. The criminal protection of “ta-
boos” such as the prohibition of incest and the search for a shared European morality has
led the Strasbourg Court to develop an indeterminate notion of “margin of appreciation”,

*Professore associato di Diritto penale nell'Universita del Piemonte Orientale
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with the effect of making judicial decisions unpredictable and restricting fundamental rights
such as freedom of expression and private and family life more than necessary.

A review of the "margin of appreciation” would be desirable, especially in view of the need for
the ECHR case law to create an autonomous concept of morality and public order in the light

of the Convention and not of the law of individual States.

Sommario: 1. Premessa - 2. Aporie del paternalismo diretto: costringimento all’'uso del
velo - 3. Moralita pubblica e restrizione dei diritti della persona - 4. Ideologie religiose:
Mouvement Raélien Suisse c. Svizzera - 5. La tutela della morale pubblica. Friend c. Regno
Unito 24 novembre 2009: protezione degli animali - 5.1. Il margine di apprezzamento e
la mancanza di consenso europeo. Il caso dell'incesto nella causa Stiibing c. Germania
del 12 aprile 2012 - 5.2. Nessuna protezione positiva per i matrimoni tra persone dello
stesso sesso: Himiliinen c. Finlandia - 5.3 La tutela della morale collettiva - 6. Conclusio-

ni sui limiti del «margine di apprezzamento» nella valutazione delle questioni morali

1. Premessa

Il panorama culturale che si presenta in Europa, seppur variegato, presenta un
aspetto comune consistente nella rivendicazione di identita da parte dei singoli “grup-
pi” o community, porta la politica a doversi confrontare con il pluralismo rappresentato
dalle communities, e cio0 si risolve, in linea di massima, con il riconoscimento (pluralista,
appunto) di questi ultimi.

L’interrogativo che innerva le seguenti riflessioni si sostanzia nel conflitto fra plu-
ralismi: qual ¢ il ruolo e la risposta del sistema penale quando un diritto culturale con-
fligge con gli altri diritti?

Infatti, mentre vi sono diritti culturali perfettamente compatibili con gli altri, ve ne
sono di confliggenti in tutto o in parte: si pensi solo a tutti i diritti/doveri connessi a pra-
tiche di mutilazioni genitali, di sfregi, di assoggettamento della donna, di poligamia,
che seguono le persone lungo i flussi migratori e che approdano in Europa.

L’impatto di queste condotte culturalmente orientate con il sistema penale genera
considerevoli frizioni, tanto che esso si comporta non come inclusivo, ma “escludente”
identificando i portatori di valori incompatibili con I'ordinamento quali “nemici” della

societa, stigmatizzandoli attraverso la formulazione di fattispecie ad hoc, come nel caso
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del delitto di cui all’art. 583 bis c.p. “Pratiche di mutilazione degli organi genitali fem-
minili”.

Tali usanze trovavano certamente punizione alle previsioni delle lesioni personali
gravi o gravissime, ma si avvertiva la necessita di una apposita, autonoma e piu grave
ipotesi incriminatrice, sia per sottolinearne il particolare disvalore (non solo quale me-
nomazione dell’integrita fisica della donna ma anche come concezione discriminatoria
della stessa), sia per assicurare una maggiore certezza del divieto, indirizzando gli im-
migrati verso tipi comportamentali accettabili nell’ordinamento del Paese ospite, sia in-
fine per eradicare certi tipi di convincimenti ancestrali che, nelle generazioni future non
troveranno piu riconoscimento?. Il diritto penale diventa propulsivo, educativo nei con-
fronti dei cittadini: punisco oggi per non punire pit domani.

Un simile atteggiamento e stato tacciato di paternalismo giuridico, soprattutto in
considerazione del fatto che, da parte di colui che impone alla donna o alla bambina si-
mili pratiche, presumibilmente vi e quasi sempre la convinzione di migliorarne la salute
e lo status personale e sociale, in modo da assicurarle un futuro pitt prospero come mo-
glie e come madre; e da parte di chi le subisce verosimilmente vi & spesso un sentimento
di acquiescenza se non addirittura di piena adesione. D’altro canto, se un membro di
una comunita in cui tali pratiche mutilative sono eseguite, la rifiuta (per sé o per la fi-
glia), allontanandosi quindi dalle tradizioni del suo gruppo di appartenenza, rischia di
andare incontro ad ostracismo da parte degli altri o di essere visto come vittima di in-
fluenze esterne.

L’atteggiamento paternalistico della norma penale si rinverrebbe nell’ «interesse
pubblico» all’irrestringibilita di una concezione costituzionale dell'uomo che viene ca-
tegoricamente anteposto a qualsiasi interesse privato contrario all’esercizio della liberta
individuale, tanto piu che la valutazione secondo cui, se un determinato comportamen-
to viola la «dignita umana», si esclude a priori qualsiasi tutela degli altri diritti fonda-

mentali coinvoltid.

2 MANTOVANI F., Diritto penale. Parte speciale, vol. I, 6% ed., 2016, p. 164.

3 Cfr. GUTMANN TH., Zur philosophischen Kritik des Rechtspaternalismus, in Patientenautonomie am Beispiel der
Lebendorganspende (a c. di Schroth U. — Schneewind K. A. — Gutmann Th. — Fateh-Moghadam B.), Géttin-
gen, 2006, p. 238 ss.
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La dottrina tedesca, ad esempio, ha identificato il concetto di dignita intrinseca con
la «protezione contro la propria volonta», motivo per cui e stato criticato come paterna-
listico e fuorviante®.

I diritti fondamentali riconosciuti dalle moderne Carte fondamentali sono rivolti
alla tutela di persone concrete e non di proiezioni dell'uomo, per cui estendere 1’ambito
di protezione della dignita umana alla specie «umana», intesa come bene collettivo,
rappresenterebbe un pericolo per il diritto fondamentale al rispetto dovuto
all'individuo, poiché invece di essere finalizzata alla protezione del singolo, protegge-
rebbe un’immagine dell'uomo che potrebbe essere utilizzata per strumentalizzare o pa-
ternalizzare l'individuo®.

In una moderna societa multi-culturale sono rappresentati diversi valori che gene-
rano immagini divergenti dell'uomo. I beni protetti come la dignita del genere umano o
dell’'umanita si rivelerebbero un tentativo inadeguato di sfuggire prematuramente al
dibattito sociale, negando cosi la pluralita sociale.

In un quadro normativo (morale o giuridico) che rispetti I'individuo in quanto tale
e gli assegna ambiti intangibili di decisione individuale, gli interventi paternalistici sono
a) fondamentalmente problematici, ovvero necessitano di una giustificazione, e devono
essere b) limitati.

Si puo affermare — e siamo in buona compagnia dei fautori della teoria comunita-
rista — che gli individui al di fuori della loro identita comunitaria del paese di prove-
nienza, sono comunque in grado solo di perseguire idee arbitrarie e quindi carenti di vi-
ta “giusta”, cosicché non vi e margine di protezione delle decisioni autonome che con-
fliggono con la tutela penale di interessi.

Si potrebbe poi, spingendoci oltre, rifiutare I'individualismo normativo e in parti-
colare la prevalenza prima facie dei diritti individuali sui beni collettivi e sugli obiettivi
politici, per sostenere un collettivismo aperto, che si occupa fin dall'inizio in modo prio-
ritario o addirittura esclusivo dell’attuazione degli interessi della collettivita.

Infine, sposando un utilitarismo radicale di tipo benthamiano, possiamo partire

dal presupposto che 1'unico obiettivo della morale e del diritto sia la massimizzazione

+ SEELMANN K., Paternalismus und Solidaritit bei der Forschung am Menschen, in Strafrecht, Biorecht, Rechts-
philosophie. Festschrift fiir Hans-Ludwig Schreiber zum 70. Geburtstag am 10. Mai 2003, (a c. di Amelung K. -
Beulke W.), Heidelberg, 2003, pp. 853-867.

5 Cfr. GUTMANN TH., Zur philosophischen Kritik des Rechtspaternalismus, cit., p. 243.
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aggregata degli interessi oggettivi di benessere delle persone interessate, consentendoci,
quindi, di attribuire alla liberta decisionale e d’azione dei singoli un valore esclusiva-
mente strumentale che, in caso di conflitto, deve sempre passare in secondo piano ri-
spetto alla realizzazione degli interessi satisfattori. L’autonomia avrebbe, dunque, una
mera funzione fiduciaria per la massimizzazione del benessere individuale e 1'azione
paternalistica diventerebbe lo strumento normativo per la sua attuazione.

In via di estrema schematizzazione, nonostante sia in uso una definizione fenome-
nologica ampia del concetto di paternalismo®, e dato distinguere tra paternalismo “for-
te” o “rigido”, che si ha quando vengono ostacolati desideri o decisioni (sufficientemen-
te) autonomi, ovvero quando persone autonome (capaci di decidere o di dare il proprio
consenso) devono essere protette “da se stesse” o dalle conseguenze delle loro decisioni.

L’attenzione si concentra quindi su un concetto “ristretto” di paternalismo, sul pa-

ternalismo statale come tentativo di proteggere le persone “da se stesse” per il loro pre-

¢ La terminologia é stata coniata da FEINBERG ]., Harm to Self. The Moral Limits of the Criminal Law, Vol. III,
New York. 1986, p. 61. Essa esclude dal campo di applicazione della critica al paternalismo le decisioni
che sono sostanzialmente involontarie. Di seguito non si parlera quindi di norme di protezione relative a
bambini, persone incoscienti, ubriache, malate di mente o affette da demenza, né a persone che eviden-
temente si sbagliano su circostanze essenziali. Cfr. per la definizione del termine paternalism: CULVER
C.M.-GERT B., The Justification of Paternalism, in Ethics, 1979, 89, pp. 199-210; ID., Philosophy in Medicine,
New York, 1982, p. 143 ss.; FEINBERG ]., Harm to Self. The Moral Limits of the Criminal Law, cit., 12 ss.; Ar-
chard 1990; BEAUCHAMP T., The Concept of Paternalism in Biomedical Ethics, in Jahrbuch fiir Wissenschaft und
Ethik, 14, 2009, Berlin, pp. 77-92; DWORKIN G., Sovereign Virtue, The Theory and Practice of Equality, Cam-
bridge, 2010.

I paternalismo & indiretto (o improprio, DWORKIN G., Sovereign Virtue, cit. p. 216 ss.) quando si realizza
attraverso divieti rivolti direttamente a persone diverse dal “beneficiario” dell’intervento paternalistico
(ad esempio al medico) (cfr. FEINBERG J., Harm to Self, p. 9; HUSAK D.N., Legal Paternalism, in The Oxford
Handbook of Practical Ethics, Oxford, 2003, 389 e, per quanto riguarda la tesi poco plausibile della “tenden-
za a preferire il paternalismo indiretto a quello diretto”, Birnbacher D., Paternalismus im Strafrecht — ethisch
vertretbar?, in Paternalismus und Strafrecht (a c. von Hirsch A. — Neumann U. — Seelmann K.), Baden-
Baden, 2010, 18 e ss.). Sull'ulteriore distinzione, terminologicamente un po’ infelice ma oggettivamente
significativa, tra un “paternalismo volitivo” (legittimabile entro certi limiti: volitional paternalism), che mi-
ra ad aiutare le persone interessate, attraverso misure coercitive, a raggiungere cio che “desiderano per sé
stesse”, e un paternalismo “critico” (critical paternalism), non legittimabile, in cui l'intervento mira a co-
stringere le persone interessate ad agire o ad astenersi dall’agire in base alle loro convinzioni riflesse, v.
DWORKIN G., Sovereign Virtue, cit. p. 216 ss. il quale distingue ulteriormente tra “paternalismo assistenzia-
le” e “paternalismo morale” (moral vs. welfare paternalism) e la conseguente differenziazione tra paternali-
smo giuridico e moralismo giuridico.
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sunto bene, con mezzi giuridici (fondamentalmente normativi, quindi standardizzati)
quali I'obbligo, il divieto e la minaccia di coercizione, senza o contro la loro volonta.

