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ABSTRACT
La criminalizzazione del saluto romano e della chiamata del presente solleva
rilevanti dubbi in ordine all’equilibrio tra funzione repressiva del diritto penale
e tutela della liberta di manifestazione del pensiero. Com’e noto, l'evoluzione
applicativa della I. Scelba ha visto I'abbandono della presunzione di pericolosita
della condotta in favore del criterio della sua lesivita in concreto. Tuttavia, tale
mutamento di paradigma ha creato notevoli difficolta applicative con esiti
difformi e controversi. In tale contesto si sono inserite le Sezioni Unite con la
sentenza n. 16153/2024, oggetto del presente lavoro che ne esamina gli impatti, i
seguiti giurisprudenziali riservandosi lelaborazione di - speranzose -

prospettive future.

%3454

The criminalisation of ritualized gestures linked to the Fascist Party raises significant
questions as to the balance between the repressive function of criminal law and the
protection of freedom of expression. The judicial application of 1. Scelba has
progressively abandoned the presumption of dangerousness of the conduct in favour of a
case-by-case assessment based on its actual harmfulness. However, this shift has

produced significant interpretative difficulties, leading to divergent and controversial
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judicial outcomes. Within this context, the Supreme Court judgement n. 16153/2024
assumes a key role. This article examines the impacts of that decision, its judicial

developments and outlines possible future perspectives.
1. Premessa

«E lei e un fascista!»1.

Se in tempi meno recenti una tale offesa suscitava ribrezzo e vergogna per
'accusato, oggi ormai, complice il suo sfrenato utilizzo nei salotti del confronto
politico italiano, non sorprende molto, e anzi, assume sempre piu le fattezze di
un espediente retorico da utilizzare in extremis esaurite le cartucce
argomentative. La snervante inflazione combinata ad un utilizzo indiscriminato
del termine ha portato ad un’assuefazione tale da fare stagnare nell'indifferenza
anche vicende che invece avrebbero meritato diffusione e conoscenza da parte
del maggior numero possibile di soggetti. In altre parole, & senza dubbio
rilevabile come letichetta di fascismo sia stata gravata da «sovraccarichi
semantici»? tali da aver ormai comportato una perdita di credibilita e
fondamento dell’aggettivo. Cio e particolarmente evidente nelle operazioni
comunicative delle forze politiche che finiscono per tacciare di fascismo sia
scelte politiche di matrice conservativa, sia scelte repressive che riguardano il
fascismo stesso.

Il recente anniversario della Marcia su Roma di fine ottobre ha riportato
alla luce del proscenio mediatico talune questioni — ormai sempre piu attuali —
che il panorama politico italiano aveva lasciato sopire. Le immagini ormai
famose delle folle adoranti riunite a Predappio intente a eseguire il liturgico rito

della chiamata del presente sollevando il braccio destro sono diventate virali

1 Solo una delle forme piu frequenti assunte dall’insulto. Cfr. M. NORRITO, Terremoto nel
centrodestra. Micciche attacca Musumeci: “E’ fascista catanese, non lo vogliamo pint”. La Russa: “serve
chiarimento politico”, la Repubblica, 8 Maggio 2022; L. SABLONE, “Fascista”, "Ti prendo a pugni”.
Rissa lacchetti-Mizrahi da Berlinguer: cosa e successo, 1l Giornale, 17 settembre 2025; 1. MAUR],
“Fascistello, vada a lucidare le molotov”, “La insulto col suo cognome, Cerno! Cerno! Cerno!”: scoppia la
rissa su Rete 4 tra Tommaso Cerno e Angelo d’Orsi, il Fatto Quotidiano, 26 Dicembre 2025. Cfr.
anche sulla stampa di oltreoceano: R. TAIT, Kamala Harris denounces Trump as ‘fascist’ who wants
‘unchecked power’, The Guardian, 23 Ottobre 2024.

2 E. GALLI DELLA LOGGIA, Speranze d’Italia. lllusioni e realta nella storia dell’Italia unita, Il Mulino,

Bologna, 2018, p. 129.
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scatenando le reazioni piu diverse. Ad onor del vero si tratta di un argomento
che fa periodicamente capolino dietro al sipario della storia mondiale3.

Il fenomeno e ritornato sulle recenti pagine della cronaca giudiziaria con la
pronuncia 17 aprile 2024 (ud. 18 gennaio 2024), n. 16153 delle Sezioni Unite
della Suprema Corte che, tuttavia, ha avuto l'esito non voluto di ingenerare un
certo grado di confusione ma soprattutto di incomprensione (rectius
fraintendimento) del dato normativo cosi come da ultimo applicato. Cio non
sorprende ed e dovuto principalmente al fatto che regna sovrana l'incapacita
degli organi di stampa di portare al dibattito inerente al saluto romano quella
cultura giuridica intimamente connessa allo Stato di Diritto che oramai ha
lasciato il passo a slogan sensazionalisti, ideologia spiccia e dibattiti da dentro o
fuori. Si operano tali notazioni — scevre da edulcorazioni — in ragione del fatto
che I'importanza del reato in parola, dell’apologia di fascismo e piu in generale
dei reati di opinione si concretizza sia sul piano giuridico sia su quello sociale.
Non e scorretto sostenere, infatti, che il modo in cui un dato ordinamento
giuridico si comporta nei confronti delle opinioni pericolose rappresenta un
indice del grado di liberta nel dibattito pubblico. Ad un contesto di fisiologico
pluralismo delle opinioni, dunque, si contrappone la potenziale messa in
pericolo di fondamenti repubblicani nel momento in cui titolare della pretesa
punitiva della parola oscena diviene lo Stato.

E evidente che, anche ad uno sguardo distratto, il tema che ci interessa in
questa sede non possa essere trattato con leggerezza o ridotto in modo
semplicistico ad una questione ideologica, e questo in quanto si tratta di
stabilire a tutti gli effetti il confine ultimo dello ius terribilis. In questo senso
viene in gioco il precario equilibrio tra il diritto alla liberta di manifestazione del
pensiero e la necessita di prevenire il ritorno di ideologie totalitarie con il fine di
preservare i valori fondanti la forma statuale democratica. Si parla di equilibrio
in questo frangente in quanto in definitiva si tratta di cogliere la pregnante
(perché e qui che si gioca la vera soglia del penalmente rilevante) differenza tra
la parola lesiva e quella che non e idonea ad alcuna offesa del bene giuridico
tutelato. In particolare, il bilanciamento da operare investe appieno la capacita
del modello democratico di difendersi pur comprimendo diritti fondamentali di

rango costituzionale.

3 Si pensi al gesto del noto imprenditore sudafricano naturalizzato statunitense all’esito delle
ultime elezioni statunitensi.
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Ci si deve quindi chiedere se, di fronte a detestabili manifestazioni di
pensiero, il limite fissato alle istanze liberticide dell’ordinamento democratico
non sia da rivedere. In altre parole, come deve reagire lo Stato democratico che
vede taluni soggetti approfittare delle liberta costituzionali per diffondere
ideologie e messaggi in assoluto contrasto con la democrazia stessa? Facendo
un salto nel passato e cambiando angolo visuale, le liberta costituzionali sono
state forgiate dai Padri e le Madri Costituenti con l'intento di permettere la
diffusione di idee che promuovano la loro stessa distruzione?

Or bene, ¢ assolutamente corretto sostenere che la rilevanza penale di gesti
simbolici usuali del partito fascista come il cd. saluto romano e la cd. chiamata
del presente rientrino a pieno titolo nel novero di quelle condotte che
costituiscono banco di prova del diritto penale moderno. In effetti punire la
parola oscena costituisce un rilevante ampliamento dei confini del diritto penale
che si pone in antitesi con l'idea di un diritto penale moderno come extrema
ratio.

Ed ecco che emerge il dilemma principe che diventera Leitmotiv di questa
breve trattazione: e davvero totalmente demandabile allo strumento penale il
compito di conformare le minoranze alla sensibilita politico ideale delle
maggioranze per quanto deprecabili tali idee siano?

Tale ultimo quesito € inevitabilmente connesso alla circostanza — che a
breve si esaminera nel dettaglio — per cui la normativa in esame mira ad evitare
«un pericolo non gestibile come evento singolo»* Le condotte incriminate, in
altri termini, si pongono in rapporto di micro-lesivita con il bene giuridico
tutelato dalle disposizioni in esame: mai potra un singolo braccio teso costituire
di per sé la base per la ricostruzione del partito fascista e questo anche e
soprattutto in quanto si tratta della tutela di interessi giuridici di natura
superindividuale.

In definitiva, puo la democrazia essere posta in pericolo da un braccio
teso? Tenteremo di rispondere a questo e ai quesiti supra emersi resistendo a
quello che Corrado Caruso nella lettera aperta rivolta alla comunita dei giuristi
democratici, ha definito il «pericolo di perdersi nei meandri dei filosofemi e
delle sottigliezze legalistiche» che condurrebbe ad «un approccio astratto e

riduzionista» che insieme al rischio di cadere nellideologia spiccia

4 L’espressione e di A. TESAURO, “Le radici profonde non gelano”: le manifestazioni fasciste al vaglio
delle sezioni unite. Tra storia e diritto, in www.sistemapenale.it, 12 Gennaio 2024, p. 13.
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rappresentano cio che piu si deve rifuggire nell'approntare una riflessione

equilibrata e giuridicamente fondata®.
2. Saluto romano e liberta di manifestazione del pensiero: lo stato dell’arte

Come e stato gia osservato dalla migliore giurisprudenza, la liberta di
manifestazione del pensiero rappresenta la «pietra angolare dell’ordine
democratico»® poiché, come «condizione del modo di essere e dello sviluppo
della vita del Paese in ogni suo aspetto culturale, politico, sociale»’, si erge a
«cardine di democrazia nell’ordinamento generale»®. Non ci si puo soffermare
in questo contesto a descrivere le difficolta definitorie che da sempre hanno
accompagnato il concetto in esame’ ma bastera ricordare come, nel corso della
sua evoluzione, il principio abbia assunto diverse forme e gradi di ampiezza a
seconda dell’epoca di positivizzazione.

In Italia, gia presente nello Statuto Albertino come precipitato logico della
liberta individuale, prima di arrivare ad essere scolpito come articolo 21 della
Costituzione, tale principio fu oggetto di una vera e propria interpretazione
abrogante nel corso del Ventennio in ragione del controllo asfissiante sulla
stampa, sull'insegnamento e sulle comunicazioni private messo in atto dalle
forze fasciste. All’esito della Costituente, i Padri e le Madri optarono per un
paradigma di stampo liberale classico nei termini di una liberta negativa come
area intangibile in cui lo Stato non puo estendere la propria azione.

E in questo contesto che si inserisce la tematica dei limiti alla liberta di
manifestazione del pensiero. Tale previsione e giustificata dalla ricchezza del
contenuto etico sostanziale costituzionale (ovvero la notevole ampiezza del
catalogo dei diritti come caratteristica del costituzionalismo moderno) da cui
deriva una dimensione conflittuale non indifferente. Alla luce di cio si

comprende la presenza di indicazioni, nel testo della norma fondamentale, di

5 C. CARUSO, Un patto repubblicano contro il neofascismo, in www.associazionedeicostituzionalisti.it,
1/2024.

6 C. cost., 2 Aprile 1969, n. 84, in Giur. cost., 1969, p. 1175.

7 Siv., tra le molte decisioni, C. cost., 4 Febbraio 1965, n. 9; C. cost., 21 Marzo 1968, n. 11; C. cost.,
7 Maggio 1981, n. 100.