Al paternalismo rigido si affianca un paternalismo “morbido”, tuttavia forte sia
dal punto di vista morale che da quello giuridico’. Le norme morbide — ad esempio le
procedure volte a determinare se un’azione presumibilmente autolesionista sia basata
su una decisione sufficientemente volontaria — spesso interferiscono piu intensamente
con i diritti di liberta delle persone rispetto ai concetti normativi paternalistici rigidi ap-

plicati in modo restrittivo®.

7 Cfr. in generale e con riferimento alla psichiatria SCHONE-SEIFERT B., Paternalismus. Zu seiner ethischen
Rechtfertigung, in Medizin und Psychiatrie - Jahrbuch fiir Wissenschaft und Ethik 14, Berlin, 2009, p. 113 ss.

8 FATEH-MOGHADAM B.-GUTMANN TH., Governing through Autonomy. The Moral and Legal Limits of “Soft Pa-
ternalism”, in Ethical Theory and Moral Practice, 2014, pp. 383-397.

Cio puo valere anche per la forma speciale del paternalismo “libertario” o “nudge”, che punta ad aumen-
tare la razionalita decisionale individuale (Cfr. CAMERER C.-ISSACHAROFF S.-LOEWENSTEIN G.-
O’DONOGHUE T.-RABIN M., Regulation for Conservatives. Behavioral Economics and the Case for Asymmetric
Paternalism, in University of Pennsylvania Law Review, 151, 2003, pp. 1211-1254).

Si parla anche di analisi costi-benefici “conservativa” (o ‘asimmetrica’) dei meccanismi di regolamenta-
zione paternalistici alla luce delle ricerche sull’economia comportamentale. In primo piano, vi sono pro-
poste che mirano a realizzare il progetto di un “debaising through law” (JOLLS C.-SUNSTEIN C., Debiasing
through Law, in Journal of Legal Studies 35, 2006, pp. 199-241) non attraverso divieti e obblighi (di scelta)
che limitano direttamente la liberta e altre forme di coercizione, ma principalmente attraverso mezzi che
cercano “solo” di spingere il singolo individuo (o tutti gli individui) a perseguire le proprie preferenze e,
di conseguenza, il proprio benessere con maggiore razionalita, tenendo conto della limitatezza sia di
quest’ultima che dell’autocontrollo.

In molti contesti, infatti, gli esseri umani sono razionali in modo limitato. Una risposta giuridica distinti-
va, ma non ancora sufficientemente estesa alla razionalita limitata, consiste nel tentativo di eliminare i
pregiudizi attraverso la legge, indirizzando le persone verso direzioni pit1 razionali. In molti ambiti, le
analisi giuridiche esistenti sottolineano 1'approccio alternativo di isolare i risultati dagli effetti di un com-
portamento razionale limitato che, di per sé, &€ dato per scontato. In realta, tuttavia, molte strategie giuri-
diche sono tentativi di adottare un approccio diverso, ovvero eliminare i pregiudizi attraverso la legge
riducendo o addirittura eliminando il comportamento razionale limitato delle persone.

Nella stessa direzione va il programma del “paternalismo piu delicato” (VAN AAKEN A., Begrenzte Rationa-
litdt und Paternalismusgefahr. Das Prinzip des schonendsten Paternalismus, in Paternalismus und Recht, Tiibin-
gen, 2006, pp. 109-144), che punta non da ultimo su “aiuti alla scelta” e su procedure deliberative o co-
municative che garantiscono I'autonomia e che, per quanto riguarda i suoi effetti sulla liberta decisionale
individuale, puo essere ampiamente discusso sotto il titolo di una forma particolare, ma non affatto neu-
tra dal punto di vista della liberta, di “paternalismo soft”.

ISSN 2974-7503 NC
3/2025



Pluralismo culturale, moralita pubblica e tutela penale
nella giurisprudenza della Corte Europea dei diritti dell’'uomo
Articolo G. Ruggiero

2. Aporie del paternalismo diretto: costringimento all’uso del velo.

Un buon motivo per proteggere le donne musulmane sussisterebbe, muovendo
dalle teorie esposte, nel caso in cui queste fossero costrette dai propri mariti ad indossa-
re il velo. I codice penale francese all’art. 225-4-10 punisce (con un anno di reclusione e
con una multa di 30.000 euro) colui che impone ad una o piut persone di nascondere il
proprio volto mediante minacce, violenza, coercizione, abuso di autorita o abuso di po-
tere, a causa del loro sesso. Quando il fatto € commesso a danno di un minore, le pene
sono aumentate a due anni di reclusione e a 60.000 euro di multa.

Inoltre, la Legge n. 2010-1192 dell’11 ottobre 2010 vieta di nascondere il volto nei
luoghi pubblici, punendo i trasgressori con una sanzione contravvenzionale.

Stesso discorso vale per I'art. 563 bis del codice penale belga che punisce con una
multa da quindici a venticinque euro e con la reclusione da un giorno a sette giorni (o
con una sola di queste pene) coloro che, salvo disposizioni di legge contrarie, si presen-
tano in luoghi accessibili al pubblico con il volto mascherato o nascosto in tutto o in par-
te, in modo tale da non essere identificabili. L’affermazione secondo cui il divieto di in-
dossare il velo proteggerebbe le donne costrette ad indossarlo, € argomento sul quale
conviene soffermarsi, proprio per constatare la validita delle teorie paternaliste.

L’argomento della costrizione e utilizzato, almeno implicitamente, nelle motiva-
zioni ufficiali dei divieti di indossare il velo in Francia e in Belgio ed & spesso citato nelle
discussioni pubbliche. A un esame piu attento, tuttavia, I'implementazione della tesi si
rivela problematica sia dal punto di vista empirico che da quello normativo o teorico-
normativo. Da un lato, I'idea che molte donne in Europa siano costrette a indossare il
velo non sembra essere ben fondata dal punto di vista fattuale. Tra le donne che indos-
sano il velo integrale in Europa, una percentuale non trascurabile e costituita da conver-
tite provenienti da un ambiente familiare non musulmano che hanno scelto attivamente
uno stile di vita rigorosamente religioso. Anche le giovani donne provenienti da fami-
glie di cultura islamiche che decidono di indossare il velo devono spesso imporsi sui
propri genitori che poco comprendono il fenomeno moderno del ritorno del velo.

Anche volendo sorvolare su queste osservazioni empiriche, v'e da dire che il di-
vieto di indossare il burga incontra contraddizioni normativo-teoriche irrisolvibili pro-
prio quando si ipotizza, in modo controfattuale, che tutte le donne che indossano il velo

integrale in Europa siano costrette a farlo. La tesi giustificativa della “costrizione” falli-
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sce per ragioni normative o teorico-normative: la minaccia di sanzioni o punizioni con-
tenuta dalla norma del divieto e diretta contro la donna, cioe contro la persona che la
stessa norma dovrebbe proteggere.

Come tutte le cosiddette norme “direttamente paternalistiche”, il divieto di coprir-
si il viso cosi motivato si trova inizialmente di fronte alla contraddizione che alla perso-
na che dovrebbe essere protetta da un male viene minacciato un male e, in caso di vio-
lazione del divieto, questo male viene anche inflitto. Una norma cosi contraddittoria ac-
quista una certa plausibilita, anche se non convincente, solo se il destinatario della nor-
ma ha il potere di rispettare la norma comportamentale sanzionata.

Cio vale, ad esempio, per le norme che vietano penalmente 1’autolesionismo vo-
lontario e autonomo, com’era storicamente il caso del tentativo di suicidio punibile®. Un
divieto di indossare il burqa basato sull’argomento della coercizione avrebbe invece una
struttura diversa ed eccezionale: essa presuppone che la donna sia vittima di un reato,
ovvero di una coercizione punibile (§ 240 StGB tedesco o art. 610 c.p. italiano) o, come
visto in Francia, di un reato appositamente creato, cioe la costrizione ad indossare il ve-
lo.

Attraverso il divieto di coprirsi il volto, la vittima del reato di coercizione viene
punita una seconda volta, per aver collaborato in un certo senso — involontariamente —
ad un reato contro se stessa. Un paradosso del genere e generalmente escluso dal diritto

penale attraverso le regole generali della compartecipazione criminosa.

° L’esempio, riportato da Mills si colloca nel contesto teorico — anche se, come verra dimostrato, non su
basi solide — del diritto naturale (sostenuto piu di recente nella filosofia giuridica e morale anglosassone,
cfr. NOZICK, Anarchia, stato e utopia, 1974, trad. it. 2024, p. 172), che almeno dal 1689, anno di pubblicazio-
ne dei due trattati sul governo di John Locke, parte dal presupposto che «ogni uomo & proprietario di se
stesso». E, sebbene la versione del rapporto della persona con la propria esistenza fisica fondata cento an-
ni dopo da Kant, in base al diritto della personalita, rappresenti la teoria concettualmente pit appropriata
(essa viene motivata da Kant, in opposizione a Locke, con I'argomento che dall’esistenza di doveri verso
se stessi deriva che un essere umano ¢ si «padrone di sé stesso» [sui juris], ma non «proprietario di sé
stesso» [sui dominus] di poter disporre di sé a proprio piacimento), il punto di forza della concezione del
diritto della personalita come diritto di proprieta & evidente: essa implica, in primo luogo, che il potere di
disposizione della persona su se stessa ¢ in linea di principio illimitato, che cioe, come gia notato da Kant,
essa puo «disporre di sé a proprio piacimento» e, in secondo luogo, che altre persone, compreso il sovra-
no, devono astenersi da qualsiasi violazione di questo rapporto con se stessi — in quanto proprieta protet-
ta. Cfr. EL MASLOUHI A., Constitutional Heteronomy in Kant’s Legal Theory. An Internal Critique, in German
Law Journal, 2025, 1-19.
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Dal punto di vista della presente ricerca, il motivo sostanziale dell’'impunita della
vittima risiede nel principio antipaternalistico secondo cui nessuno puo, dal punto di
vista penale, ledere i propri beni giuridici. Proprio questo correttivo viene eliminato dal
divieto di occultarsi il viso in luogo pubblico se lo si basa sull’argomento della coerci-
zione. Di conseguenza, la donna sarebbe punita per una condotta illecita (effettiva o so-
lo presunta, ma non dimostrabile) del marito. Seguendo le linee argomentative propo-
ste, 'argomento della costrizione & convincente contro, e non a favore, la punibilita
dell’indossare velo.

Un’altra tesi giustificativa del mantenimento del divieto di indossare il burqua
muove da diversa prospettiva, considerando la religiosita come deficit di autonomia.
Secondo taluno, alcuni problemi dell’argomento della costrizione verrebbero meno se si
riuscisse a qualificare la pratica del velo come non libera, nonostante I'assenza di una
costrizione esterna. Il divieto di indossare il burga assumerebbe allora il carattere di una
norma paternalistica morbida, attraverso la quale le donne vengono educate alla matu-
rita mediante la coercizione statale.

Negare completamente la capacita di autodeterminazione ad un gruppo ricono-
sciuto come bisognoso di protezione e una strategia nota nella discussione bioetica per
evitare 1'accusa di paternalismo duro. L'argomento del difetto di autonomia nel nostro
contesto e sintetizzato come segue: le donne che, accecate dalla religione, decidono di
indossare il velo integrale, non agiscono realmente di loro spontanea volonta, anche se
non subiscono alcuna costrizione esterna.

La religiosita, almeno nelle sue forme ortodosse e quando e praticata in modo in-
condizionato, si rivela come una mancanza di volonta. Per illustrare la sua concezione
di “autonomia relazionale”, la filosofa morale americana Marina Oshana cita 1'esempio
di una dottoressa moderna, socializzata in Occidente, che decide di condurre la vita di
una “donna talebana” e di coprirsi con il pesante abito della “burqa”: «Immaginate che
questa donna abbia accettato volontariamente il ruolo di sottomissione e la conseguente rinuncia
all"indipendenza, per devozione, per senso di vocazione e per sincera fede nella sacralita di questo

ruolo, secondo le promesse di alcuni passaggi del Corano»'°. Nell’esempio, si dovrebbe inoltre

10 OSHANA M., How much should we wvalue autonomy? in Autonomy (a c. di Paul E.-Miller F. Jr.-
Paul J.), Cambridge University Press, Cambridge (UK), 2003, p, 60 ss; ID., Personal Autonomy and Social
Oppression. Philosophical Perspectives, Routledge, New York-London, 2015.
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supporre che la vita di sottomissione sia perfettamente coerente con i suoi valori spiri-
tuali e sociali, che le dia autostima e corrisponda alla sua idea di una vita buona. Pos-
siamo definire autonoma una donna del genere? Evidentemente no, sostiene Oshana:
«Sarebbe esagerato definire ‘autonoma’ una persona il cui sincero apprezzamento della sottomis-
sione o l'obbedienza incondizionata alle tradizioni religiose la portano a condurre una vita di-
pendente».

Nel contesto generale del contributo non e del tutto chiaro se sia effettivamente
I'impegno incondizionato a uno stile di vita religioso a portare, secondo Oshana,
all’esclusione dell’autonomia, o I'ipotesi, da distinguere rigorosamente, che la donna ta-
lebana soddisfatta di sé non possa piu rivedere la propria decisione a causa di costrizio-
ni esterne, a causa di questa mancanza di liberta esterna.

Anche a non voler insistere sul punto, il concetto di autonomia relazionale solleva
la questione se i concetti di autonomia densi, come quelli attualmente discussi nella fi-
losofia morale, possano acquisire rilevanza giuridica in modo tale da sostenere una le-
gittimazione paternalistica “morbida” del divieto di burga'. A questo proposito, non vi
e alcun dubbio che i requisiti sostanziali che Oshana pone per Iattribuzione
dell’“autonomia”, secondo la sua concezione, vanno ben oltre i requisiti giuridici per
un’efficace autodeterminazione negli Stati costituzionali occidentali. La posizione cen-
trale della liberta religiosa come diritto fondamentale e umano vieta di qualificare uno
stile di vita religioso ortodosso come non autonomo in senso giuridico, anche e soprat-
tutto quando questo si presenta come l'unica alternativa possibile per la persona, ad
esempio a causa di un'esperienza rivelatrice.

Se la liberta di culto (forum externum) tutelata dalle Costituzioni moderne com-
prende il diritto dell’individuo ad orientare tutto il proprio comportamento agli inse-
gnamenti della propria fede e di agire in conformita con le alle proprie convinzioni reli-
giose, allora I'esercizio di questa liberta non puo essere qualificato come non libero sen-
za entrare in palese autocontraddizione. L’argomento secondo cui le donne completa-
mente velate, anche se non sono vittime di coercizione, non agiscono “realmente volon-
tariamente” a causa di una sorta di accecamento religioso e quindi giuridicamente inso-
stenibile; una motivazione paternalistica del divieto di indossare il burqa ¢ quindi

esclusa.

11 JI-YOUNG L., Relational approaches to personal autonomy, in Philosophy Compass, 18, 2023, p. 916.
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Gli approcci esternalisti o costituzionalisti al concetto di “autonomia” offrono im-
portanti insegnamenti agli egualitari relazionali su cosa significhi relazionarsi con gli al-
tri alla pari. Tuttavia, cid puo sembrare sorprendente poiché questi approcci sono spes-
so criticati per la loro tendenza a sostenere interventi paternalistici o addirittura oppres-
sivi. Si sostiene che etichettare qualcuno come non autonomo rischia di portare alla con-
clusione che gli individui oppressi dovrebbero avere meno diritti di prendere decisioni
sulla propria vita, perché alle loro preferenze dovrebbe essere dato meno peso. Si dice,
altresi, che le tesi esternaliste faticano a spiegare perché la coercizione paternalistica sia
sbagliata se molte persone oppresse sono considerate non autonome a causa di ‘forze’
esterne.

Pero, se accettiamo che (almeno alcune) relazioni socio-politiche siano costitutive
dell’autonomia, da una prospettiva globale abbiamo forti ragioni per garantire che le
persone si evolvano in un ambiente sociale e politico favorevole a tale autonomia.

In termini piu positivi, questo approccio globale coglie 'idea che un insieme di po-
litiche volte a modificare le norme sociali gerarchiche non esprime necessariamente
l'idea che alcuni siano diseguali. Piuttosto, puo esprimere quel fenomeno secondo cui la
modifica delle norme strutturali richiede politiche che coordinino le azioni di molti in-
dividui interconnessi, poiché questi, da soli, hanno poche speranze di modificare le
norme sociali pervasive. La comprensione costitutiva dell’autonomia supporta almeno
due conclusioni principali. In primo luogo, determinate scelte non egualitarie possono
meritare rispetto anche se non sono autonome. Nel caso della moglie deferente, ad
esempio, la sua scelta individuale potrebbe non essere autonoma in senso esternalista.
Tuttavia, il modo migliore per rispondere potrebbe essere quello di garantire che tutti
abbiano accesso a un valido insieme di politiche pubbliche che garantiscano a tutti di
poter uscire dalle relazioni interpersonali senza costi irragionevoli per sé stessi (ad
esempio, garantendo il benessere sociale per tutti).

In secondo luogo, diverse misure indirette volte a uniformare le norme sociali e le
relazioni informali tra le persone, possono essere implementate per promuovere il ri-
spetto di sé e relazioni interpersonali egualitarie. Il punto e che gli egualitari relazionali
che mirano a rispettare l'autonomia personale dovrebbero adottare una prospettiva
globale e strutturale volta a garantire che gli individui abbiano la capacita di conside-

rarsi uguali, di possedere le competenze e le capacita per sostenere un progetto di vita
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individuale e di essere in grado di avere il controllo sulle questioni fondamentali che ri-
guardano la loro vita.

La constatazione che non puo esistere una teoria normativa adeguata — e una criti-
ca — del paternalismo su base consequenzialista suggerisce che una giustificazione plau-
sibile dei limiti del paternalismo dovrebbe basarsi su un principio non consequenziali-
sta, ovvero deontologico, formulata nel quadro di una teoria del rispetto delle persone e
della prevalenza del giusto sul buono. A nostro sommesso avviso, rimandando alla dot-
trina di settore per gli ulteriori approfondimenti specifici'?, la problematica del paterna-
lismo lascia poco spazio all’affermazione secondo cui il consequenzialismo etico sareb-
be sostenibile: I'etica consequenzialista racchiude in sé un enorme potenziale paternali-

stico e non dispone di controlimiti adeguati per contenerne la portata.

3. Moralita pubblica e restrizione dei diritti della persona.

Come gia illustrato in precedenza, le garanzie fondamentali della CEDU prevedo-
no che l'esercizio dei diritti della persona da essa garantiti possa essere limitato nel per-
seguimento di interessi pubblici, tra cui rientra esplicitamente anche la tutela della mo-
ralita pubblica. Emerge dalla giurisprudenza della CEDU una concezione plastica e in
continua evoluzione del concetto di “moralita”, volta in volta “adeguato” alle esigenze
ed alle particolarita del caso concreto e ritento prevalente o soccombente nel giudizio di
bilanciamento.

Nella serie di pronunce della Corte europea dei diritti dell'uomo si evidenzia una
prevalenza di decisioni relative alla vita privata e familiare (art. 8 cpv. 2 CEDU), alla li-
berta di espressione (art. 10 n. 2 CEDU) e alla liberta di riunione e di associazione (art.
11 CEDU) nel loro atteggiarsi rispetto alla moralita pubblica. Per limitare una garanzia
della CEDU non e tuttavia sufficiente che lo Stato contraente coinvolto nel procedimen-
to faccia valere una violazione della moralita pubblica: secondo un filone interpretativo
consolidato una limitazione di una garanzia prevista della Convenzione & ammissibile
se imposta dal diritto dello Stato contraente e solo se si rivela necessaria in una «societa
democratica». In particolare, I'interpretazione del requisito della “necessita” e al centro

delle sentenze che, a titolo esemplificativo di seguito esaminiamo, poiché questo e a sua

12 JI-YOUNG L., Relational approaches to personal autonomy, cit.
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volta strettamente legato al margine di discrezionalita concesso agli Stati contraenti e ai
limiti esterni che, con I’evolversi della giurisprudenza, gli sono stati attribuiti. Tra questi
limiti spicca, per la sua importanza fondamentale ma anche per la problematica defini-
zione, il c.d. “margine di discrezionalita” (margin of appreciation) e segna il mutamento

dei valori apprezzati dai Giudici della Corte EDU.

Nella Causa Handyside contro Regno Unito del 7 dicembre 1976, la Corte ha stabilito
che la confisca di un libro ritenuto osceno non violasse il diritto alla liberta di espressio-
ne. Richard Handyside aveva acquistato i diritti britannici di un libro che mirava ad
educare i lettori adolescenti al sesso ed era stato condannato per possesso di pubblica-
zioni oscene a scopo di lucro ai sensi dell’Obscene Publications Act inglese del 1959. La
Corte ha concluso che l'intento della legge di proteggere i minori, cosi come la sua ap-
plicazione misurata e precisa, soddisfacevano i requisiti per una restrizione della liberta
di espressione nell'ambito del margine di apprezzamento dello Stato per determinare
cio che e “necessario in una societa democratica”.

Questo e stato uno dei primi casi relativi alla liberta di espressione esaminati dalla
Corte, dove si e cercato di fissare uno standard per i casi successivi e che viene applicato
ancora oggi. In particolare, ha stabilito il principio secondo cui «la liberta di espressione
[...] si applica non solo alle “informazioni” o alle “idee” accolte favorevolmente o considerate
inoffensive o indifferenti, ma anche a quelle che offendono, scandalizzano o disturbano lo Stato o
qualsiasi settore della popolazione».

In sostanza, la garanzia della liberta di espressione vale anche per quelle che risul-
tano moleste, irritanti, infamanti od oltraggiose, poiché cio e richiesto dalle esigenze del
pluralismo, della tolleranza e dell’apertura mentale, senza le quali non esisterebbe una
societa democratica, motivo per cui ogni limitazione del diritto alla liberta deve essere
proporzionata all’obiettivo legittimo perseguito. Tuttavia, nonostante il fondamentale
principio di diritto enunciato, in questa decisione il «margine di apprezzamento» e stato
interpretato in modo cosi ampio che non ¢ stata effettuata alcuna verifica della propor-

zionalita in concreto.

Infatti, la Corte non ha ritenuto esistente un consenso europeo in materia di tutela
della morale pubblica, in particolare per quanto riguarda i minori. Pertanto, agli Stati
dovrebbe essere lasciato un margine di discrezionalita nel decidere se una determinata

misura sia «necessaria». Allo stesso tempo ha sottolineato che il criterio della «necessi-
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ta» e rigoroso: «Sebbene I'aggettivo “necessario” [...] non sia sinonimo di “indispensabile” [...]
né delle espressioni “assolutamente necessario” e “strettamente necessario” [...], esso non ha
nemmeno la flessibilita di espressioni quali “ammissibile”, “ordinario”, “utile”, “ragionevole” o
“auspicabile”» (§48).

Questa statuizione e stata confermata nella causa Miiller e altri c. Svizzera del 1988,
relativa all'imposizione di una multa ad un gruppo di artisti per dipinti osceni esposti
da parte Josef Felix Miiller ed altri nove artisti nell’ex Seminario Maggiore di Friburgo.
La Corte ha motivato la sua decisione definendo il termine “osceno” rifacendosi alla
nozione cosi come elaborata dalla giurisprudenza federale e cantonale elvetiche, secon-
do cui e «osceno qualsiasi oggetto che offenda in modo inaccettabile il senso del pudore sessuale;
Veffetto dell’oscenita puo essere quello di eccitare sessualmente una persona normale o di disgu-
starla o respingerla. ... Il criterio di oscenita che deve essere applicato dal tribunale e se
limpressione complessiva dell’ 0ggetto o dell’opera causi offesa morale a una persona di normale
sensibilita ...» (§ 18).