8 C. cost., 29 Aprile 1985, n. 126.

9 Si ricorda in questo contesto 1’arcinoto incipit de «Lo spirito delle leggi» di Montesquieu: «Non
c’eé parola che abbia ricevuto maggior numero di significati diversi, e che abbia colpito gli spiriti
in tante diverse maniere, come quella di liberta» C. L. MONTESQUIEU DE, A. ZAMBONI, (a cura di),
Lo spirito delle leggi, Rist. anast. Carabba, 2014, p. 141.
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presupposti o circostanze che impongono una limitazione del diritto!®. Regola
aurea rimane pur sempre la «conformita a Costituzione dei soli limiti che si
ricavano dalla norma che pone la liberta, o da altre norme costituzionali, previo
giudizio di comparazione delle stesse»!l. Ecco che allora ben si comprende
I'importanza della collocazione a livello costituzionale della XII disposizione
transitoria e finale che funge da punto di riferimento — seppur discusso — per la
legittimazione di ogni apparato normativo che punisce le condotte in esame.
Giunti a questo punto, ci si deve chiedere in che modo il saluto romano e
l'apologia del fascismo si pongono rispetto alla sistematica dei limiti

brevemente enucleata.
2.1 La normativa vigente: legge Scelba e decreto Mancino

In via preliminare appare necessario dover sottolineare una questione che
solo apparentemente potrebbe sembrare di lana caprina. Nel parlare di saluto
fascista e di chiamata del presente non si deve fare riferimento al delitto di
apologia del fascismo previsto e punito dall’art. 4 della legge 20 giugno 1952, n.
645 (cd. Legge Scelba) ma al successivo art. 5 rubricato manifestazioni fasciste:
«Chiunque, partecipando a pubbliche riunioni, compie manifestazioni usuali
del disciolto partito fascista ovvero di organizzazioni naziste € punito con la
pena della reclusione sino a tre anni e con la multa da duecentomila a
cinquecentomila lire». In realta nemmeno la sussunzione della fattispecie
concreta sotto l'egida della normativa Scelba e cosi scontata: infatti — come si
spieghera diffusamente — uno dei piti grossi interrogativi circa la rilevanza
penale del saluto romano riguarda la sua possibile riconducibilita anche alle
condotte punite dall’art. 2 del D.L. 26 aprile 1993, n. 122 convertito in legge dalla
1. 25 giugno 1993, n. 205, il cd. decreto Mancino, problematica da ultimo risolta
dalle Sezioni Unite della Suprema Corte nella pronuncia che ci si accinge a
commentare.

Com’e noto, la pervasivita dell'impianto culturale fascista si fondava
sull'utilizzo di simboli, riti e sulla drammatizzazione della politica. In altre

parole, la vera forza del fascismo si manifestava nella sua liturgia

10 Per tali rilievi si v. G. PINO, Il costituzionalismo dei diritti, Il Mulino, Bologna, 2017, pp. 141 e ss..
1 P. BARILE, Liberta di manifestazione del pensiero, Giuffre, Milano, 1975, p. 79. Nella
giurisprudenza costituzionale: C. cost., 21 Novembre 1968, n. 120, in Giur. cost., 1968, p. 2142:
«La liberta di manifestazione del pensiero non puo trovare limitazioni se non nelle disposizioni
legislative dirette alla tutela di altri beni e interessi fatti oggetto di protezione costituzionale».
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espressamente finalizzata alla fabbricazione del consenso popolare. Una
coerente opera di estirpazione dell’ideologia fascista non poteva dunque non
passare attraverso la soppressione di quei simboli mediante i quali il fascismo si
faceva strada nelle piazze e nelle case degli italiani. Ecco che la 1. Scelba
rappresenta la volonta del legislatore del 1952 di confinare al di fuori del
territorio della legalita condotte potenzialmente idonee a provocare una futura
ondata del virus autoritario. Si deve evidenziare come si tratti di un’opera
cosciente e attenta alle peculiarita del regime appena caduto. Cio e evidente
dall'utilizzo certosino delle parole in tale disposizione. La previsione relativa
alla partecipazione a pubbliche riunioni ha un ruolo centrale nel descrivere la
pericolosita punita dalla fattispecie e, non a caso, 'elemento contestuale della
pubblicita delle manifestazioni diverra negli anni successivi fattore
importantissimo per il vaglio di concretezza del pericolo causato dalle
condotte!?.

L’apparato punitivo di cui all’art. 5 sopravvive negli anni a diverse critiche
e tentativi di riforma o abrogazione che risultano sostenuti principalmente da
due luoghi argomentativi ricorrenti: la pretesa inattualita della scelta di politica
criminale fondata su un contesto politico e istituzionale mutato e la totale
violazione del principio di offensivita posta 'assenza di lesivita in concreto dei
comportamenti puniti.

Se il primo rilievo puo tranquillamente essere superato!® anche riferendosi
al contenuto della XII disposizione transitoria finale della carta costituzionale',

e la seconda posizione critica che postula l'incostituzionalita della previsione

12 Cfr. sul punto la celebre sentenza Bonazza (Cass., pen., Sez. I, 12 Settembre 2014, n. 37577, in
Giur. cost., fasc. 6, 2014, p. 4800, con nota di L. DIOTALLEVI): «non € la manifestazione esteriore in
quanto tale ad essere oggetto di incriminazione, bensi il suo venire in essere in condizioni di
pubblicita tali da rappresentare un concreto tentativo di raccogliere adesioni ad un progetto di
ricostituzione».

13 1] legislatore stesso annovera la 1. Scelba fra le leggi «anteriori al 1° gennaio 1970, di cui si
ritiene indispensabile la permanenza in vigore»: si v. l'allegato 1 del cd. decreto taglia-leggi
(D.Lgs. 1 Dicembre 2009, n. 179).

14 La Corte di cassazione nella gia citata sentenza Bonazza cosi statuiva: «nulla autorizza a
ritenere (come sostenuto dal ricorrente) che il decorso di ormai molti anni dall’entrata in vigore
della Costituzione renda scarsamente attuale il rischio di ricostituzione di organismi politico-
ideologici aventi comune patrimonio ideale con il disciolto partito fascista o altre formazioni
politiche analoghe. L’esigenza di tutela delle istituzioni democratiche non risulta, infatti, erosa
dal decorso del tempo e frequenti risultano gli episodi ove sono riconoscibili rigurgiti di
intolleranza ai valori dialettici della democrazia e al rispetto dei diritti delle minoranze etniche
o religiose».
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poiché contrastante con la liberta di manifestazione del pensiero a suscitare
l'attenzione del penalista moderno. Il nodo interpretativo per eccellenza in
materia riguarda proprio l'ampiezza della tutela assicurata dal principio
pilastro della democrazia di cui all’art. 21 Cost.: ricomprende esso anche la
possibilita di arrecare danni alla democrazia stessa?'®

Fino ad oggi, la difficolta interpretativa cosi delineata viene dai giudici
risolta tramite un test di lesivita in concreto della condotta incriminata
rispetto al bene giuridico: si recupera in questo modo un coefficiente di
offensivita in via giurisprudenziale, il che tuttavia comporta non pochi

problemi su piani differenti che ci si accinge ad esaminare.

2.2 L’interpretazione adeguatrice della 1. Scelba: dalla presunzione di pericolo

alla lesivita in concreto

Come si e appena detto, la giurisprudenza di legittimita e di merito
relativa alla I. Scelba risente degli stessi dettami interpretativi che caratterizzano
l'applicazione dell’art. 414 c.p. in materia di apologia di delitto. Con tale
ripensamento interpretativo concretizzante si opto per annoverare la messa in
pericolo in concreto del bene giuridico tutelato come elemento costitutivo della
fattispecie di modo che il giudice di merito compiesse un vaglio case by case
della lesivita riscontrata nel caso specifico affrontato'. In quel contesto (quello
dell’apologia generica) l'intervento, seppur necessitato, non venne accolto con
favore dalla dottrina che defini la fattispecie apologetica accompagnata da tale
dimensione finalizzante come wun «inutile doppione»'” dell’istigazione a

delinquere.

15 In materia di rapporti tra liberta di manifestazione del pensiero e reati di opinione si v.
diffusamente C. FIORE, Liberta di espressione politica e reati di opinione, in Pol. dir., fasc. 3, 1970, pp.
486 e ss.; ID., I reati di opinione, Cedam, Padova, 1972; F. MANTOVANI, [ reati di opinione, in 1
Ponte, 1971, pp. 206 e ss.; M. PELISSERO, Delitto di opinione, in L. VIOLANTE (a cura di), Dizionario
delle istituzioni e dei diritti dei cittadini, Roma, 1996, pp. 85 e ss.; L. ALESIANI, I reati di opinione. Una
rilettura in chiave costituzionale, Giuffre, Milano, 2006; A. SPENA, Liberta di espressione e reati di
opinione, in Riv. it. dir. proc. pen., fasc. 2-3, 2007, pp. 689 e ss.; C. VISCONTI, Aspetti penalistici del
discorso pubblico, Giappichelli, Torino, 2008; M. PELISSERO, La parola pericolosa. Il confine incerto del
controllo penale del dissenso, in Quest. Giust., 4/2015, pp. 37 e ss.; A. GALLUCCIO, Punire la parola
pericolosa? Pubblica istigazione, discorso d’odio e liberta di espressione nell’era di Internet, Giuffre,
Milano, 2020.

16 Si v. ex plurimis C. cost., 4 Maggio 1970 n. 65, in Giust. pen., I, 1970, pp. 334 e ss..

17.C. TRUCCO, Brevi note sui piu recenti atteggiamenti giurisprudenziali in tema di apologia del reato, in
Riv. it. dir. proc. pen., fasc. 2, 1982, p. 739.
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In materia di simboli fascisti, la Consulta, con la pronuncia n. 74 del 1958,
sostenne che «riconosciuta, in quel particolare momento storico, la necessita di
impedire, nell’interesse del regime democratico che si andava ricostituendo, che
si riorganizzasse in qualsiasi forma il partito fascista, era evidente che la tutela
di una siffatta esigenza non potesse limitarsi a considerare soltanto gli atti finali
e conclusivi della riorganizzazione, del tutto avulsi da ogni loro antecedente
causale, ma dovesse necessariamente riferirsi ad ogni comportamento che, pur
non rivestendo i caratteri di un vero e proprio atto di riorganizzazione, fosse
tuttavia tale da contenere in sé sufficiente idoneita a produrre gli atti stessi»!®.

Si tratta del medesimo trattamento riservato un anno prima all’art. 4 della
l. Scelba, ritenuto costituzionalmente legittimo nella misura in cui puniva
I'apologia di fascismo fuoriuscente dalla semplice «difesa elogiativa» e integrante
una vera e propria «esaltazione tale da potere condurre alla riorganizzazione
del partito fascista»'. In quest’ottica, posto quello che e stato definito «un
“compromesso” tra l'istanza di “autoconservazione”, connaturata ad ogni
regime politico-costituzionale, e quella di tutela del “dissenso”, propria di un
sistema autenticamente liberal-democratico, informato ai principi di pluralismo
e di circolarita del potere»?, il vaglio sulla concretezza della lesivita del bene
giuridico tutelato da parte delle condotte incriminate deve avere ad oggetto una
valutazione, anche tramite gli elementi contestuali, circa la capacita dei gesti in
parola di spingere i terzi astanti alla ricostituzione del partito fascista.