I dipinti in questione mostrano un’orgia di pratiche sessuali innaturali (sodomia,
bestialita, petting), raffigurate in modo crudo e in grande formato; essi sono suscettibili
di offendere gravemente il senso di decenza sessuale delle persone di normale sensibili-
ta. La licenza artistica invocata dal ricorrente non puo in alcun modo modificare tale
conclusione nel caso di specie.

Secondo il Tribunale federale elvetico un’opera d’arte non e tuttavia oscena se
I’artista riesce a presentare soggetti di natura sessuale in una forma artistica tale da at-
tenuare il loro carattere offensivo e far si che esso non prevalga. Nel decidere il tribuna-
le penale non deve valutare I'opera attraverso la lente di un critico d’arte (il che spesso
sarebbe inopportuno), ma deve decidere se 1'opera e suscettibile di offendere un visita-
tore ignaro.

Una importante innovazione rispetto al passato — anche se le conclusioni non sono
in linea con le premesse — e che in questo caso la Corte EDU non si e basata solo sulla
migliore conoscenza dei tribunali nazionali in merito alle concezioni dei requisiti morali
rappresentate nelle rispettive leggi, ma ha esplicitamente menzionato, oltre
all’ordinamento giuridico, anche I’ordinamento sociale generale (nazionale ed europeo).
Non esiste una concezione europea uniforme della moralita, motivo per cui la protezio-
ne delle garanzie della CEDU deve essere intesa come sussidiaria rispetto al sistema na-

zionale dei diritti fondamentali. In particolare, data la mutevolezza locale e temporale
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del concetto di moralita, la competenza a valutarla spetta ai tribunali nazionali. Cio
comprende non solo la definizione dei requisiti sostanziali della moralita pubblica, ma
anche la statuizione circa la necessita di restringerla o di sanzionarla per soddisfare tali
condizioni.

Necessario, nel linguaggio della Corte, implica l'esistenza di un «bisogno sociale
urgente». Gli Stati contraenti dispongono di un certo margine di apprezzamento nel va-
lutare I'esistenza di tale necessita, ma cio va di pari passo con una supervisione europea
che abbraccia sia la legislazione che le decisioni che la applicano, emesse da un tribuna-

le indipendente.

4. Ideologie religiose: Mouvement Raélien Suisse c. Svizzera

Con questa decisione del 13 luglio 2012 la Grande Camera della Corte europea
prende in esame il rifiuto delle autorita svizzere di autorizzare una campagna pubblici-
taria su cartelloni da parte del movimento ricorrente, con la motivazione che le sue atti-
vita (tra cui la promozione della clonazione umana e della meditazione sensuale o ri-
sveglio sensuale nei minori) fossero immorali e contrarie all’ordine pubblico. Con una
maggioranza di 9 voti contro 8, la Grande Camera ha confermato la precedente senten-
za della Camera semplice secondo cui la decisione svizzera rientrava nel margine di
apprezzamento, tra l’altro perché la campagna pubblicitaria era piu simile per sua natu-
ra a un discorso commerciale che a un discorso politico, a causa della sua caratterizza-
zione proselitistica.

I caso presenta una serie di caratteristiche insolite, non ultima delle quali e lo stes-

so Movimento Raeliano, un’organizzazione senza scopo di lucro che cerca di entrare in

contatto con gli extraterrestri. La sentenza della Grande Camera ha anche implicazioni
per la pubblicita e, in particolare, per 'uso dei collegamenti ipertestuali.

La Corte ha inoltre affermato che il margine di discrezionalita nazionale nella va-
lutazione delle convinzioni personali non politiche che riguardano la sfera morale o re-
ligiosa deve essere considerato particolarmente ampio.

In un caso del genere, le autorita nazionali sono in una posizione migliore per va-
lutare se un divieto sia necessario per proteggere la salute, la moralita o i diritti di terzi
e per prevenire reati. La Grande Camera della Corte europea dei diritti dell'uomo si e

quindi limitata, analogamente ai casi Handyside c. Regno Unito e Miiller e altri c. Svizzera,
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a constatare che le autorita svizzere avevano deciso in modo ragionevole nel senso piu
ampio del termine.

Come detto si tratta di una decisione non facile e cio si desume anche dal numero
di giudici contrari e della dissenting opinion del giudice Pinto del Albuquerque. Proprio
nella prospettiva di un concetto di moralita europea cui la Corte EDU si € spesso aggan-
ciata per avallare la legittimita di un intervento restrittivo dello Stato, si puo richiamare,
in senso contrario, una sentenza del Bundesverfassungsgericht tedesco, il quale ha stabili-
to che 'amministrazione dell’aeroporto di Francoforte non aveva il diritto di vietare,
nell’area di check-in, la distribuzione di volantini che criticavano la politica di espulsio-
ne del governo. Nel pronunciarsi sulla violazione della liberta di espressione, il Tribu-
nale Costituzionale ha ritenuto, in conformita con il “modello del forum pubblico” della
giurisprudenza nord americana e canadese’®, che il desiderio di creare un’atmosfera
piacevole (atmosfera di benessere) per i viaggiatori, al di fuori di qualsiasi dibattito po-
litico o sociale, non poteva giustificare il divieto di distribuire i volantini in questione in
uno spazio pubblico come 'area di check-in di un aeroporto. Né potevano giustificare
alcuna restrizione alla liberta di espressione ragioni legate al contenuto, ovvero il fatto
che la distribuzione dei volantini fosse stata vietata perché 'amministrazione aeropor-
tuale non condivideva le opinioni espresse, le disapprovava o le considerava dannose
per le sue attivita. Il Tribunale, tuttavia, si dimostro favorevole ad ammettere restrizioni
alla liberta di espressione in alcuni luoghi pubblici sensibili in cui sussisteva «il timore
concreto che si verificassero incidenti gravi»'.

Come detto, quindi, la dottrina del forum pubblico riveste un’importanza fonda-
mentale per i regimi democratici, poiché si basa sul principio della neutralita dei conte-

nuti della regolamentazione statale della liberta di espressione in pubblico. Secondo tale

13 Nel caso fondamentale Hague contro CIO, 307 US 496 (1939), la Corte Suprema degli Stati Uniti ha stabi-
lito che un’ordinanza municipale che richiedeva un permesso per un'assemblea pubblica nelle o sulle
strade pubbliche, autostrade, parchi pubblici o edifici pubblici della citta era nulla. Il principio stabilito
dalla Corte Suprema era che “[a] prescindere da chi detenga la proprieta delle strade e dei parchi, essi so-
no stati da tempo immemorabile gestiti in trust per 1'uso del pubblico e, da tempo immemorabile, sono
stati utilizzati per scopi di assemblea, comunicazione di idee tra i cittadini e discussione di questioni
pubbliche”. Altri casi di forum pubblici riguardano l’area esterna all'edificio della Corte Suprema (Stati
Uniti contro Grace, 461 US 171 (1983)), o marciapiedi (Frisby contro Schultz, 487 US 474 (1988)).

Greater Vancouver Transportation Authority v. Canadian Federation of Students — British Columbia
Component, (2009) 2 SCR 295.

14 BVerfG, Urteil des Ersten Senats, 21 febbraio 2011.
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principio non si sostiene che lo Stato approvi tutti i messaggi diffusi nelle strutture e
negli spazi pubblici: non si presume cioe che lo Stato ne approvi tacitamente o espres-
samente il contenuto. Cio e espressione del principio di uguaglianza di tutti i cittadini
davanti alla legge e del corrispondente divieto di discriminazione dei cittadini da parte
delle autorita pubbliche.

La Corte EDU accerta che I'ingerenza dello Stato nella estrinsecazione delle liberta
individuali, restringendone l'esercizio, sia «necessaria in una societa democratica», vale
a dire che corrisponda a un «bisogno sociale urgente» e sia «proporzionata allo scopo
legittimo perseguito», e che le ragioni addotte dalle autorita nazionali per giustificare
I'ingerenza siano quindi «pertinenti e sufficienti» ai fini dell'articolo 10, paragrafo 2,
della Convenzione®. Pertanto, l'interferenza con la liberta di espressione e giustificata
se soddisfa un doppio criterio: il criterio della necessita e il criterio della proporzionali-
ta. Il criterio della necessita valuta se l'interferenza con il diritto o la liberta promuove
adeguatamente il “bisogno sociale” (interessi sociali e diritti e liberta altrui) perseguito e
non va oltre quanto necessario per soddisfarlo.

Il test di proporzionalita mostra se e stato raggiunto un giusto equilibrio tra i dirit-
ti, le liberta e gli interessi in conflitto, garantendo al contempo il rispetto dell’essenza (o
del nucleo minimo) del diritto o della liberta. La caratterizzazione formale di un luogo
come pubblico in considerazione della sua funzione principale non & dirimente per ri-
solvere la questione, ma e certamente un elemento prezioso, tra gli altri, per accertare il
diritto, la liberta o l'interesse prevalente. Oltre a questo elemento spaziale, il bilancia-
mento tiene conto anche della natura, della forma e della tempistica del discorso, dello
status di chi parla, della natura e del grado di interferenza e del bisogno sociale da sod-
disfare.

Fatte salve le restrizioni imposte dagli interessi sociali e dai «diritti e liberta altrui»
previsti dall’articolo 10, paragrafo 2, della Convenzione, la liberta di espressione in
pubblico vige non solo per le idee che sono accolte favorevolmente o considerate inof-
fensive o indifferenti, ma anche per quelle che offendono, scandalizzano o disturbano la
maggioranza

I1 “pluralismo” viene qui salvaguardato ma puo essere messo in relazione con altri

diritti, fra i quali spicca I’art. 8 della Convenzione (rispetto della vita privata). Sebbene

15 Cfr. Corte EDU, The Sunday Times v. The United Kingdom (no. 1), 26 aprile 1979, § 59.
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la stampa non debba oltrepassare certi limiti, in particolare per quanto riguarda la tute-
la della reputazione e dei diritti altrui, il suo compito € comunque quello di diffondere,
in modo coerente con i propri obblighi e responsabilita, informazioni e idee su tutte le
questioni di interesse pubblico. Pertanto, il compito di rendere informazioni comporta
necessariamente «doveri e responsabilita», nonché limiti che la stampa deve imporsi
spontaneamente!’®.

Al diritto di propalare notizie e idee fa da contraltare il diritto del pubblico di rice-
verle, altrimenti la stampa non sarebbe in grado di svolgere il suo ruolo fondamentale
di “cane da guardia pubblico”?. Infine, sebbene la pubblicazione di notizie sulla vita
privata di personaggi pubblici abbia generalmente finalita di intrattenimento piuttosto
che di informazione, essa contribuisce alla varieta delle informazioni a disposizione del
pubblico e beneficia indubbiamente della protezione dell’articolo 10 della Convenzione.
Tuttavia, tale protezione puo cedere il passo ai requisiti dell'articolo 8 quando le infor-
mazioni in questione sono di natura privata e intima e la loro diffusione non riveste al-
cun interesse pubblico.

La Corte ha riconosciuto che agli Stati contraenti € concesso un ampio margine di
apprezzamento nella regolamentazione del diritto di manifestare il pensiero in relazio-
ne a questioni di interesse privato, come quelle che rientrano nella sfera religiosa e di ti-
po commerciale.