L’interprete si trova di fronte ad wuna trasformazione in via
giurisprudenziale di fattispecie formalizzate secondo il paradigma del pericolo
astratto in condotte punibili solamente se integranti un pericolo di lesione

all'interesse tutelato in via concreta?'. L’idoneita lesiva viene recuperata in via

18 C. cost., 6 Dicembre 1958, n. 74., in Giur. cost., 1958, p. 958 con nota di C. ESPOSITO.

19 C. cost., 26 Gennaio 1957, n. 1.

20 L. DIOTALLEVI, op. cit., p. 4803.

21 La nota teoria bipartita, maggioritaria in dottrina, distingue fra reati di pericolo le fattispecie
di pericolo concreto o effettivo e quelle di pericolo astratto o presunto. Mentre per i primi, il
pericolo assume carattere costitutivo e integrante del reato e pertanto I'organo giudicante dovra
verificare caso per caso la reale esposizione a rischio del bene giuridico, per i secondi, il pericolo
— tipizzato ab origine dal legislatore — e implicito per legge nella stessa condotta; tuttavia, in
applicazione del principio di offensivita, al giudice & riconosciuto un controllo minimo di
idoneita lesiva, volto a escludere la punibilita in presenza di condotte assolutamente inoffensive
o manifestamente inidonee a porre in pericolo il bene tutelato. Tale impostazione si e
consolidata anche alla luce della giurisprudenza della Corte Costituzionale, che ha affermato la
necessita che vi sia il superamento di una soglia minima di offensivita anche nei reati di
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interpretativa per ovviare alla necessita di interpolare una presunzione di
pericolosita nella fattispecie. Tale ultima opzione si rivelerebbe necessaria in
quanto le condotte in parola si trovano in un rapporto di eventualita

prodromica rispetto alla ricostituzione del partito fascista, esse infatti non sono

pericolo astratto (cfr. ex plurimis C. cost., 26 marzo 1991, n. 333). La differenza tra species esplica i
suoi effetti soprattutto nella regola di giudizio, mutando di volta in volta 1'onere probatorio e il
cono di luce delle attenzioni del giudice: mentre sul versante dei reati di pericolo concreto viene
richiesto all’'organo giudicante di operare una prognosi ex ante del singolo caso circa la
probabilita della condotta di ledere il bene tutelato, dall’angolo prospettico dei reati a pericolo
astratto sara sufficiente la prova della condotta posta in essere, la quale dovra comunque
superare un vaglio avente ad oggetto la sua idoneita a mettere in pericolo il bene giuridico
tutelato. Sul punto cfr. C. FIORE, S. FIORE, Diritto penale. Parte generale, VII ed., UTET giuridica,
Torino, 2023, pp. 205 e ss.; G. FIANDACA, E. MUsCO, Diritto penale. Parte generale, IX ed.,
Zanichelli, Bologna, 2024, pp. 220 e ss. G. MARINUCCI, E. DOLCINI, G. L. GATTA, Manuale di diritto
penale. Parte generale, XIII ed., Giuffre, Milano, 2024, pp. 285 e ss.. Autorevoli voci in dottrina
hanno elaborato una differente teoria che tripartisce la classe dei reati di pericolo e gradua
ulteriormente l’anticipazione della soglia di rilevanza penale distinguendo i reati di pericolo
concreto, di pericolo astratto e, da ultimo, quelli di pericolo presunto. Cio che differenzia la teoria
tripartita da quella bipartita risulta essere la scissione della categoria dei reati di pericolo
astratto in virtu della differente forza esercitata dalla presunzione di pericolosita operata dal
legislatore: all’esito della divisione, i reati di pericolo astratto mantengono la necessita di un
vaglio circa l'esistenza di un minimo grado di offensivita delle condotte, mentre i reati di
pericolo presunto sono caratterizzati da una presunzione di pericolosita iuris et de iure che non
ammette alcuna verifica in concreto della sua esistenza. Al cospetto dei reati di pericolo
presunto dunque il sindacato giudiziale si arresta alla mera verifica della realizzazione della
condotta tipica, senza alcuna possibilita di scrutinio in ordine alla concreta idoneita offensiva
del fatto. Per tale impianto teorico cfr. F. MANTOVANI, G. FLORA, Diritto penale. Parte generale, XII
ed., Wolters Kluwer Cedam, 2023, pp. 209 e ss.; M. PARODI GIUSINO, I reati di pericolo tra
dogmatica e politica criminale, Giuffre, Milano, 1990, pp. 386 e ss.. Pur dovendosi riconoscere la
raffinatezza argomentativa ed analitica della ricostruzione tripartita, appare preferibile aderire
alla tradizionale distinzione bipartita. E cio, senza pretesa di esaustivita, per due ordini di
considerazioni. In primo luogo, sembra condivisibile la notazione secondo cui pericolo astratto
e pericolo presunto siano «lo stesso fenomeno visto da due versanti diversi»: mentre la prima
locuzione assume rilevanza nel momento della qualificazione sostanziale ad opera del legislatore
(che attribuira a tali comportamenti un grado di pericolosita in ragione di un’astrazione
generalizzante delle regole scientifiche o di esperienza, secondo cui da determinate condotte
discende un pericolo per il bene giuridico tutelato), la presunzione di pericolo e risultato
processuale di tale qualificazione e in quanto tale operera nel momento accertativo della
responsabilita penale: cfr. M. CATENACCI, I reati di pericolo presunto fra diritto e processo penale, in
AA.VV., Studi in onore di Giorgio Marinucci, E. DOLCINI, C.E. PALIERO (a cura di), Giuffre, Milano,
2006, v. II, p. 1420, nota 12; ID, Note introduttive allo studio delle fattispecie penali, Giappichelli,
Torino, 2024, pp. 123 e ss.. In secondo luogo, posta la rilevanza assunta dal principio di
offensivita come criterio ermeneutico generale anche alla luce delle gia menzionate pronunce
della Corte costituzionale, non si puo che rifuggire I'idea di una presunzione assoluta di
pericolosita invincibile e del tutto scollegata da una verifica, seppur di minima entita, attinente
alla messa in pericolo del bene giuridico tutelato.
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antecedenti logici di tale evento, vera sede del disvalore punito dal legislatore
insieme alla pubblicita delle condotte.

L’opera interpretativa appena delineata, seppur costituzionalmente
orientata, non porta con sé solo corollari positivi. Il caso del saluto romano,
infatti, si presta molto bene all’'esemplificazione delle problematiche che questo
modello comporta: la ricerca di concretezza del pericolo in questambito fa
funzionare la fattispecie addirittura peggio di quanto accada con l'apologia
generica.

Ora, per quanto anche i reati di pericolo concreto siano portatori di un
coefficiente problematico relativamente ai criteri di accertamento da adottare?,
in realta sono i reati di pericolo astratto a cagionare un grave senso di
insicurezza e cio in particolare per il fatto che essi si fondano su regole di
esperienza, a venir meno delle quali (ad esempio perché smentite dalla prassi),
la fattispecie inevitabilmente crolla e non trova piu ragion d’essere. Chiamata a
pronunciarsi sul punto, la Corte costituzionale ha tuttavia sostenuto a piu
riprese che «le incriminazioni di pericolo presunto non sono incompatibili in
via di principio con il dettato costituzionale» posto che «e riservata al legislatore
l'individuazione sia delle condotte alle quali collegare una presunzione assoluta
di pericolo sia della soglia di pericolosita alla quale far riferimento, purché,
peraltro, 'una e l'altra determinazione non siano irrazionali od arbitrarie, cio
che si verifica allorquando esse non siano collegabili all’id quod plerumgque
accidit»®. Il pericolo che si & voluto arginare con tale operazione interpretativa e
legato all’effetto che si creerebbe con un siffatto scollamento: il fatto che le
fattispecie costruite sul paradigma del pericolo astratto si impernino su
presunzioni di pericolosita che divengono obsolete comporta il rischio di una
potenziale inflizione di pena in assenza di qualsivoglia pericolo per il bene
giuridico tutelato.

Sul versante delle manifestazioni fasciste, la Corte costituzionale, ritenendo
necessaria la sussistenza di una messa in pericolo del bene giuridico tutelato,
similmente a quanto sostenuto in materia di apologia ex art. 414 c.p. ha adottato
I'indirizzo interpretativo concretizzante, richiedendo Ilidoneita lesiva in

concreto delle condotte incriminate dalla 1. Scelba. In altre parole, con tali

22 In argomento si v. F. ANGIONI, op. cit., pp. 39 e ss..
2 Cfr. C. cost.,, 11 Luglio 1991, n. 333. Ribadito recentemente in C. cost., 20 Dicembre 2019, n.
278; C. cost., 20 Maggio 2016, n. 109; C. cost., 20 Giugno 2008, n. 225.
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pronunce correttive si esige che il saluto romano e/o la chiamata del presente,
come simboli usuali del disciolto partito, fungano di fatto da catalizzatore per la
creazione del partito fascista?.

Ora, se tale soluzione appare coerente con il testo costituzionale nonché
con i principi fondamentali del diritto penale moderno — in particolare con il
principio di offensivita — e sul versante pratico che emergono talune
macroscopiche problematiche, prima fra tutte la assoluta mancanza di certezza
del diritto con contestuale vulnus al principio di uguaglianza. Non e stato
infrequente che, di fronte ad una incontestata e identica ricostruzione dei fatti,
la giurisprudenza di merito abbia adottato soluzioni diametralmente opposte®.
Si diviene testimoni, a ben vedere, di un disagio interpretativo dei giudici di
merito nel confrontarsi con la valutazione circa il pericolo concreto di
ricostituzione del partito fascista. Le ragioni di cio sono insite nella natura del
paradigma dei reati a pericolo concreto come processo di individualizzazione
della decisione che in quanto tale non e idoneo «a garantire applicazioni
tendenzialmente oggettive e neutrali dando vita a un panorama
giurisprudenziale complessivo in cui prevalgono pronunce contraddittorie e
oscillanti, non di rado avventurosamente motivate, soluzioni equitativo-
clemenziali e un alto tasso di archiviazioni in sede di indagini preliminari»?.

Ora, sicuramente il modello di pericolo concreto permette ai magistrati di
evitare un’applicazione formalistica del diritto, potendo correttamente
personalizzare la decisione di volta in volta ma cio porta un notevole sacrificio
quanto a certezza del diritto. In questo senso, la logica del pericolo concreto non
puo trovare facile dimora in un contesto in cui i beni tutelati si presentano come
entita superindividuali non materialmente ledibili e le condotte incriminate
come micro-lesive, a maggior ragione se si considera che 'offesa arrecata dalle
condotte in parola e «impossibile da circoscrivere entro precisi correlati
fenomenici, fino al punto da renderla, il pitu delle volte, nemmeno

giudiziariamente prospettabile»?.

24 Cfr. C. cost., 6 Dicembre 1958, n. 74.

%5 Cfr. Trib. Milano, Sez. III, 20 Febbraio 2019 (dep. 22 Febbraio 2019), n. 2488, giud. Dani, in De
Jure; Trib. Milano, Sez. III, 27 Novembre 2018 (dep. 19 Febbraio 2019), n. 13843, giud. Vanarelli,
in Dir. pen. cont. Riv. trim., 29 aprile 2019, (con nota di A. GALLUCCIO).