Tuttavia, 'articolo 10, paragrafo 2, della Convenzione lascia un ridotto margine di
manovra al potere statale nei confronti della liberta di espressione politica o di questioni
di interesse generale

Le dichiarazioni del movimento sembrano avvicinarsi piu al dibattito filosofico,
poiché l'associazione ricorrente sostiene di discutere il rapporto tra scienza e religione e
di divulgare un messaggio presumibilmente trasmesso dagli extraterrestri a questo
proposito. Il Movimento non solo pretende di trasmettere un messaggio sul futuro
dell'umanita, ma anche sul modo in cui gli uomini e le donne di oggi dovrebbero vive-
re, da cui derivano implicazioni etiche. Se poi si tiene conto, come hanno fatto i tribunali
nazionali, dei riferimenti presenti sul sito web dell’associazione ricorrente alla genio-

crazia e alla campagna per i diritti delle donne, il discorso in questione assume anche

16 Corte EDU, Mater contro Turchia, n. 54997/08, 16 luglio 2013, § 55.
17 Corte EDU, Ouderc e Hachette Filipacchi Associés contro Francia, 10 novembre 2015, § 88.
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una chiara connotazione politica, rafforzata da una critica generale all’attuale modello
delle strutture sociali, politiche ed economiche delle societa occidentali. Indipendente-
mente dal valore filosofico intrinseco del discorso, che ovviamente non rientra nella
giurisdizione della Corte, e innegabile che esso descriva una «visione generale del
mondo». Di conseguenza, la natura onnicomprensiva e eterogenea del discorso dell'as-
sociazione ricorrente, che coinvolge diverse questioni di interesse generale, restringe
I'ampiezza del margine di apprezzamento concesso allo Stato.

La Corte ha concordato con la posizione della Camera inferiore secondo cui i tri-
bunali nazionali hanno fornito motivazioni «pertinenti» e «sufficienti» per vietare il
manifesto (§ 72). Ha ritenuto necessario che i tribunali nazionali esaminassero il sito
web dell’associazione perché I'impatto causato dal manifesto sarebbe stato amplificato
dai suoi collegamenti ipertestuali, dato che tutti, compresi i minori, potevano accedere
alla pagina web. Inoltre, ha sottolineato che tutte le autorita svizzere che si sono occupa-
te del caso hanno fornito motivazioni sufficienti nelle loro decisioni. Ha inoltre concor-
dato con le considerazioni della Camera inferiore secondo cui era ragionevole che le au-
torita nazionali considerassero il divieto della campagna indispensabile per proteggere
la salute, la morale, i diritti altrui e a prevenire la criminalita. Infine, la Corte ha ritenuto
che la restrizione contestata fosse proporzionata, poiché la sua portata era limitata
all’esposizione di manifesti in luoghi pubblici e che, di conseguenza, il governo avesse
causato «un pregiudizio minimo ai diritti dell’associazione ricorrente, poiché non si trattava di
un divieto dell’associazione stessa o del suo sito web» (§ 75). Ha aggiunto che il Movimento
Reeliano «é in grado di continuare a diffondere le proprie idee attraverso il proprio sito web e al-
tri mezzi a sua disposizione, come la distribuzione di volantini per strada o nelle cassette posta-
li», e quindi il divieto di affissione dei manifesti non e da considerarsi sproporzionato.

Pluralismo si, quindi, ma ammettendo la possibilita di bilanciare il diritto alla libe-
ra manifestazione del pensiero se, fra le problematiche di ordine pubblico che cio puo
suscitare, vi sono quelle che coinvolgono soggetti minori d’eta o che possono istigare al-
la pubblica violenza.

Piu specificamente e possibile ritenere che, in questo caso, fossero coinvolti princi-
palmente gli obblighi positivi dello Stato e che non si trattasse di restrizione generale
delle attivita del Movimento o del suo diritto di esprimere le proprie convinzioni, ma
piu specificamente il rifiuto dell’autorita di consentire all’associazione di accedere ai

cartelloni pubblicitari della citta per esporre un manifesto a diffusione indiscriminata.
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Orbene, possiamo ritenere che l’articolo 10 debba essere interpretato come un obbligo
per le autorita nazionali di garantire un accesso incondizionato e illimitato all'uso delle
strutture pubbliche per diffondere informazioni o idee?

Il ragionamento della Corte e stato in un certo senso “inquinato” dalla considera-
zione, ritenuta determinante, secondo cui il manifesto costituiva un tipo di comunica-
zione pubblicitaria, il che significava che le autorita locali disponevano di un margine di
apprezzamento pil ampio, e ha quindi accettato che le ragioni addotte dal Governo el-
vetico fossero pertinenti e sufficienti e che quindi I’articolo 10 non fosse stato violato.

E comunque dubitabile che vi fosse una «urgente necessita sociale» di vietare la
campagna pubblicitaria senza vietare analogamente il Movimento, soprattutto quando
v’e in gioco la prevenzione di reati gravi. Sembra, dalla lettura delle motivazioni, che
esistano due tipi di manifestazione del pensiero, una che non ammette alcuna ingerenza
dello Stato e un’altra “di basso livello” che non gode della stessa protezione riservata al-
la prima, in questo caso fatta passare per pubblicita commerciale, potenzialmente di-
storsiva della realta nei confronti di soggetti che non hanno ancora sviluppato un senso

critico idoneo a comprendere la realita nella sua complessita.

5. La tutela della morale pubblica. Friend c. Regno Unito 24 novembre 2009: protezio-

ne degli animali.

I motivi del ricorso riguardavano i divieti previsti dalla legge introdotti nel Regno
Unito dal Protection of Wild Mammals (Scotland) Act 2002 (Legge sulla protezione dei
mammiferi selvatici (Scozia) del 2002) e dall’'Hunting Act 2004 (Legge sulla caccia del
2004) in relazione alla pratica tradizionale della caccia con i cani. La caccia aveva una
lunga tradizione nelle zone rurali della Gran Bretagna e i cacciatori avevano sviluppato
usi e costumi propri, tra cui codici, abbigliamento, galateo e gerarchia. La nuova legi-
slazione ha reso la pratica di cacciare un mammifero selvatico con un cane, tranne in de-
terminate circostanze definite dalla legge, un reato. I ricorrenti, un’organizzazione non
governativa denominata Countryside Alliance e undici privati cittadini, hanno impugna-
to la normativa dinanzi ai tribunali nazionali, ma i loro ricorsi alla Camera dei Lord so-
no stati respinti con sentenza del 28 Novembre 2007. Nelle loro gravami alla Corte eu-
ropea, gli istanti hanno denunciato una violazione dei loro diritti al rispetto della vita

privata e, in alcuni casi, del loro domicilio ai sensi dell’articolo 8 della Convenzione.
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In questa sentenza, la Corte ha stabilito che il divieto di caccia con i cani persegue
'obiettivo legittimo di tutela della morale, in quanto mira a impedire la caccia e
I'uccisione di animali per fini sportivi. Il «margine di apprezzamento» in tali questioni
deve continuare ad essere ampio, in particolare perché I’assemblea non ha carattere po-
litico, ma puramente sociale. In considerazione dell’obiettivo legittimamente persegui-
to, la misura e anche necessaria e proporzionata. Cio evidenza viepiu che la mancanza
di consenso tra gli Stati membri del Consiglio d'Europa costituisce il criterio determi-

nante per affermare il pitt ampio margine di discrezionalita.

5.1. Il margine di apprezzamento e la mancanza di consenso europeo. Il caso

dell’incesto nella causa Stiibing c. Germania del 12 aprile 2012

Nonostante sia utilizzato in un numero significativo di casi, la definizione e i con-
fini del “margine di apprezzamento” non sono facilmente tracciabili. Da un lato, la Cor-
te EDU non ne ha mai offerto una nozione sufficientemente precisa da poter essere usa-
ta sempre; dall’altro lato, nella letteratura accademica, il margine di apprezzamento e
stato definito come “la latitudine concessa agli Stati membri nell’osservanza della Con-
venzione” o come un modo per distinguere le questioni che possono essere decise a li-
vello locale da quelle che sono cosi fondamentali da dover essere decise indipendente-
mente dalle variazioni culturali. Un altro motivo per cui la menzione del margine di
apprezzamento avrebbe scarso impatto sta nella difficolta di definire chiaramente dove
finisce il margine di apprezzamento e dove inizia la supervisione della Corte. Come ha
affermato Lord Lester, il margine di apprezzamento e “sfuggente e elusivo come
un’anguilla”.

Dalla giurisprudenza della Corte risulta chiaro, ad esempio, che non vi e alcun
margine di discrezionalita in relazione alla questione se torturare o meno una persona,
ma lo Stato puo avere un certo margine nel decidere quale sia il modo migliore per in-
dagare sulla tortura.

Il punto e, ovviamente, un altro. Il “margine di apprezzamento” si riferisce al po-
tere di uno Stato contraente di valutare le circostanze fattuali e di applicare le disposi-

zioni previste dagli strumenti internazionali in materia di diritti umani. Il margine di

18 BAKIRCIOGLU O., The Application of the Margin of Appreciation Doctrine in Freedom of Expression and Public
Morality Cases, in German Law Journal, 2007, p. 711 ss.
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apprezzamento si basa sul concetto che ogni societa ha diritto a una certa liberta nel bi-
lanciare i diritti individuali e gli interessi nazionali, nonché nel risolvere i conflitti che
emergono a seguito di diverse convinzioni morali. A questo proposito, la dottrina e
analoga al concetto di discrezionalita giudiziaria, in base al quale un giudice, nel rispet-
to di determinati vincoli previsti dalla legislazione, dalla giurisprudenza o dalla consue-
tudine, puo decidere un caso all'interno di una gamma di possibili soluzioni. Il ruolo
della discrezionalita e indispensabile non solo per colmare il divario tra la legge e le
realta mutevoli di organismi sociali dinamici, ma anche per rispondere a questioni par-
ticolari di un determinato caso in assenza di una legislazione generale o di una giuri-
sprudenza consolidata.

Il margine di apprezzamento e dunque concepito per garantire flessibilita nella ri-
soluzione dei conflitti derivanti dalle diverse tradizioni sociali, politiche, culturali e giu-
ridiche degli Stati contraenti nel contesto europeo. Infatti, come e emerso da questa bre-
ve rassegna, una delle ragioni alla base di detta dottrina ¢ legata al fatto che le autorita
nazionali sono in una posizione migliore rispetto al giudice internazionale per valutare
le circostanze concrete di un caso. Tuttavia, tale discrezionalita deve essere esercitata in
modo equo e imparziale, senza contravvenire agli standard stabiliti dalla legge: il po-
tenziale abuso di discrezionalita rappresenta la sfida principale nell’applicazione legit-
tima di questa tesi. Poiché la legge regola i diritti e i doveri dei singoli membri di una
determinata societa, e di estrema importanza che essa venga applicata secondo principi
che garantiscono la chiarezza giuridica. Un’applicazione eccessivamente soggettiva e
priva di elementi per contenere la discrezionalita, potrebbe non solo indebolire il con-
cetto di certezza del diritto, ma anche minare la delicata struttura del sistema della
Convenzione europea, la cui esistenza dipende dalla cooperazione volontaria degli Stati
membri.

Una delle applicazioni pitt problematiche della dottrina in materia di moralita
pubblica, dove gli Stati contraenti hanno un ampio margine di apprezzamento, riguar-
da la “mancanza di consenso europeo”, un concetto sfuggente che potrebbe creare un
rischio di abuso nell’applicazione giudiziaria. La principale difficolta nel determinare la
portata di questa concezione deriva dal fatto che alla molteplicita dei casi seguono deci-
sioni molto variegate. Ad esempio, mentre la liberta di stampa, data la sua importanza
per le societa democratiche, costituisce un fattore che limita la discrezionalita nazionale,

I’elemento della moralita pubblica o privata ne consente generalmente un margine mol-
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to pitt ampio. Pertanto, dalla giurisprudenza della Convenzione si ricavano solo decla-
mazioni generali senza che sia possibile identificare regole fisse valide sempre.

Come osservato in precedenza, l'esistenza di caratteristiche comuni tra gli Stati
membri fornisce una base oggettiva affinché la Corte possa esercitare correttamente il
proprio ruolo. Tuttavia, la natura e i requisiti della moralita variano da un paese
all’altro, da una regione all’altra. Pertanto, la mancanza di una concezione uniforme
della moralita fornisce una giustificazione legittima alla Corte per eludere il proprio
ruolo di supervisione. E vero, la moralita pubblica varia da un Paese all’altro ma, cosi
argomentando, la Corte dovrebbe abbandonare completamente il proprio ruolo di su-
pervisione o, piuttosto, come ci si aspetterebbe, imporre dei limiti definibili e offrire un
criterio di prevedibilita nella sua giurisprudenza in materia di moralita pubblica?