2% A. TESAURO, “Le radici profonde non gelano”, cit., p. 9.

27 [vi, p. 12.
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Come si e gia accennato in premessa, inoltre, il rischio che la norma
incriminatrice mira ad evitare non e «gestibile come evento singolo»* e cio aggrava
non poco la difficolta dell’'organo giudicante. Il tema ricorda il paradosso del
sorite: fino a quando un cumulo di sabbia rimane tale togliendo un granello alla
volta? In altre parole, quando l'accumularsi di condotte integranti il saluto
romano o la chiamata del presente puo dirsi prodromico alla ricostruzione del
partito fascista? Si puo individuare un numero minimo? Ogni gesto
contribuisce in maniera microscopica alla violazione del bene giuridico tutelato
in una sua corrosione lenta e silenziosa. Per assurdo sarebbe necessario che un
numero spropositato di persone pongano in essere il saluto romano nello stesso
luogo e allo stesso istante, e ancora allora si potrebbe discutere dell’effettiva
idoneita lesiva di tali condotte. Arriviamo allora alla conclusione di trovarci di
fronte ad un cortocircuito nel nostro ordinamento: si sceglie, a livello
legislativo, di supportare l'esigenza di punire chi pone in pericolo i fondamenti
del modello democratico, ma contemporaneamente non si puo procedere
all’applicazione delle norme dedicate a cio perché la lesione a tali fondamenti
non si riesce a provare.

Assistendo a quella che arcinota dottrina ha chiamato «delega di
bilanciamento in concreto agli organi dell'applicazione»* capiamo come
l'affidamento all’'organo giudicante della valutazione circa l'idoneita lesiva in
concreto necessaria per l'applicazione della norma incriminante produce esiti
variabili, difformi e inaspettati. Non si puo tuttavia far altro che segnalare come
la scelta compiuta fosse l'unica de iure condito possibile pur di mantenere in vita
la fattispecie, senza nascondere la speranza che il circuito democratico giunga
ad approdi migliori.

Come si vedra nel prosieguo del lavoro, la giurisprudenza in materia e
intimamente legata al vaglio degli elementi concretizzanti il pericolo delle
condotte poste in essere e gli snodi argomentativi pit interessanti affrontati dai
magistrati riguardano i criteri con cui includere od escludere tale pericolo nelle

modalita delle condotte.

28 A. TESAURO, “Le radici profonde non gelano”, cit., p. 13.
» Per tale modello di giudizio si v. R. BIN, Giudizio in astratto e delega di bilanciamento «in
concreto», in Giur. cost., 1991, pp. 3574 e ss..

ISSN 2974-7503 13 04.05.2026



Articolo M. Arcolin

Legge Scelba e decreto Mancino all’indomani delle Sezioni Unite sul saluto romano:
sfide di un'esegesi costituzionalmente orientata

2.3 Un’actio finium regundorum fra legge Scelba e decreto Mancino

Or bene, dalle pronunce di merito emerge un’ulteriore circostanza che
complica non poco il trattamento penale dei comportamenti in esame: a parita
di condotta materiale, si intrecciano due apparati normativi differenti. Come
infatti si e gia accennato — oltre alla previsione della 1. Scelba — il saluto romano
rientra nell’'ambito applicativo dell’art. 2 del decreto Mancino. Tale disposizione
punisce «chiunque, in pubbliche riunioni, compia manifestazioni esteriori od
ostenti emblemi o simboli propri o usuali delle organizzazioni, associazioni,
movimenti o gruppi di cui all’articolo 3 della legge 13 ottobre 1975, n. 654» con
la pena della reclusione fino a tre anni e con la multa da euro 206 a euro 516*.

Anche ad un occhio distratto non sfugge che i simboli tipici del Ventennio
siano — per loro natura — connotati di un coefficiente discriminatorio non
trascurabile.

E dunque evidente una certa somiglianza fra tali apparati punitivi che, alla
luce del portato discriminatorio della liturgia fascista, finiscono inevitabilmente
per sovrapporsi nel caso del saluto romano e della chiamata del presente. Tale
circostanza non assume grossa rilevanza ai fini dosimetrici, in quanto la cornice
edittale astrattamente comminata e la medesima, ma diviene importantissima
quanto a regime probatorio cui e sottoposta ogni fattispecie, vera difficolta che
’operatore pratico del diritto puo scorgere nelle pagine di nota giurisprudenza.

La ragione e presto detta. Anche per una circostanza temporale si assiste
alla pregnante differenza per cui le pronunce costituzionali correttive e
concretizzanti appena esaminate non hanno sfiorato le ipotesi di reato contenute
nel decreto Mancino, privando di fatto tale normativa del necessario respiro di
offensivita. Ed e proprio su tale ultima differenza che si innestano le prime
crepe nell’alto palazzo del diritto penale costituzionalmente orientato. In effetti
le due normative rappresentano i due differenti modelli dei reati di pericolo: la.
I. Scelba quello di pericolo concreto (con il conseguente giudizio di idoneita

lesiva della condotta) mentre il decreto Mancino quello di pericolo astratto.

% Per un’analisi completa del delitto di cui all’art. 2 del decreto Mancino si rimanda a: A. LUINI,
Misure urgenti in materia di discriminazione razziale, religiosa ed etnica, in Riv. pen., 1993, pp. 987 e
ss.; S. DEL CORSO, Commento all’art. 2 d. 1. 26/4/1993 n. 122, conv. con modif. dalla 1. 25/6/1993 n. 205.
Misure urgenti in materia di discriminazione razziale, etnica e religiosa, in Legisl. pen., II, 1994, pp. 201
e ss.; L. FORNARI, Commento a d.l. 26 aprile 1993, n. 122. Misure urgenti in materia di discriminazione
razziale, etnica e religiosa, conv. in I. 25 giugno 1993, n. 205, con modificazioni, in Commentario breve
alle leggi penali complementari, F. PALAZZO, C. E. PALIERO (a cura di), Padova, 2003, pp. 735 e ss..
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Quali gli elementi che differenziano le due fattispecie astratte?
Coerentemente con quanto statuito dalle recenti Sezioni Unite non si puo che
esaminare la questione dal doppio punto di vista dell’oggettivita giuridica

tutelata e del modello di pericolo delle fattispecie.

2.3.111 bene giuridico tutelato

Tradizionalmente si e sempre situato il bene giuridico tutelato dalla
normativa del 1993 nella protezione dell’ordine pubblico in senso materiale
inteso come «condizione di pacifica convivenza immune da disordine e
violenza»®!. Sembra tuttavia piu corretto, soprattutto all'indomani della riforma
dei reati di opinione operata dalla legge 24 febbraio 2006 n. 85 e sulla scorta dei
puntuali rilievi della dottrina in materia®, fare riferimento ad un interesse
tutelato ricostruito secondo canoni personalistici e fondato sulla tutela
dell’essere umano. Emerge dunque un’oggettivita giuridica tutelata a nucleo
composto, un bene protetto che non puo prescindere nella sua essenza da
concetti come dignita ed uguaglianza dell’essere umano in quanto tale. Tuttavia,
non si puo tacere come tali riferimenti suscitino grosse problematiche
soprattutto sul versante definitorio. A proposito di cio sembra corretto il rilievo
operato in un recente commento alla sentenza delle Sezioni Unite in esame, in
cui si e condivisibilmente sostenuto come sia preferibile il riferimento
all'uguaglianza intesa come «divieto di umiliazione, [...] fondata su una
malintesa e totalizzante idea di superiorita» ad un concetto di dignita muta
forma e potenzialmente legittimante «qualsiasi bene giuridico ulteriore»®.

La ricostruzione personalistica del bene giuridico tutelato sembra
confermata anche a livello legislativo con l'ingresso della disciplina Mancino
nella nuova sezione dei «delitti contro I'uguaglianza» del codice penale. A ben

vedere inoltre essa & coerente con quel modello personalistico di stampo

31 5. DEL CORSO, op. cit., p. 206.

%2 Ex plurimis E. FRONZA, Osservazioni sull’attivita di propaganda razzista, in Riv. int. dir. uomo,
1997, pp. 35 e ss.; E. M. AMBROSETTI, Beni giuridici tutelati e struttura delle fattispecie: aspetti
problematici nella normativa penale contro la discriminazione razziale, in S. RIONDATO (a cura di),
Discriminazione razziale, xenofobia, odio religioso. Diritti fondamentali e tutela penale, Cedam,
Padova, 2006, pp. 93 e ss..

3 L. RISICATO, Le Sezioni Unite e il “saluto romano”: un pericolo concreto di irrilevanza penale!, in Riv.
it. dir. proc. pen., fasc. 2, 2024, p. 515. L’autrice fa riferimento a quanto sostenuto da G. PUGLISI, La
parola acuminata. Contributo allo studio dei delitti contro ['uguaglianza, tra aporie strutturali ed
alternative alla pena detentiva, in Riv. it. dir. proc. pen., fasc. 3, 2018, pp. 1339 e ss.
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europeo ben delineato da CEDU e CDFUE nonché con la vera essenza della
manifestazione razzista che «sia sotto forma di opinione, di incitamento o di
atto, offende la persona e la sua dignita direttamente e prima di ogni altra
cosa»*. Conseguenza di cio e che «questa diversa ricostruzione dell’oggettivita
giuridica puo, in definitiva, meglio giustificare la scelta di una forma di tutela
arretrata e fugherebbe il dubbio che la tutela della persona sia strumentale a
quella dell’ordine pubblico: cio vale in generale per il diritto antidiscriminatorio
e, a fortiori, per una fattispecie come l'art. 2, strutturato come tipico reato di
opinione»®,

Sul versante opposto, il bene giuridico tutelato dalla normativa antifascista
e stato oggetto negli anni di ricostruzioni in termini diversi ed eterogenei: ad
autori che individuavano il bene tutelato nell’ordine pubblico in senso materiale
in quanto quieto vivere della comunita che verrebbe turbato da condotte
prodromiche alla creazione di un clima di tensione®, si e affiancata anche quella
interpretazione che riteneva di fare emergere la «matrice e il carattere
antifascista del nostro ordinamento democratico» come ratio di tutela della
normativa in esame, intravedendo la sicurezza dell’ordinamento democratico
solo come bene a tutela indiretta ed eventuale®.

Tuttavia, sembra che sia piu corretto intraprendere la strada gia percorsa
dalla dottrina maggioritaria® che guarda si all'ordine costituito come bene
degno di protezione ma nel senso leggermente differente di ordine
democratico-costituzionale. Si tratterebbe in altre parole, di punire delle
manifestazioni che si pongono in assoluto contrasto con la stessa scelta
democratica che sta alla base della Costituzione repubblicana.

Optando per le ricostruzioni nei termini di cui supra, la linea di

demarcazione si colloca sulla finalita con cui e posto in essere il saluto romano:

3 E. FRONZA, op. cit., p. 66.

% D. TARANTINO, Diritto penale e il “culto del littorio”, in Dir. pen. cont. Riv. trim., 1/2020 pp. 256-
257.

% Per tale ricostruzione si v. A. PERDUCA, (voce) Fascismo. II) Disposizioni penali sul fascismo, in
Enc. giur.,, XV, Istituto della Enciclopedia Italiana, Roma, 1989, pp. 6 e ss.; P. PETTA, Le
associazioni anticostituzionali nell’ordinamento italiano, in Giur. cost., 1973, pp. 733 e ss..

% La tesi e sostenuta da G. SPAGNOLO, Norme penali contro il neofascismo e XII disposizione finale
della Costituzione, in Riv. it. dir. proc. pen., 1979, pp. 320 e ss..

3 5i v. ad esempio A.A. CALVI, Sul delitto di riorganizzazione del partito fascista, in ind. pen., 1977,
pp- 219 e ss.; S. VINCIGUERRA, Sanzioni contro il fascismo (voce), in Enc. dir., XVI, Milano, 1967,
pp- 916 e ss..
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nel caso sia volonta dell'autore di convogliare un messaggio di natura
discriminatoria e tale gestualita funga da mezzo a tal fine, si dovra fare
applicazione della normativa Mancino; si parlera di l. Scelba nel caso opposto in
cui tale manifestazione sia strumento di qualcosa di piti ampio e tenda a

convogliare idee simili nella ricostituzione del partito fascista.
2.3.2 Le differenti tipologie di pericolo nelle fattispecie

Si e detto che le norme di cui ci stiamo occupando incriminano la stessa
condotta materiale in quanto portatrice di un certo margine di rischio di lesione
per il bene giuridico tutelato. Tuttavia, a differenza di quest'ultimo, fondamento
delle due fattispecie la cui stima avviene a monte, la natura del pericolo
riscontrabile e elemento apprezzabile nel momento della vera e propria
sussunzione della fattispecie concreta. In particolare — come si ¢ evidenziato — le
due fattispecie sono applicate secondo i due opposti paradigmi dei reati di
pericolo: mentre la normativa Mancino non e stata oggetto dell’interpretazione
costituzionalmente concretizzante e pertanto si accontenta della piu agevole
prova della messa in pericolo in astratto del bene giuridico tutelato, la 1. Scelba
pretende un vaglio in concreto circa l'idoneita delle condotte poste in essere a
rappresentare un antecedente immediato alla lesione dell’interesse tutelato.
Dunque, al cospetto della stessa condotta materiale del saluto fascista, si
applichera l'art. 5 della 1. Scelba solo ove si possa scorgere il carattere
prodromico di tali comportamenti rispetto alla ricostituzione del partito
fascista, mentre qualora la condotta sia del tutto sganciata dall’elemento
collettivizzante (quello che infra®* chiameremo elemento gruppo) ed esuli dalla
diffusione di ideali fascisti con il fine di ingenerare negli astanti un movimento
interno tale da poter concretamente provocare la ricostituzione del partito
fascista, si redigera il capo di imputazione ai sensi dell’art. 2 del decreto
Mancino®.

Si scorge in questo frangente, una sorta di presunzione assoluta di lesivita
della condotta discriminatoria rispetto alla dignita umana. Quest’ultima assume

le fattezze di un bene giuridico totalmente sottratto dal bilanciamento di

3 Cfr. par. 3.

4 M. GALLL Dalla Cassazione alcune indicazioni per individuare il discrimine tra il delitto di
“esibizionismo razzista” (art. 2 co. 1 legge Mancino) e il delitto di «manifestazioni fasciste» (art. 5 legge
Scelba), in Dir. pen. cont. Riv. trim., 22 giugno 2019.
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interessi con la liberta di manifestazione del pensiero «secondo un’ottica che
ipotizza un danno criminale in re ipsa del tutto sganciato dalla verifica in
concreto del pericolo di effetti materiali tangibili sul terreno di possibili
violenze, discriminazioni o disordini»*. Per quanto riguarda invece Ila
normativa antifascista, la ricerca della prova della pericolosita effettiva della
condotta per il bene giuridico tutelato € operazione necessaria ed indefettibile.

Conseguentemente si assiste ad un vistoso logorio del principio di
uguaglianza che sarebbe testimone — a discapito della sua essenza - di
trattamenti diversi in casi materialmente uguali: mentre il saluto romano posto
in essere con il mero fine di fare proseliti esigerebbe da parte dell’organo
giudicante un’ardua verifica circa la sua concreta dannosita, la medesima
condotta, se posta in essere per discriminare (e quindi ledere la dignita altrui), e
presuntivamente idonea ad integrare 'evento dannoso.

A conferma di tale rilievo in dottrina si e sostenuto che «sotto il profilo
della sua intrinseca plausibilita politico-criminale, la scelta di considerare
I'ostentazione di simboli fascisti come pilu sbrigativamente punibile in quanto
dannosa e/o pericolosa in re ipsa quando riguarda il bene pari dignita razziale —
e, cioe, un bene secondario e piu defilato, meno direttamente collegato alla
specifica fisionomia oggettiva della condotta e alla specifica sfera intellettivo-
volitiva del reo — e punibile solo in quanto pericolosa in concreto quando
riguarda l'assetto democratico-costituzionale dello Stato di diritto — ossia il bene
piu direttamente coinvolto da questo tipo di esternazioni (fasciste prima che
razziste) — non sembra trovare, a tutta prima, spiegazioni sufficientemente
persuasive»®,

Sul versante processuale si deve riportare come nelle aule dei tribunali
italiani, a fronte di una diabolica prova del pericolo concreto richiesta dalla
legge Scelba non sono stati infrequenti cambi o sovrapposizioni delle due
fattispecie nei capi di imputazione in ragione di un peso probatorio meno
asfissiante. Tale circostanza ¢ stata rilevata anche da recente dottrina che ha
sottolineato come «Sebbene la ricostruzione dei rapporti fra le fattispecie in
termini di specialita della 1. Scelba appaia largamente condivisibile, [...] sono
frequenti le pronunce della Cassazione nelle quali 'uso di simboli quali il saluto

fascista viene fatto ricadere nell’ambito di applicazione della legge Mancino.

4 A. TESAURO, “Le radici profonde non gelano”, cit., p. 5.
42 Ibidem.

ISSN 2974-7503 18 04.05.2026



Articolo M. Arcolin

Legge Scelba e decreto Mancino all’indomani delle Sezioni Unite sul saluto romano:
sfide di un'esegesi costituzionalmente orientata

Cio, verosimilmente, per aggirare l'ostacolo rappresentato dalla prova del
pericolo concreto per le istituzioni democratiche»®,

Alla luce di tutto cio che si e esposto fino ad ora, sembra coerente
individuare il discrimen tra le due fattispecie nel diverso bene giuridico tutelato.
In conseguenza di cio, dunque, l'organo inquirente avra l'onere di fare
emergere se il saluto romano si e inserito in un contesto di simboli o gesti di
natura discriminatoria o razzista e redigere 'imputazione ai sensi del decreto
Mancino che comportera i suddetti corollari in termini di onere probatorio,
oppure se sia stato posto in essere allo scopo di incitare gli astanti e creare
proselitismo per la ricostruzione del partito fascista. In questo secondo caso il
giudice dovra vagliare in concreto se vi sia stato il rischio che effettivamente tale
ricostruzione potesse avvenire.

Si noti tuttavia che, rebus sic stantibus, si assiste ad una soluzione
asimmetrica di cui non si comprendono le ragioni: sembra che si voglia
raggiungere una totale copertura di qualsiasi condotta che possa essere
realizzata in modo da arrivare ad un’incriminazione a tutti i costi. A ben vedere,
I'adozione del modello del pericolo astratto sembrerebbe giustificato nei
confronti delle condotte associative punite dalle disposizioni in parola, ma se
rapportato alle fattispecie di esibizionismo fascista, quanto assomiglia ad un

espediente di pervasivita repressiva del diritto penale!
2.4 La natura commemorativa come elemento integrante il pericolo concreto

Nel contesto appena delineato non giunge inaspettata 1'elaborazione in
sede giurisprudenziale di elementi segnalatori della presenza di pericolo
concreto per il bene giuridico tutelato anche e soprattutto a fini di
semplificazione probatoria. In altre parole, si e assistito all'elaborazione di
elementi della condotta in presenza dei quali si presume che nel caso concreto
tali comportamenti non abbiano comportato alcun rischio per il bene giuridico
tutelato. Esempio paradigmatico di tali circostanze lo si puo osservare in due

recenti sentenze della Corte di cassazione, la sentenza n. 11038 del 2017 e la n.

# A. GALLUCCIO, Il saluto fascista é reato? L'attuale panorama mormativo e giurisprudenziale
ricostruito dal Tribunale di Milano, in una sentenza di condanna, in Dir. pen. cont. Riv. trim., 29 aprile
2019.
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8108 del 2018%, nelle quali gli ermellini hanno qualificato le condotte poste in
essere correttamente operando secondo l'interpretazione costituzionalmente
orientata nella fattispecie a pericolo concreto e hanno individuato l'interesse
tutelato nella ricostituzione del partito fascista. Nel sondare la concreta idoneita
lesiva dei comportamenti oggetto del processo, i giudici hanno ritenuto che per
una serie di motivi legati al contesto in cui il saluto romano era avvenuto non si
poteva discorrere di concreto pericolo per il bene giuridico oggetto di tutela e
cio in quanto la «natura puramente commemorativa della manifestazione e del
corteo, organizzati in onore di tre defunti, vittime di una violenta lotta politica
che ha attraversato diverse fasi storiche» si era concretizzata nelle modalita
ordinate, silenziose e rispettose del corteo che era proceduto «senza inni, canti o
slogan evocativi dell'ideologia fascista, senza comportamenti aggressivi,
minacciosi o violenti nei confronti dei presenti, senza armi o altri strumenti»*.

Dunque — per essere chiari — se una condotta integrante la normativa in
parola e posta in essere in un contesto in cui si rende omaggio a caduti
esponenti dell'ideologia fascista, il pericolo per il bene giuridico e radicalmente
escluso. Il problema degli esiti arbitrari e non conformi pero, rimane (forse si
aggrava) e si affianca ad un‘altra considerazione che riguarda il rispetto del
principio di legalita: la distinzione su cui si fonda la pronuncia della Suprema
Corte, quella tra manifestazione commemorativa e manifestazione non
commemorativa, non e cosi agevole da dimostrare. Basti pensare che la totalita
delle pronunce in materia ¢ originata da saluto romano o chiamata del presente
posti in essere in occasione di ricorrenze di particolare importanza per
'ideologia fascista (come la commemorazione di caduti a causa di rappresaglie
politiche).

Probabilmente consapevole di questa lacuna, la prima sezione penale della
Corte di cassazione si € pronunciata nel 2023 (sentenza del 22 marzo 2023 n.
12049) precisando due differenti concetti riguardo alla natura commemorativa
delle manifestazioni. I giudici, pur mantenendosi saldi sulla tesi
commemorativa, hanno optato per degli indicatori di contesto relativamente

piu precisi fondando la rilevanza penale del saluto romano non piu sulla base

# Cass. pen., Sez. 1., 7 Marzo 2017, n. 11038, in Dir. pen. e proc., n. 12/2017, pp. 1585 e ss., (con
nota di P. CAROLI); Cass. pen., Sez. I, 20 Febbraio 2018, n. 8108, in Dir. pen. cont. Riv. trim., 9
maggio 2018, (con nota di A. NOCERA).