Nel caso Handyside sopra citato, la Corte, tenendo conto del fatto che il libro era ri-
volto ai bambini e che non esisteva un concetto uniforme di moralita pubblica, ha chia-
rito che gli Stati godevano di un ampio margine di apprezzamento nel valutare la ne-
cessita di interferire con l'esercizio della liberta di espressione. Tuttavia, nella stessa
causa, la Corte ha esteso la protezione dell'articolo 10 alle espressioni che «offendono»,
«scioccano» o «disturbano». Nonostante questo linguaggio vigoroso, la protezione con-
venzionale non e stata accordata alla pubblicazione che conteneva 26 pagine di infor-
mazioni scientifiche sul sesso. Inoltre, pur affermando che non esisteva un concetto uni-
forme di moralita tra gli Stati contraenti, la Corte non ha tenuto debitamente conto del
tatto che lo stesso libro era stato pubblicato in diversi Stati, tra cui Belgio, Francia, Ger-
mania, Grecia, Italia e Svezia, il che avrebbe potuto indicare l'esistenza o, almeno,
I'emergere di una base comune in questa particolare materia.

Emblematica di questa “geometria variabile” della giurisprudenza eurounitaria e
la causa Stiibing c. Germania, nella quale la Corte EDU ha stabilito che anche le relazioni
incestuose rientrano nell’ambito di applicazione dell’articolo 8 CEDU. Sebbene la ses-
sualita sia un ambito in cui il «margine di apprezzamento» deve essere valutato in mo-
do restrittivo, in quanto espressione di una personalita intima, non esiste un consenso
europeo sulla questione morale della punibilita dell’incesto consensuale tra adulti.

Anche l'argomento a favore della criminalizzazione dell'incesto che fa leva sui pe-

ricoli biologici non e inattaccabile ed appare in molti casi contraddittorio se confrontato
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con situazioni simili non proibite!®. Maggiormente plausibile e la constatazione della na-
turalezza del tabu dell'incesto. Sembra esserci qualcosa di istintivo nel proibire 1"incesto
soprattutto se si pone mente al fatto che tale reato e contenuto all’interno dei delitti con-
tro la famiglia, la morale familiare et similia. E, come corollario a tale argomento, alcuni
oppositori della depenalizzazione dell'incesto fanno appello alla cosiddetta “saggezza
della repulsione”, termine coniato dal filosofo Leon Kass®. Nel discutere I'etica della
clonazione, Kass ammise di non avere argomenti razionalisti forti per opporsi alla clo-
nazione, ma riteneva che tale procedura fosse cosi immonda che in casi come questo
dovremmo seguire il nostro istinto. Se qualcosa e cosi ripugnante, allora c'e una buona
ragione per opporsi moralmente e persino criminalizzarla, anche se non siamo sicuri di
cosa ci sia esattamente di sbagliato. Questo argomento non e in realta una novita.
Quando nei paesi occidentali si inizio a discutere della depenalizzazione dell'omoses-
sualita, anche il filosofo Patrick Devlin invoco il disgusto come motivo per continuare a
criminalizzarla, per far rispettare la morale?..

Per quanto riguarda I’omosessualita, almeno, I’opinione pubblica si € ormai orien-
tata verso l'idea che un comportamento irritante o riprovevole per alcuni non € necessa-
riamente (o affatto) immorale. Infatti, immoralita e disgusto non sempre coincidono: ci
possono essere comportamenti immorali che non suscitano disgusto (ad esempio
I’adulterio, il furto, le violazioni del codice della strada) e ci possono essere comporta-
menti moralmente neutri che invece lo suscitano (mangiare vermi, sposare qualcuno di
60 anni piu vecchio, etc.).

I1 disgusto per l'incesto e chiaramente anche un adattamento evolutivo, in quanto
impedisce la proliferazione dei geni recessivi. Ma se il tabu dell'incesto e inscritto nei
nostri geni, perché criminalizzarlo? Mangiare carne marcia o escrementi e una cosa pe-
ricolosa ed estremamente disgustosa, ma non esistono leggi che lo vietano, proprio per-
ché si ritiene che sarebbe superfluo farlo: la natura ci ha gia predisposti a non farlo e,
nei casi molto eccezionali in cui cio accade, tali azioni non danneggiano nessun altro. Lo

stesso dovrebbe valere per I'incesto.

19 BIMBINOV A.A., Incest and inbreeding: issues of criminal liability, in SHS Web of Conferences 134, 2022, pp. 1-
6.

20 KASS L., The Wisdom of Repugnance. Why we should ban the cloning of human beings, in The New Republic,
1997, 216 (22), pp. 1-42.

2 DEVLIN P. The enforcement of morals, Oxford University Press, Oxford, 1967.
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La Corte EDU prende atto solo di un “dissenso” statale nei confronti dell’incesto,
dato che e criminalizzato in molti ordinamenti, senza prendere in considerazione il pro-
cesso di depenalizzazione in corso. Ha invece ribadito il principio secondo cui, in que-
stioni delicate di moralita su cui non esiste consenso tra gli Stati membri, il margine di
apprezzamento sara ampio. I singoli Stati sono in una posizione migliore rispetto alla
Corte europea per valutare le convinzioni morali dei cittadini e il modo in cui tali esi-
genza di tutela di tabt1 dovrebbero essere tradotte nel diritto interno, se del caso.

Dato che, in molti Stati contraenti sono previste sanzioni penali contro le relazioni
incestuose e in tutti gli Stati contraenti vige il divieto civile di matrimonio tra fratelli e
sorelle, si puo affermare (o giustificare) un ampio margine di discrezionalita: la ponde-
razione tra gli interessi contrastanti non e stata effettuata in modo irragionevole, motivo
per cui, in base al «margine di apprezzamento», si pud presumere un urgente bisogno

sociale di vietare tale pratica.

5.2. Nessuna protezione positiva per i matrimoni tra persone dello stesso sesso:

Hdamiildinen c. Finlandia

La questione centrale che doveva essere risolta nella sentenza Himuildinen c. Fin-
landia del 2014 era se il diritto di una persona transessuale di rimanere sposata dopo un
cambiamento di sesso rientrasse nella protezione positiva o negativa dell’articolo 8 CE-
DU. Secondo la maggioranza dei giudici, infatti, I'obbligo dello Stato di garantire il ma-
trimonio tra persone dello stesso sesso ai sensi dell'art. 8 CEDU avrebbe potuto essere
affermato solo se in Europa fosse esistito un consenso sulla legalizzazione dei matrimo-
ni tra persone dello stesso sesso o se tale consenso si fosse almeno esteso alla questione
di come affrontare il cambiamento di sesso di un coniuge in costanza di matrimonio in
atto e ne richieda il riconoscimento da parte dello Stato.

La ricorrente ha lamentato che dover scegliere tra il pieno riconoscimento del pro-
prio genere e la salvaguardia del proprio matrimonio costituisse una violazione dei suoi
diritti sanciti dalla Convenzione europea dei diritti dell'uomo. Sosteneva altresi che non
fosse stato dato sufficiente peso al suo diritto all’autodeterminazione, affermando che
quando e in gioco un aspetto particolarmente importante dell'identita di una persona, il
margine di discrezionalita lasciato agli Stati dovrebbe essere limitato. Ha inoltre affer-

mato che la Camera non aveva tenuto conto dei suoi diritti ai sensi dell’articolo 8 relati-
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vo alla «vita familiare», lesi dalla cessazione del suo matrimonio. In particolare, ha so-
stenuto che lo scioglimento del suo matrimonio sarebbe in contraddizione con
I'impegno alla permanenza che sta alla base dell’istituzione del matrimonio, al quale era
devota a causa delle sue forti convinzioni religiose.

Per quanto riguarda il raggiungimento di un giusto equilibrio tra gli interessi con-
trastanti, la Grande Camera ha affermato che gli Stati godono di un discreto margine di
apprezzamento nell’attuazione degli obblighi positivi previsti dall'articolo 8. Tale mar-
gine sarebbe piu ristretto quando e in gioco un aspetto importante dell'identita di una
persona (come nel caso in esame) e pit ampio quando non vi e consenso tra gli Stati
membri del Consiglio d’Europa su come regolamentare una questione specifica (anche
in questo caso). Sebbene le circostanze del caso avrebbero giustificato una riduzione del
margine di discrezionalita, la Grande Camera ha sfruttato la mancanza di consenso eu-
ropeo su come trattare il riconoscimento del genere nei casi di matrimoni preesistenti
per concedere allo Stato uno margine molto ampio di liberta di scelta.

In una opinione dissenziente congiunta, i giudici Sajo, Keller e Lemmens hanno ri-
scontrato una violazione dei diritti della Sig.ra Hamalainen ai sensi dell’articolo 8. I
giudici hanno affermato che il punto di partenza per I'esame del caso avrebbe dovuto
essere la particolare rilevanza dell’identita di genere per l'esistenza di un individuo. Se-
condo loro, quando ¢ in gioco un aspetto importante come quello identitario, agli Stati
dovrebbe essere concesso solo un margine di discrezionalita limitato per decidere se sia
stato raggiunto un giusto equilibrio tra interessi contrastanti.

Il parare contrastante puo essere sintetizzato lungo tre direttrici. In primo luogo,
hanno sostenuto che il caso avrebbe dovuto essere esaminato alla luce degli obblighi
negativi derivanti dall'articolo 8, che limitano il margine di discrezionalita dello Stato.
In secondo luogo, hanno affermato che la mancanza di un consenso europeo su come
regolamentare la transizione di genere non avrebbe dovuto essere utilizzata come giu-
stificazione per ampliare il margine di discrezionalita dello Stato. Infine, hanno dissenti-
to dallipotesi che la ricorrente avesse una scelta effettiva tra mantenere il suo matrimo-
nio e ottenere un numero di identita femminile.

Contrariamente da quanto ritenuto dalla Corte, vi erano diversi motivi che avreb-
bero dovuto giustificare una riduzione del margine di valutazione dello Stato, invece di
ampliarlo a causa della mancanza di consenso europeo. Pitt approfonditamente, non vi

e dubbio sull’ingerenza della legislazione statale nei confronti dei diritti della ricorrente
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sostenendo che i motivi dell’ingerenza erano da ricercarsi nella tutela della morale, poi-
ché l'obiettivo legittimo perseguito dallo Stato e «...I'interesse pubblico a mantenere I'i-
stituzione del matrimonio libera dalle coppie dello stesso sesso»?.

Pur in presenza di un “margine di apprezzamento” e possibile pero — in senso cri-
tico — ritenere che l'ingerenza non fosse “necessaria” in una societa democratica e che,
pertanto, comportasse una violazione dell’articolo 8 CEDU, per violazione del principio
di uguaglianza. La ricorrente (e sua moglie) erano state vittime di discriminazione, poi-
ché le autorita nazionali non avevano operato una distinzione tra la loro situazione e
quella delle coppie dello stesso sesso, non introducendo un’eccezione al divieto di ma-
trimonio per casi come il loro. Breve, la ricorrente e sua moglie erano state discriminate,
in quanto trattate come una coppia dello stesso sesso, quando non avrebbero dovuto es-
serlo®.