4 Cass. pen., Sez. I, 20 Febbraio 2018, n. 8108, punto 2b dei motivi della decisione.
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del semplice elemento commemorativo ma sulla tipologia di commemorazione
posta in essere. In questo senso si e scelto di escludere qualsiasi idoneita lesiva
in relazione a qualunque commemorazione che assuma una connotazione
statica. Inversamente, in presenza di una commemorazione dinamica, si
realizzerebbe una condotta ex se pericolosa e lesiva e questo in quanto sarebbe
«la violazione plateale dell'ordine legalmente dato di svolgere la
commemorazione in uno specifico luogo e senza tenere comportamenti
evocativi del disciolto partito fascista a trasformare la commemorazione in
ostentazione di gesti e simboli vietati, in grado di fondare attraverso i requisiti
strutturali dell’art. 56 c.p. il pericolo di diffusione dell’ideologia fascista e, di
conseguenza, di instabilita dell’ordinamento democratico»*.

Alla luce di quanto riportato, € opportuno sottolineare come si sia
essenzialmente sviato il problema sul rispetto del principio di determinatezza-
tassativita posto che si tratta di nozioni che non brillano per precisione. Per fare
un esempio, si puo giustificare la condanna di un soggetto che manifesta
spostandosi di luogo in luogo, ma che non crea alcun problema alle forze
dell’ordine a fronte dell’irrilevanza penale della condotta di un altro individuo
che, pur mantenendosi statico, compie la chiamata del presente e prende parte a
manifestazioni tumultuose che creano scontri con le forze dell’ordine? Posto che
a monte la differenza tra manifestazione commemorativa e non commemorativa
appare assolutamente sfuggente, la nuova dicotomia e, in primis, assolutamente
priva di un qualsiasi aggancio positivo e, in seconda battuta, inidonea a fondare
il confine tra rilevanza e irrilevanza penale in quanto carente del minimo grado
di determinatezza. E si dira di piu, 'inserimento di tale elemento per la verifica
della fattispecie porta a trascurare del tutto la vera sede in cui e stata
incastonata la pericolosita della fattispecie dal legislatore: la pubblicita delle
manifestazioni eversive?.

Anche volendo tacere che sancendo come pericolosa ex se una
manifestazione fascista perché dinamica non si guarda al rischio di

ricostituzione del partito fascista ma ad una piu indistinta lesione dell’ordine

4 Cass. pen., Sez. I, 22 Marzo 2023, n. 12049 con nota di L. RISICATO, Manifestazioni fasciste e
commemorazione “dinamica”: e reato, in Giur. it., n. 8-9/2023, pp. 1920-1921. Cfr. anche Cass. pen.,
Sez. I, 25 Settembre 2020, n. 11567 con nota di L. RISICATO, Lo scivoloso confine tra commemorazione
e apologia del fascista, in Giur. it., n. 8-9/2021, pp. 1960 e ss..

4711 tema e approfondito in G. DE VERO, Pubblicita (dir. pen.) (voce), in Enc. dir., XXXVII, Milano,
1988, pp. 1040 e ss..
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pubblico®, ci si ritrova di fronte ad un’evidente incoerenza dogmatica. I giudici,
infatti, operando allinterno di un contesto giuridico che si fonda sulla
concretezza del pericolo per il bene giuridico tutelato, hanno di fatto costruito
una presunzione di pericolosita che — in linea di principio — non potrebbe e non
dovrebbe avere spazio in tale contesto. Sostenere che ogni saluto romano
diviene penalmente rilevante in quanto pericoloso solo perché posto in essere
durante una manifestazione commemorativa di natura dinamica cozza
apertamente con linterpretazione concretizzante, la quale e stata adottata
proprio per ovviare a macroscopiche violazioni costituzionali. Puo allora una
presunzione di pericolosita sopravvivere in questo contesto?

E esattamente in tale ambito che si inserisce la recente sentenza delle

Sezioni Unite della Cassazione.
3. La sentenza S.U., 17 aprile 2024 (ud. 18 gennaio 2024), n. 16153%

Per comprendere le questioni sollevate dalla pronuncia e necessario
prendere le mosse dalla fattispecie concreta. Taluni soggetti si ritrovavano ad
essere imputati avanti il Tribunale di Milano per il delitto previsto dall’art. 2 del
decreto Mancino in quanto ritenuti colpevoli di aver posto in essere saluti
romani e plurime chiamate del presente durante wuna pubblica
commemorazione in ricordo di Carlo Borsani, Enrico Pedenovi e Sergio Ramelli,

militanti del MSI brutalmente assassinati per le loro idee politiche. In sede di

48 Con tale rilievo si vuole porre 1'accento sulla circostanza per cui la presunzione di pericolosita
di una manifestazione dovuta alla sua natura dinamica sembra diretta ad approntare una tutela
al bene giuridico dell’ordine pubblico non tanto in ragione del fatto che sia posto in pericolo
dalla ricostituzione del disciolto partito fascista, ma piuttosto perché potenzialmente leso da
condotte tipiche delle manifestazioni di piazza.

# S5i v. i commenti di L. RISICATO, Le Sezioni Unite e il “saluto romano”: un pericolo concreto di
irrilevanza penale!, in Riv. it. dir. proc. pen., fasc. 2, 2024, pp. 511 e ss.; A. TESAURO, “Planando sopra
i boschi di braccia tese”: il saluto fascista davanti alle Sezioni Unite, in Sist. pen., 16 Dicembre 2024; C.
VISCONTI, Le Sezioni Unite alle prese con il “saluto romano”: una “nomofilachia del caso concreto”?, in
Foro it., vol. 9, 2024, pp. 506 e ss.; P. D’ANELLO «Saluto romano» e chiamata del «presente» al vaglio
delle Sezioni Unite!, in questa rivista, 24 settembre 2024; C. BOLOGNA, Saluto romano e pericolo
«concreto» di riorganizzazione del partito fascista: le Sezioni Unite Penali decidono secondo Costituzione,
in Quad. cost. Riv. it. dir. cost., vol. 2, 2024, pp. 424 e ss.. E parimenti utile ai fini della
comprensione, dell’analisi e dell’approfondimento della sentenza, la conferenza svoltasi online
il 16 maggio 2024 e organizzata dall’associazione Extrema ratio dal titolo «Manifestazioni fasciste e
repressione penale: la sentenza delle Sezioni Unite sul saluto romano», reperibile sulla pagina Facebook
di Extrema ratio in cui sono intervenuti Paolo Caroli, Alessandra Galluccio, Corrado Caruso e
Giovanni Boggero.
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merito l'organo giudicante aveva ritenuto corretta I'imputazione formulata nei
termini  della normativa  antidiscriminatoria  trattandosi di = una
commemorazione di defunti aderenti all'ideologia fascista, di per sé
discriminante e intollerante. I giudici milanesi, tuttavia, concludevano per
I'assoluzione degli imputati in quanto non punibili per la sussistenza di un
errore scusabile ex art. 5 c.p. in ragione del contrasto giurisprudenziale sorto in
relazione a simili condotte poste in essere negli anni precedenti®. I magistrati
consideravano l'esistenza di pronunce in materia che escludevano la rilevanza
penale del saluto romano poiché concretamente inidoneo a provocare la
ricostituzione del disciolto partito fascista tale da poter originare un errore
scusabile negli imputati che dunque, forti di tale interpretazione
giurisprudenziale, avevano preso parte alle manifestazioni confidando nella
loro irrilevanza penale.

Nelle more del primo grado di giudizio, la Corte d’Appello di Milano
ribaltava la sentenza confermando l'imputazione cosi come formulata dal
Pubblico Ministero e censurando l'applicazione dell’art. 5 c.p.. Non si poteva
intravedere alcun legittimo affidamento legato ad un contrasto
giurisprudenziale poiché, per i giudici di seconda istanza, tale orientamento

interpretativo non univoco non esisteva: di fronte al saluto romano la

% Nel caso di specie, la strategia difensiva degli imputati mirava a provare l'esistenza di una
condizione di incertezza in materia dovuta alla disomogeneita e non linearita del quadro
normativo e giurisprudenziale. Il fine ultimo era quello di vedersi riconosciuto 1'errore
inevitabile sulla legge penale, incompatibile con il dolo del reato. In proposito, se e vero che,
con diverse pronunce negli anni precedenti, la Corte di Cassazione aveva confermato
I'assoluzione o assolto soggetti che avevano inscenato pubblicamente il saluto romano, e
altrettanto vero che tali provvedimenti assolutori erano motivati dall’assenza di idoneita lesiva
in concreto della condotta e non da una liberalizzazione di tali condotte dovuta ad un contrasto
interpretativo (si noti che, ancora una volta, ¢ la ricerca della pericolosita in concreto della
condotta a scatenare l'incertezza applicativa). Nessuna difformita o contrasto interpretativo
dunque, ma semplice applicazione del principio di uguaglianza sostanziale: trattamenti diversi
in casi diversi in ragione di applicazioni della norma figlie dell'unico e corretto indirizzo
interpretativo adottato dall’'organo nomofilattico. Le stesse Sezioni Unite, nella sentenza in
commento, hanno escluso l'applicabilita dell’art. 5 c.p. riconducendo linterpretazione
giurisprudenziale delle norme in esame «di per sé, al pili, ingenerante un mero dubbio» che
anche se presente «deve indurre il soggetto ad un atteggiamento pil attento, che giunga sino
all'astensione dall'azione se, nonostante tutte le informazioni assunte, permanga tale incertezza,
proprio perché il dubbio, non equiparabile allo stato d'inevitabile ed invincibile ignoranza,
ontologicamente inidoneo ad escludere la consapevolezza dell'illiceita» (Cass. pen., S.U., 18
Gennaio 2024, n. 16153, punto 11.1 dei motivi della decisione).
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giurisprudenza di legittimita aveva sempre ritenuto integrato il delitto di cui al
decreto Mancino.

La Prima sezione della Corte di cassazione, destinataria del ricorso,
rinvenuto un contrasto interpretativo risolvibile solamente dal massimo
consesso giudicante, ha deciso di affidare la soluzione delle questioni di diritto
alle Sezioni Unite. In particolare e stato chiesto se «la condotta tenuta nel corso
di una pubblica manifestazione consistente nella risposta alla 'chiamata del
presente’ e nel 'saluto romano', rituali evocativi della gestualita propria del
disciolto partito fascista, sia sussumibile nella fattispecie incriminatrice di cui
all'art. 2 del decreto-legge 26 aprile 1993, n. 122, convertito, con modificazioni,
nella legge 25 giugno 1993, n. 205 ovvero in quella prevista dall'art. 5 della legge
20 giugno 1952, n. 645; se, inoltre, le due disposizioni configurino un reato di
pericolo concreto o di pericolo astratto e se i due reati possano concorrere
oppure le relative norme incriminatrici siano tra loro in rapporto di concorso
apparente»’!.

All’esito della sentenza emerge come la Corte si sia mossa attentamente
per accontentare tutti gli schieramenti politici, tentando di adottare una
sentenza il meno politicamente schierata possibile, da una parte avallando
I'interpretazione concretizzante del pericolo richiesto dalla fattispecie, e
dall’altra optando per non rendere necessaria, come estrinsecazione di tale
pericolo, la riorganizzazione del partito fascista.