Si puo concludere osservando che nelle decisioni relative all’articolo 8, la Corte eu-
ropea dei diritti dell'uomo applica attivamente, ma in modo imprevedibile, in violazio-
ne del principio di determinatezza, la dottrina del “margine di apprezzamento” (MoA).
Il MoA consente alla Corte di “fornire un sostegno al mantenimento della diversita cul-
turale”, servendo l'importante scopo di preservare il pluralismo dei valori. Tuttavia, co-
si facendo, la Corte concede anche un ampio margine di discrezionalita che in alcuni ca-
si annulla il giudizio di proporzionalita. In altre parole, offre ai giudici un ampio raggio
di manovra nel determinare come bilanciare un obiettivo legittimo con l'interferenza
che esso richiede. Ad esempio, ci si potrebbe chiedere se il vasto complesso di casi esa-
minati rifletta anche lo sforzo della Corte di stabilire una giurisprudenza internazionale,
affrontando al contempo le linee di conflitto emergenti tra i diritti della Convenzione e i
diritti cosi come tutelati dagli Stati membri. Sia la giurisprudenza nazionale che quella
internazionale sono plasmate da presupposti normativi sui settori piu vari, e la prote-
zione dei diritti emergenti solleva spesso questioni fondamentali su come bilanciarli. Il

numero insolitamente elevato di parti intervenienti nei giudizi, nonché le numerose dis-

2 Himildinen cit., § 12. Ai paragrafi 11 e 21 hanno inoltre fatto riferimento alla tutela della famiglia tradi-
zionale come obiettivo legittimo dello Stato.

2 Per una discussione sulla complessita della dottrina del “margine di apprezzamento” sviluppata dalla
Corte, si veda LETSAS G., Two Concepts of the Margin of Appreciation, in Oxford Journal of Legal Studies, 2006,
p- 705. Per una discussione critica sull'uso di questa dottrina nei casi riguardanti i diritti LGBT, si veda
HAMILTON F., Why the Margin of Appreciation is not the answer to the gay marriage debate, in European human
rights law review, 2013, p. 47.
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senting opinions riflettono la natura emotivamente e culturalmente sensibile delle que-
stioni relative alla protezione della famiglia, dei minori, dei transgender etc., ed eviden-
ziano una difficolta della Corte di prendere posizione netta sul minimo standard di tu-

tela del multiculturalismo inteso nel suo significato pit ampio.
5.3 La tutela della morale collettiva

E importante ricordare che «altri diritti e liberta» non comprendono il diritto alla
vita o altri diritti del nascituro, poiché la Corte ha deciso di lasciare la questione alla di-
screzione di ciascuno Stato parte della Convenzione europea. Pertanto, uno scopo legit-
timo perseguito di una restrizione legislativa, se riguarda una questione morale, come
ad esempio il diritto alla vita del nascituro, deve essere preso nella massima considera-
zione. A questo proposito, la Corte si basa ad oggi sulle conclusioni raggiunte nella cau-
sa Open Door contro Irlanda®, in cui ha ritenuto che la tutela garantita dalla legge irlan-
dese al diritto alla vita dei nascituri si fondasse su profondi valori morali riguardanti la
natura della vita, che si riflettevano nella posizione della maggioranza del popolo irlan-
dese contro l'aborto durante il referendum del 1983.

Pur condividendo I'opinione della Corte secondo cui non ¢ possibile trovare negli
ordinamenti giuridici e sociali degli Stati contraenti una concezione europea uniforme
della morale, anche sulla questione dell’inizio della vita, non crediamo che sia piu facile
identificare la “morale nazionale” o un interesse pubblico nella sua protezione. E possi-
bile determinare tale morale in societa moderne pluralistiche e complesse che, come ri-
petutamente sottolineato dalla stessa Corte, dovrebbero condividere i valori del plurali-
smo, della tolleranza e dell’apertura mentale?

Contrariamente ad altri obiettivi legittimi classificati come interessi pubblici — vale
a dire la sicurezza nazionale, la sicurezza pubblica, il benessere economico del paese, la
prevenzione dei disordini e della criminalita e la tutela della salute — & discutibile se la
morale possa essere definita come tale oggettivamente. E un concetto, questo, che deve
essere trattato con grande cautela (o addirittura diffidenza) quando viene invocato co-
me obiettivo legittimo per interferire con i diritti umani e le liberta. Il moralismo giuri-
dico, basato su una particolare convinzione e visione del mondo, dovrebbe essere evita-

to come strumento di analisi dei diritti civili e umani. L’idea dell’interesse pubblico nel-

24 Corte EDU, 16 dicembre 2010, A, B e C c. Irlanda

ISSN 2974-7503 NC
3/2025



Pluralismo culturale, moralita pubblica e tutela penale
nella giurisprudenza della Corte Europea dei diritti dell’'uomo
Articolo G. Ruggiero

la protezione della morale potrebbe essere mantenuta se oggettivata e incentrata sulla
protezione dei principi fondamentali della dignita umana, della non discriminazione e
dell’'uguaglianza.

Pertanto, se sussistono gravi pericoli per la salute o per il benessere della donna
che desidera abortire (ad esempio, quando esiste un’elevata probabilita di un grave e ir-
reversibile difetto fetale o di una malattia incurabile che mette in pericolo la salute fisica
o mentale e il benessere della donna), il margine di discrezionalita dello Stato ¢ limitato
e il divieto (penale) di aborto potrebbe essere considerato sproporzionato. Un altro fat-
tore ¢ il livello di consenso e il suo impatto sulla discrezionalita lasciata agli Stati. Il con-
cetto di consenso europeo si basa su un'analisi comparativa dei sistemi giuridici nazio-
nali: come e ben consolidato nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti
dell'uvomo, quando una maggioranza sostanziale degli Stati del Consiglio d’Europa ha
un approccio simile a una determinata questione, la Corte conclude di solito che tale
consenso restringe in modo decisivo il margine di discrezionalita di cui godono gli Stati.
Al contrario, quando non vi e consenso tra gli Stati membri, sia per quanto riguarda
I'importanza relativa dell'interesse in gioco sia per quanto riguarda i mezzi migliori per
proteggerlo, in particolare quando il caso solleva questioni morali o etiche delicate, il
margine sara piu ampio.

Va notato che non € necessaria una totale uniformita tra tutti i 47 Stati membri. Il
rapporto tra consenso e moralita non puo quindi essere considerato antagonistico. In al-
tre parole, l'esistenza di «profonde convinzioni morali» condivise dalla maggioranza
della societa non prevale sul consenso europeo consolidato. Tali convinzioni possono
solo ampliare il margine di apprezzamento dello Stato quando il consenso ¢ assente o
scarso, ma € importante sottolineare che il metodo comparativo non viene applicato
meccanicamente come un'equazione matematica. Sarebbe una semplificazione eccessiva
affermare che piti ampio € il consenso, piu ristretto e il margine di apprezzamento di un
determinato Stato. Questo approccio comparativo dovrebbe poter svolgere un ruolo
importante nel sistema della Convenzione europea perché ¢ commisurato al ruolo “ar-
monizzante” che giurisprudenza EDU dovrebbe assumere. Il consenso europeo e la me-
todologia comparativa sono fondamentali ai fini di un’interpretazione dinamica ed evo-
lutiva della Convenzione, perché riflettono i cambiamenti sociali, lo sviluppo scientifico

e cosl via. In un certo senso, essi rispecchiano 1'idea dell'universalita dei diritti umani,
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che dovrebbero essere goduti in modo uguale, indipendentemente dalla giurisdizione
dello Stato.

Questo esercizio di armonizzazione ha tuttavia dei limiti: I'idea dell’universalita
dei diritti umani su scala globale, o anche europea, e spesso conciliata con la diversita
culturale, le diverse tradizioni giuridiche e i contesti specifici. Nel contesto dell’aborto,
gli Stati godono di un certo margine di apprezzamento quando cercano di trovare un
giusto equilibrio tra diritti e interessi potenzialmente contrastanti di solito individuata
in un’urgente necessita sociale per determinate misure, come il mantenimento o
I'introduzione di leggi restrittive in materia di aborto®. Qualsiasi misura di questo tipo
che interferisca con i diritti individuali deve inoltre essere proporzionata all’obiettivo
legittimo perseguito. Nel caso A., B. e C. contro I'lIrlanda, i dati comparativi pertinenti
hanno mostrato che nel 2010 I’aborto era praticabile su richiesta (in base a determinati
criteri, tra cui i limiti di gestazione) in 30 dei 47 Stati membri. L’aborto giustificato per
motivi di salute era disponibile in 40 Stati e giustificato per motivi di benessere in 35
Stati, mentre solo tre paesi lo vietavano in tutte le circostanze (Andorra, Malta e San
Marino). Inoltre, diversi Stati avevano recentemente ampliato i motivi per cui era possi-
bile ottenere I’aborto (Monaco, Montenegro, Portogallo e Spagna).

Contraddittoriamente il “consenso di una maggioranza sostanziale degli Stati con-
traenti del Consiglio d’Europa” non e stato considerato (sufficientemente) rilevante per
restringere 'ampio margine di apprezzamento dell'Irlanda. Cio significa che le autorita
irlandesi avevano un ampio potere discrezionale per limitare I'accesso alle procedure
abortive. Ci si chiede quali argomenti potrebbero essere invocati per ignorare questo
forte consenso: che il consenso non era (forse) abbastanza forte? Sembra che cio che ab-
bia prevalso sul consenso europeo sia stata la forte sensibilita delle problematiche mora-
li ed etiche sollevate dalla questione dell’aborto e il profondo convincimento morale
della maggioranza del popolo irlandese che, secondo il parere della Corte, non erano
cambiate dal referendum del 1983.

Nel caso Parillo contro Italia del 2015, la Corte europea dei diritti dell’'Uomo ha ri-

conosciuto che la donazione di embrioni a sostegno della ricerca scientifica riguarda un

25 SPIELMANN D.-TSIRLI M.-VOYATZIS P., The European Convention on Human Rights, a living instrument, in
Essays in honour of Christos L. Rozakis, Bruylant, Brussels, 2011; BENVENISTI E., Margin of appreciation, con-
sensus, and universal standards, in International law and politics, 31,1999, pp. 844 ss.
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aspetto intimo della vita personale. La Corte ha tuttavia anche constatato che la prote-
zione del potenziale vitale di un embrione e correlata alla protezione della moralita
pubblica e dei diritti fondamentali di terzi. A causa della mancanza di consenso comune
sull'importanza da attribuire all’interesse relativo dell’individuo rispetto all’interesse
generale, né su quale sia il mezzo migliore per proteggerlo, la Corte ha stabilito un am-
pio « margine di apprezzamento» in relazione alla necessita del divieto di donazione di
embrioni, ampio perché non riguarda un aspetto particolarmente importante
dell’esistenza o dell’identita della persona interessata, tanto piu che il nucleo centrale
dell’art. 8 CEDU riguarda la genitorialita e non la donazione di embrioni. Nel caso in
esame, tuttavia, occorre trovare un giusto equilibrio tra gli interessi in gioco. La Corte
ha considerato in particolare che dai materiali e dai dibattiti parlamentari sul divieto di
donazione di embrioni emerge che il punto nodale della discussione verteva sulla valu-
tazione della sfera della liberta individuale. Il legislatore avrebbe tuttavia gia tenuto
conto dei diversi interessi in gioco nell’elaborazione della legge in questione. Tra questi
tiguravano in particolare l'interesse pubblico alla protezione dell’embrione e I'interesse
privato delle persone interessate all’esercizio del diritto all’autodeterminazione indivi-
duale. Poiché questi due interessi erano stati valutati 'uno rispetto all’altro, 'ampio
«margine di apprezzamento» non era stato superato, motivo per cui il divieto in que-
stione era necessario e proporzionato in una societa democratica.

Nella sua relazione adesiva il Giudice Pinto De Albuquerque ritenne che lo Stato
avesse 'obbligo positivo di vietare la ricerca sugli embrioni e sulle cellule staminali em-
brionali, con due eccezioni. La prima era la ricerca scientifica terapeutica condotta con
I'obiettivo di proteggere la salute e lo sviluppo dell’embrione quando non esistono mo-
dalita alternative. La seconda é la ricerca sulle cellule staminali embrionali quando e
condotta esclusivamente su linee di cellule staminali ottenute da embrioni distrutti al di
fuori dell'Europa. Il giudice ha criticato I’attenzione della maggioranza della Camera sul
legame biologico e genetico tra la Parrillo e i suoi embrioni, ritenendo che essa non ri-
conoscesse l'identita biologica unica di ciascun embrione e non tenesse conto del diritto
degli embrioni di essere impiantati.