Nel tentativo di porre fine alle incertezze a fronte di fattispecie di assoluta
difficolta interpretativa, i giudici hanno sviluppato a tutti gli effetti un
«vademecum ermeneutico per maneggiare il “saluto romano” nelle sue possibili
varianti in fatto, tra diritto e prova»® operando su tre differenti piani: in primo
luogo viene messo in evidenza l'oggetto della tutela approntata dalle due
disposizioni come tratto distintivo cardine tra di esse, successivamente si
chiarisce 1'opposta natura del pericolo delle fattispecie (basandosi su una
sentenza della Corte costituzionale in materia di porto d’armi) e infine si rileva
che non vi e specialita fra le due norme ma che esse possono essere applicate
secondo lo schema del concorso formale.

Quanto alla prima questione i giudici sottolineano che le condotte

materiali incriminate dalle due fattispecie coincidono ma che avendo a

51 Cass. pen., S.U., 18 Gennaio 2024, n. 16153, punto 1 dei motivi della decisione.
52 [’espressione e di C. VISCONTI, Le Sezioni Unite alle prese con il “saluto romano”, cit., p. 506.
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riferimento il contenuto delle manifestazioni (collegato alle finalita dei gruppi)
si possano individuare due differenti beni giuridici tutelati. Per quanto riguarda
la I. Scelba, le Sezioni Unite hanno ritenuto di individuare nella «tavola dei valori
costituzionali e democratici fondativi della Repubblica» il nucleo destinatario della
protezione approntata dal legislatore con l'obiettivo di espungere dal teatro
repubblicano il partito fascista ed ogni sua proiezione. In questo senso non si
darebbe spazio ad alcuna violazione del principio costituzionale sancito dall’art.
21 Cost. in quanto il delitto in parola mira a «sanzionare financo le condotte
prodromiche ad una tale ricostituzione, purché “coniugate” con elementi
modali e spaziali (ovvero lo svolgimento in “pubbliche riunioni”) idonei a
renderle idonee “a provocare adesioni e consensi ed a concorrere alla diffusione
di concezioni favorevoli alla ricostituzione di organizzazioni fasciste”»%.

In merito alla normativa Mancino i giudici hanno rilevato come essa operi
in un’ottica differente: tale disposizione fonda il suo oggetto nevralgico di tutela
su di una costruzione di matrice personalistica che finirebbe per essere svilita e
sacrificata da un mero richiamo all’ordine pubblico (materiale o democratico-
costituzionale che sia). Ed allora correttamente ad essere lesi dal contenuto delle
manifestazioni incriminate risultano essere il principio di uguaglianza e di pari
dignita degli individui di cui agli artt. 2 e 3 Cost..

Tramite tale puntuale ricostruzione la Corte suggerisce che l'ambito
applicativo delle fattispecie sia profondamente diverso quanto a matrice
dell’ideologia sottostante la manifestazione: mentre la normativa antifascista si
pone ad argine di manifestazioni usuali del partito fascista storico, il decreto
Mancino criminalizza quelle condotte che richiamano ad associazioni attuali e
permanenti nel contesto socio-politico dei tempi moderni®.

In secondo luogo, i giudici passano in rassegna i diversi paradigmi di
reato di pericolo tramite cui le norme in parola sono costruite e le conseguenze
della loro adozione. Secondo la Corte, la natura del pericolo delle fattispecie
integra un ulteriore elemento distintivo. In effetti, la nota ricostruzione della L.

Scelba secondo lindirizzo interpretativo concretizzante in ragione di un

5 Cass. pen., S.U., 18 Gennaio 2024, n. 16153, punto 6.2.2 dei motivi della decisione.

5 Jvi, punto 6.2.1 dei motivi della decisione.

5% Sulla inidoneita di tale distinzione ad assurgere a carattere di effettivo discrimine tra le
fattispecie si v. L. RISICATO, Le Sezioni Unite e il “saluto romano”, cit., pp. 520-521. Si voglia notare
fin d’ora lintimo legame che ontologicamente esiste tra simboli fascisti e matrice
discriminatoria su cui si argomentera infra.
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ancoraggio ai principi costituzionali non trova corrispettivo nella normativa
Mancino, alla stregua della quale si ritiene sufficiente lesistenza
dell’associazione discriminante per poter ritenere che le manifestazioni siano
pericolose in quanto «la valutazione del pericolo, che si esaurisce all’interno
della fattispecie astratta, risulta gia fatta a priori dal legislatore, spettando
invece al giudice, secondo il “meccanismo” di funzionamento proprio della
presunzione, il compito di verificare, nell’analisi della fattispecie, elementi di
fatto capaci di dimostrarne, in concreto, I'assenza»®.

Il percorso argomentativo passa attraverso il riconoscimento all’'elemento
gruppo o associazione discriminatoria, che viene a costituire il fondamento della
presunzione di pericolosita. Al fine di ovviare alle domande che sorgerebbero in
punto di offensivita il richiamo e alla sent. 10 maggio 2023 n. 139 della Corte
costituzionale® con cui si e rilevata la legittimita costituzionale delle fattispecie
di pericolo presunto a patto che il giudice possa sempre compiere un vaglio di
pericolosita circa la validita delle presunzioni.

Per quel che riguarda infine quanto stabilito in merito al rapporto
applicativo dei due apparati normativi, i giudici non escludono l'ipotesi in cui
essi siano applicati secondo lo schema del concorso formale non discorrendo
piu di specialita in ragione delle differenti finalita e contenuto delle
manifestazioni. In altre parole, nel caso in cui un soggetto ponga in essere il
saluto romano o la chiamata del presente in un contesto pubblico, la 1. Scelba
sara 'immediato pensiero, ma eventualmente, se diviene rilevante l'elemento
discriminatorio, ci sara spazio anche per lapplicazione della normativa
Mancino.

Alcune considerazioni che emergono dalla lettura dei rilievi operati dai
giudici.

La prima, sul bene giuridico tutelato dalle fattispecie. Si e gia discorso
dell’evoluzione e dell’ormai tradizionale interpretazione circa 'oggetto di tutela
delle due disposizioni in parola® e si e dato atto di come le Sezioni Unite
abbiano di fatto ricalcato tali rilievi. Tuttavia, appare necessaria una riflessione

ulteriore. E davvero corretto ritenere che le due fattispecie siano cosi distanti dal

% Cass. pen., S.U., 18 Gennaio 2024, n. 16153, punto 6.2.4 dei motivi della decisione.

5 C. cost., 10 Maggio 2023 n. 139 in Dir. pen. e proc., n. 9/2023, pp. 1126 e ss. (con nota di E.
PENCO).

58 Cfr. par. 2.3.1.

ISSN 2974-7503 26 04.05.2026



Articolo M. Arcolin

Legge Scelba e decreto Mancino all’indomani delle Sezioni Unite sul saluto romano:
sfide di un'esegesi costituzionalmente orientata

punto di vista del bene giuridico tutelato? Sembra che l'impostazione che
individui nell’oggetto di tutela il discrimen tra le fattispecie non tenga conto del
criterio interpretativo primo: quello testuale, che anzi forse suggerisce di fare un
ulteriore passo in avanti. In effetti, sostenere che I'art. 5 della 1. Scelba sia norma
posta a tutela dell'integrita dell'ordinamento democratico-costituzionale sic et
simpliciter risulta riduttivo. Appare forse piut corretto pensare alla disposizione
in esame come uno scudo posto a tutela anche di quei beni giuridici che da tali
condotte criminose risultano lesi in via secondaria. In altri termini, vi sono
taluni beni giuridici costituzionalmente meritevoli di tutela (ex plurimis la pari
dignita dell’essere umano) che vengono parimenti colpiti dalle condotte punite
dalla 1. Scelba e ci0 in quanto ontologicamente incompatibili con gli ideali
fondanti tali comportamenti; la mancata ricomprensione di tali beni nel novero
di quelli che risultano maggiormente posti a rischio dalle condotte incriminate e
che pertanto necessitano di maggior protezione, porta agli occhi dell'interprete
I'immagine di una tutela penale claudicante ed incompleta.

Alla luce di ci0o, sembrerebbe auspicabile un passaggio dalla configurazione in
termini monoffensivi della fattispecie in parola ad una sua qualificazione in
ottica plurioffensiva.

Compiendo un passo ulteriore e anticipando almeno una critica che questa tesi
sembra attirare, non si puo nascondere certo il rischio di un’indebita estensione
dell’area di rilevanza penale® che potenzialmente porta con sé I'impostazione
plurioffensiva. Tuttavia, sulla scorta di una lettura che introduce elementi di
significativa novita in materia di calunnia, si potrebbe parlare di una
«plurioffensivita per cosi dire capovolta rispetto all’ordinario, ovvero di una

plurioffensivita cumulativa» e dunque di una plurioffensivita che impone

% In dottrina si sono da sempre espresse ferventi critiche alla sistematica della plurioffensivita,
lamentando che essa comporti un’ingiustificata estensione della punibilita dovuta alla sua
inidoneita a fungere da limite all’esegesi dell’organo giudicante e dunque alla sua sbalorditiva
capacita di «legittimare le singole opzioni incriminatrici alla luce dei piu diversi oggetti (o
obiettivi) di tutela ravvisabili in via interpretativa» in questo senso V. MANES, Il principio di
offensivita nel diritto penale. Canone di politica criminale, criterio ermeneutico, parametro di
ragionevolezza, Torino, 2005, p. 85. In argomento cfr. L. DURIGATO, Rilievi sul reato plurioffensivo,
Cedam, Padova, 1972.
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all'interprete, nel nome dei principi di determinatezza e offensivita, la ricerca di
una lesione sincronica di tutti i beni oggetto di tutela®.

La seconda, sulla scelta di costruzione delle fattispecie e sul legame del
paradigma di pericolo con il bene giuridico tutelato. E chiaro come
I'interpretazione delle Sezioni Unite in merito alla dicotomia pericolo
concreto/astratto si pone in linea con l'indirizzo ormai consolidato in materia.
Cio che tuttavia scatena dei dubbi riguarda la riconducibilita di tale scelta alla
decisione operata a monte circa il bene giuridico tutelato. In altre parole, la
Corte sembra motivare la scelta circa il paradigma di reato di pericolo sulla base
della consistenza del bene giuridico tutelato dalle rispettive fattispecie e della
loro capacita di entrare in bilanciamento con altri diritti. Il bene giuridico pari
dignita umana assume le fattezze di un’entita assolutamente estranea alla tecnica
del bilanciamento che — agendo come «asso pigliatutto»®! — risulta vincente in
ogni confronto con la liberta di manifestazione del pensiero. Tale caratteristica,
congiuntamente alla circostanza per cui la verifica della lesione di tale bene
risulta ricognizione processualmente davvero spinosa, esprime l'esigenza di
una tutela anticipata e ben realizzabile tramite il modello dei reati di pericolo
astratto. Sull’opposto versante invece, ritenuto che il bene integrita delle
istituzioni costituzionali mostri in sé un «substrato fenomenico materialmente
ledibile»®, che pertanto sia relativamente agevole una prova circa la sua effettiva
messa in pericolo e che non sia sottratto ad alcun bilanciamento con altri diritti,
si opta per il paradigma concretizzante del pericolo.