I giudice Sajo ha espresso parere contrario, ritenendo che gli embrioni non potes-
sero svilupparsi senza il consenso della Parrillo, la quale conserva il diritto
all’autodeterminazione e che gli embrioni non avessero un autonomo diritto alla vita.

Alla luce di tali considerazioni, Sajo ha affermato che la mancanza di motivi sostanziali
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forniti dal Governo italiano in merito alla necessita di un divieto totale, il fatto che il di-
vieto fosse entrato in vigore senza alcuna disposizione transitoria dopo che gli embrioni
erano gia stati fecondati e il fatto che convivesse una legislazione incoerente sull’aborto,
avrebbero dovuto indurre la Corte a ritenere che il diritto all’autodeterminazione della
Parrillo prevalesse sugli interessi dello Stato?.

Tuttavia, i giudici hanno tracciato un percorso che i legislatori dovrebbero seguire:
adeguarsi alle prove scientifiche e, allo stesso tempo, trovare soluzioni volte a garantire
un uso ragionevole e adeguato della sperimentazione scientifica sugli embrioni malati
ed evitare sperimentazioni arbitrarie e indiscriminate, al fine di regolamentare il pro-
blema in modo equilibrato e responsabile. E necessario mettere in atto meccanismi per
verificare le condizioni degli embrioni abbandonati, con controlli regolari programmati
nel tempo; inoltre, dovrebbero essere coinvolte anche le coppie per le quali gli embrioni
sono stati creati: nella sentenza Parrillo c. Italia, infatti, la Corte EDU ha sottolineato il
legame indiscutibile tra i pazienti che si sottopongono a procedure di procreazione me-
dicalmente assistita e gli embrioni creati a tal fine; cio e dovuto al fatto che essi conten-
gono lo stesso patrimonio genetico e I'identita biologica della persona per cui sono stati
creati. La scienza fornisce ora strumenti che consentono all’embrione di svilupparsi in
vitro oltre il quattordicesimo giorno fino al ventunesimo. Questa ricerca potrebbe dare
un importante contributo allo studio della differenziazione cellulare ed embrionale e di
numerose malattie genetiche. Certamente, ogni decisione deve essere preceduta da un
ampio dibattito a livello nazionale e internazionale, che coinvolga bioeticisti, scienziati e
giuristi. Un dibattito cosi ampio aiuterebbe i legislatori nazionali a sviluppare normati-
ve piu razionali, aggiornate e uniformi. Pertanto, appaiono altamente auspicabili scelte
legislative condivise che consentano la sperimentazione su tutti gli embrioni destinati a
un certo deterioramento. Tale legislazione sarebbe eticamente accettabile, perché rende-
rebbe piu efficace la lotta contro le malattie e non pregiudicherebbe il diritto del nasci-

turo a diventare una persona.

26 MONTANARI VERGALLO G., Freedom of Scientific Research and Embryo Protection Under Italian and European
Court of Human Rights’ Jurisprudence. Brief European Legislation Overview, in European Journal of Health Law,
2021, Vol. 28, pp. 3-25.
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6. Conclusioni sui limiti del «margine di apprezzamento» nella valutazione delle

questioni morali

Si sostiene che, se correttamente interpretato, il MoA sia uno strumento intellet-
tuale complesso, sofisticato e difendibile per gli organismi internazionali che supervi-
sionano le rivendicazioni di diritti policentrici. E come una partita di scacchi multidi-
mensionale in cui molti pezzi sono in gioco lungo una serie di assi. I fattori del MoA
possono combinarsi e interagire in vari modi, talvolta spingendo in direzioni diverse
nel contesto di un singolo caso. Questa complessita ed incertezza potrebbero non soddi-
sfare i puristi giurisprudenziali o i puri universalisti, ma rappresenta oramai una dot-
trina giuridica pragmatica e sensata per un sistema oramai esteso al quale guardano an-
che Stati non appartenenti al Consiglio d"Europa.

Concedere agli Stati un MoA consentirebbe di raggiungere un equilibrio comples-
sivo accettabile e conforme ai diritti umani in diversi modi?, in primo luogo costruendo
una complessa comunita multilivello tra i 47 Stati del Consiglio d’Europa. Potrebbe
svolgere lo stesso ruolo per una comunita pit ampia di Stati parti della Convenzione in-
ternazionale sui diritti civili e politici. Tuttavia le opinioni divergono ancor oggi circa la
loro validita e credibilita, anche se molte spiegazioni sembrano piu politiche che giuri-
diche. In termini di armonizzazione giuridica dei diritti umani, rimane problematico il
fatto che la dottrina concettuale centrale nell’architettura istituzionale e giurispruden-
ziale della CEDU sia ignorata dallo Human Rights Council, privandosi in tal modo di
uno strumento intellettuale credibile e difendibile per prendere decisioni in materia di
diritti umani quando invece potrebbe essere un valido aiuto per mediare tra 1'idea dei
diritti umani universali e lo spazio per disaccordi ragionevoli, differenze legittime e di-
versita culturali nazionali o locali. Rappresenterebbe quindi una risposta di principio a
molte delle critiche di altri sistemi all’eurocentrismo e all'universalismo della dottrina
europea.

Sulla base delle argomentazioni svolte nei paragrafi precedenti possiamo sostene-
re che le giustificazioni centrali del MoA ai sensi della CEDU - sussidiarieta, societa

democratiche e legittimazione democratica, competenza istituzionale e cooperazione in-

27 WEBBER G., Proportionality, Balancing, and the Cult of Constitutional Rights Scholarship, in Canadian Journal
of Law and Jurisprudence, 2010, 23, p. 179.
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ternazionale, nonché lo scopo di stabilire standard minimi piuttosto che armonizzati
(internazionali anziché regionali) in materia di diritti umani — si applicano con uguale,
se non maggiore rigore, agli Stati sia a quelli del Consiglio d’Europa che a quelli che
guardano all’Europa come un modello di tutela e promozione dei diritti fondamentali.

Sia dal punto di vista logico, empirico che intuitivo, un meccanismo a livello in-
ternazionale deve avere maggiore flessibilita rispetto ad uno Statale o regionale. Se
vengono impone standard universali troppo elevati, non consentendo agli Stati un
margine discrezionale di intervento, la tenuta del sistema diventa certamente problema-
tica. Si potrebbe pero pensare che, data la maggiore diversita dei 168 Stati aderenti in
tutto il mondo, rispetto alla relativa omogeneita dei membri del Consiglio d’Europa, vi
siano ragioni ancora piu valide per l'applicazione del MoA da parte dell HRC rispetto
alla Corte europea chiamata, come abbiamo detto, a stabilire dei livelli minimi di di-
screzionalita validi sempre e per tutti. Sia dal punto di vista logico, empirico che intuiti-
vo, un meccanismo a livello internazionale deve avere una maggiore flessibilita rispetto
a uno a livello regionale.

Ovviamente ci sarebbero alcune preoccupazioni nel concedere agli Stati partners
un MoA influenzabile dalla presenza o dall’assenza di consenso. In primo luogo, il nu-
mero molto piu elevato di Stati interessati: 168 parti del Patto internazionale sui diritti
civili e politici rispetto alle 47 parti aderenti alla Convenzione Europea dei Diritti
dell’'Uomo. In secondo luogo, le disparita politiche, sociali, economiche e giuridiche an-
cora piu massicce tra i primi rispetto ai membri del Consiglio d’Europa. In terzo luogo,
il rischio che il consenso degli Stati non rifletta i diritti dei gruppi e delle comunita sub-
statali?®. Inoltre, vi e un fondato rischio che la dottrina del margine di apprezzamento
possa essere utilizzata piu per confermare le norme sociali prevalenti che per contestar-
le. Infine, lo Human Rights Council e gli organi dei trattati in generale sono piu politi-
cizzati nella loro composizione rispetto alla Corte europea dei diritti dell'uomo e questo
potrebbe essere il motivo alla base della riluttanza a creare spazio per una dottrina del
margine di apprezzamento, perché piut soggetta ad abusi.

Possiamo comungque ritenere che il MoA sia uno strumento di supervisione suffi-

cientemente sofisticato e flessibile per tenere conto di questi rischi. Come osservato, la

2 NEUMAN G.L., Subsidiarity, in The Oxford Handbook of International Human Rights Law (a c. di D Shelton),
Oxford University Press, 2013, p. 360, 375-377.
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sua applicazione puo essere sensibile a considerazioni storiche o politiche particolari,
all'importanza relativa dell'interesse in gioco, a questioni morali o etiche delicate, al bi-
lanciamento degli interessi privati e pubblici e a questioni scientifiche e tecniche com-
plesse. La valutazione di tutti questi tipi di fattori e inevitabile, pertanto il loro ricono-
scimento esplicito renderebbe il ragionamento piu aperto e trasparente. Infine, resta da
osservare che molti degli argomenti trattati in questo articolo si applicherebbero con
uguale forza alla Corte europea dei diritti dell'uomo, dato che 'ambito di applicazione
della CEDU si e esteso verso est. Inoltre, alcune di queste difficolta possono essere ine-
renti a un sistema universale e quindi inevitabili. Si ritiene inoltre che il MoA sia uno
strumento di supervisione sufficientemente sofisticato e flessibile che tiene conto di tali
rischi. Come osservato, la sua applicazione puo essere sensibile a particolari considera-
zioni storiche o politiche, all'importanza relativa dell'interesse in gioco, a questioni mo-
rali o etiche delicate, al bilanciamento degli interessi privati e pubblici e a complesse
questioni scientifiche e tecniche. La valutazione di tutti questi tipi di fattori € inevitabile,
pertanto il loro riconoscimento esplicito renderebbe il ragionamento piu aperto e tra-
sparente. Infine, resta da osservare che molti degli argomenti trattati in questo articolo
si applicano con uguale forza ai sistemi regionali interamericani e africani per i diritti
umani?, anche se in nessuno di questi sistemi e stato esplicitamente accolto il concetto

di concedere agli Stati membri un margine di apprezzamento.

V. ALMUTAWA A.- MAGLIVERAS K., Sources of Law in A Comparison of the European, Inter-American, African
and Arab Human Rights Courts. Institutional Aspects, Springer, Heidelberg, 2025.
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RELAZIONI UMANE, VERITA PROCESSUALE, LINGUAGGIO
E COMUNICAZIONE: UN DIFFICILE EQUILIBRIO

Human relationships, procedural truth, language and communication:
a difficult balance

di

Mariastella Amisano *

In una societa in cui dilaga la violenza intra familiare, e necessario che il diritto e
la societa civile si intendano: la societa deve comprendere che non tutti i processi
per reati di genere possono concludersi con condanne esemplari. Occorre man-
tenere ferme le garanzie che tutelano I'imputato, prima fra tutte quella secondo
cui la condanna deve avvenire oltre ogni ragionevole dubbio. Il diritto penale,
attraverso i giudici, deve impegnarsi ad utilizzare un linguaggio neutro, che non
sembri parziale e che tenga nella dovuta considerazione le sensibilita di tutte le
parti coinvolte.
$oht

In a society where intra-family violence is spreading, it is necessary for the law and civil
society to reach a mutual understanding: society must recognize that not all trials for
gender-based crimes can end with exemplary punishment. It is essential to uphold the
safeguards that protect the defendant, foremost, among them, the principle that a convic-
tion must be reached beyond any reasonable doubt. Criminal law, through judges, must
commit to use neutral language, that doesn’t appear biased and that gives due considera-

tion to the sensitivities of all parties involved in the fair.

Sommario: 1. Indignazione e riflessione - 2. Il percorso argomentativo - 3. La verita
processuale e il libero convincimento dei giudici - 4. Il reato di maltrattamenti in
famiglia - 5. Cenni sul trattamento sanzionatorio - 6. Le parole sono pietre - 7. Il

processo mediatico e i danni della comunicazione.

* Professoressa associata di Diritto penale nell'Universita della Calabria
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