Tuttavia tali assunti non ritraggono la realta fattuale, e anzi non sono forieri di
alcun contributo per la selezione delle condotte penalmente rilevanti in concreto
in quanto potrebbe «perfino ipotizzarsi che i beni giuridici cosi meritoriamente
individuati con spirito costituzionalistico e repubblicano, per la loro natura
ideale e astratta si rivelino paradossalmente ancora piu distanti dalla
dimensione fattuale in cui e chiamato a decidere l'interprete giudiziale che,
verosimilmente, in questa cornice avra un supplemento di difficolta nel render

conto del grado di offensivita di singole, specifiche, condotte rispetto a un

6 Per tali e altri puntuali riferimenti si v. S. BONINI, Criteri di interpretazione della legge penale. 11
banco di prova dei delitti di falsa incolpazione, Edizioni scientifiche italiane, Napoli, 2024, pp. 239 e
sS..

¢ Per la nota tesi dei diritti come trump cards Cfr. R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, Harvard,
1977, pp. 193 e ss..

©2 A. TESAURO, “Le radici profonde non gelano”, cit., p. 5.
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orizzonte di tutela tanto ideologicamente impegnativo quanto empiricamente
impalpabile»®.

Forse cosciente di cio, la Corte riconduce in seconda istanza la scelta in esame al
noto elemento associativo che nel caso della normativa antidiscriminatoria
sarebbe da solo sufficiente a giustificare una tutela penale cosi anticipata®.

La terza, sulla depurazione della simbologia fascista. Si tratta forse di un
esito non voluto della pronuncia che emerge come corollario implicito della
sentenza. Sostenendo che l'applicazione dell’art. 2 sia subordinata all’'elemento
gruppo, non essendo sufficiente 1'esposizione di un simbolo fascista, i giudici
stanno implicitamente ammettendo che il simbolo fascista (rectius il partito
fascista) non abbia in sé portati discriminatori e razzisti, conclusione che fa
rabbrividire oltre che essere in assoluto conflitto con la volonta del legislatore
storico.

Infine, la quarta, sul rapporto tra le fattispecie. La ricostruzione del
rapporto fra le fattispecie secondo il paradigma del concorso formale non
sembra coerente con il dato positivo. Le Sezioni Unite, motivando tale scelta
interpretativa in ragione delle differenti finalita e contenuti delle manifestazioni
punibili, non sembrano considerare il concreto portato delle manifestazioni del
partito fascista. Non si puo negare, come si e appena sostenuto, che 1'ideologia
fascista nella sua essenza non puo prescindere dall’'elemento discriminatorio-
razziale, ma allora forse, sostenere che di fronte ad una manifestazione usuale
del partito fascista posta in essere con finalita discriminatoria sia integrata non
solo la fattispecie della 1. Scelba ma anche quella di cui al decreto Mancino,
significherebbe punire doppiamente la manifestazione fascista. Ora, posto che
lo spazio per sentenze di condanna per entrambi i delitti sembra davvero
minimo, emerge forse la volonta dei giudici di formulare un catalogo di
presupposti per lapplicazione di una o laltra fattispecie in modo da
raggiungere una copertura totale in grado di colpire tutte le manifestazioni che

dovessero sfuggire all'una o all’altra norma®.

6 C. VISCONT], Le Sezioni Unite alle prese con il “saluto romano”, cit., p. 509.

¢ Cfr. A. TESAURO, “Planando sopra i boschi di braccia tese”, cit., p. 6, che definisce tale operazione
come «esercizio di sovrainterpretazione giudiziale» assolutamente sganciato da qualsivoglia
dato positivo.

6 Cfr. A. TESAURO, “Planando sopra i boschi di braccia tese”, cit., pp. 24 e ss. in cui l'autore
propone, sulla scorta di un’interpretazione letterale delle disposizioni in parola, di rivedere il
rapporto sotto 1'angolo prospettico di una specialita per specificazione scorgendo nella 1. Scelba la
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4. Gli ultimi seguiti giurisprudenziali

A quasi due anni di distanza dalla pronuncia delle Sezioni Unite e
interessante verificare il suo concreto apporto e l'effettivita della sua funzione
nomofilattica. Analizzando le recenti pronunce della giurisprudenza di
legittimita e di merito in materia che per la verita non sono molte, emergono
talune linee interpretative gia viste e sperimentate prima della pronuncia delle
Sezioni Unite. E significativo notare come tale sentenza abbia contribuito in via
teorica a delineare un netto discrimen tra le fattispecie di cui ci stiamo
occupando, ma che all’atto pratico la dicotomia sia ancora opera di difficoltosa
riuscita.

Al fine di ottenere il piu ampio sguardo sulle questioni imposte dalle
fattispecie concrete si & deciso di prendere ad esempio tre recentissime
pronunce che delineano tre differenti percorsi e soluzioni finali. Si tratta, in
ordine cronologico, di una sentenza emessa in sede di legittimita dalla I Sezione
penale della Corte di cassazione® del 23 maggio 2025 e di due sentenze di
merito rispettivamente del Tribunale di Genova® del 19 giugno 2025 e del
Tribunale di Vicenza del 5 settembre 2025%.

Il caso portato all’attenzione della Corte di cassazione ha ad oggetto le
condotte di un soggetto che, insieme ad altri sodali, inneggiava a Benito
Mussolini con le parole ed esibendo uno striscione. Il Tribunale di Milano
prima e la Corte d’Appello di Milano in secondo grado avevano ritenuto
integrato il delitto previsto dall'art. 2 del decreto Mancino e avevano
condannato I'imputato, poiché poneva in essere una «manifestazione di gruppo

avente lo scopo di incitare alla discriminazione e alla violenza per motivi

lex specialis rispetto al decreto Mancino; o per lo meno, di ricondurre tale relazione ad una
specialita per aggiunta in cui il requisito del pericolo concreto diventa elemento aggiuntivo e
specializzante della fattispecie. In tema di rapporti tra concorso apparente di norme e concorso
formale eterogeneo di reati si v. G. DE FRANCESCO, Lex Specialis. Specialita ed interferenza nel
concorso di norme penali, Giuffre, Milano, 1980, pp. 59 e ss., in cui l'autore individua il punto di
frizione tra le due categorie nella relazione di cd. interferenza tra fattispecie, la quale sarebbe
riconducibile alla cd. specialita bilaterale per aggiunta figura che, a differenza delle cugine
specialita bilaterale per specificazione, bilaterale unilateralmente per aggiunta, unilaterale per aggiunta e
per specificazione, configura un’ipotesi di concorso apparente di norme.

¢ Cass. pen., Sez. I, 23 Maggio 2025, n. 19342, in C.E.D. Cass. n. 288031-01.

¢ Trib. Genova, Sez. II, 19 Giugno 2025, n. 2430.

6 Trib. Vicenza, Sez. pen., 5 Settembre 2025, n. 817.

ISSN 2974-7503 30 04.05.2026



Articolo M. Arcolin

Legge Scelba e decreto Mancino all’indomani delle Sezioni Unite sul saluto romano:
sfide di un'esegesi costituzionalmente orientata

razziali, etnici, nazionali o religiosi, in particolare una manifestazione propria
del disciolto partito fascista»®.

I giudici di Piazza Cavour riportano il sindacato in concreto correttamente
effettuato dal giudice del merito relativamente agli elementi contestuali
sussistenti al fine di verificare l'integrazione della fattispecie delittuosa. Nel
corso di tale valutazione ¢ emerso dirimente il numero dei partecipanti alla
manifestazione, la loro appartenenza ad un gruppo e le circostanze di luogo e di
tempo in cui le condotte erano state tenute. In piena coerenza con il dettato delle
Sezioni Unite, il giudice di merito aveva sussunto i comportamenti nella
fattispecie a pericolo astratto vagliando tuttavia in concreto la loro offensivita
rispetto al bene giuridico e dunque ritenendo sussistente il pericolo di
diffusione di messaggi contrari a valori costituzionali, di sostegno al regime
fascista e ai suoi principi razzisti e antiebraici.

Ritenuto degno di accoglimento il ragionamento della Corte d’Appello di
Milano, i giudici della prima sezione penale della Cassazione hanno messo a
punto un vero e proprio compendio per la verifica dellintegrazione del reato
previsto dal decreto Mancino basato sul rilievo bifasico delle Sezioni Unite che —
come si e esaminato — ha distinto le due fattispecie astratte in punto bene
giuridico tutelato e in punto natura del pericolo richiesta per l'integrazione.

In primo luogo, il giudice dovra verificare la condotta materiale posta in
essere dall'imputato che, in relazione al saluto romano, per il decreto Mancino e
la 1. Scelba coincide.

Successivamente dovra pervenire all'esame dell’elemento gruppo cosi come
delineato dalle Sezioni Unite che — come si ricordera — lo hanno elevato ad
elemento presuntivo per la sussistenza del reato previsto dall’art. 2 del decreto
Mancino.

Infine, si dovra individuare il bene giuridico potenzialmente offeso dalle
condotte e dunque vagliarne 1'idoneita lesiva.

Nel caso concreto la Corte ha ritenuto privo di errori I'operato del giudice
di merito che, dopo aver correttamente individuato la condotta materiale ed
aver valorizzato il gruppo di cui era affiliato 'imputato, aveva ritenuto che i
comportamenti incriminati fossero stati posti in essere non tanto al fine di

propugnare la ricostituzione del partito fascista ma di esaltare «un gruppo che

 Cass. pen., Sez. I, 23 Maggio 2025, n. 19342, punto 1 dello svolgimento del processo.
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si riporta esplicitamente al partito fascista e ne propaganda e diffonde le idee,
tra cui quelle discriminatorie, razziste e antidemocratiche che ne sono
proprie»”. Per tali motivi ha rigettato il ricorso confermando la condanna in
secondo grado.

La seconda pronuncia di cui ci si occupa ha affrontato in sede di merito
simili questioni. Le condotte per cui era stata chiesta la condanna riguardavano
due consiglieri comunali che nel corso di un consiglio comunale in diretta
streaming ed a seguito di una prolusione per ricordare le vittime dell’Olocausto
in occasione del Giorno della Memoria, avevano inscenato il saluto romano per
esprimere il proprio voto.

Anche in questo caso i soggetti si ritrovavano ad essere imputati per il
reato previsto dall’art. 2 del decreto Mancino ma la conclusione risulta essere
del tutto opposta. Riportando i ragionamenti delle Sezioni Unite del 2024 il
giudice di merito a fronte della ricostruzione pacifica dei fatti cosi come descritti
nel capo di imputazione, ha deciso di assolvere gli imputati perché il fatto non
sussiste in quanto non era emersa in nessun modo «alcuna capacita evocativa
delle ideologie di intolleranza e discriminazione proprie, originariamente, del
disciolto partito fascista, e, nell'attualita, degli agglomerati considerati dall'art. 3
L. n. 654 del 1975 che a quella ideologia si riportano»’!. In questo caso si deve
osservare come il pericolo astratto assuma carattere attenuato in ragione della
valutazione di elementi contestuali che mitigano la presunzione di offensivita
della condotta. Questi ultimi nel caso di specie sono stati individuati nel
momento apolitico in cui era stato posto in essere il saluto romano (si trattava di
una votazione di carattere amministrativo), nel fatto che la decisione in
questione non aveva a che fare con categorie di persone che potevano risultarne
discriminate, nell’assenza di alcun forte contenuto motivazionale in tale decisione,
nella circostanza per cui i consiglieri avevano applaudito al discorso
commemorativo per il Giorno della Memoria ma soprattutto nella mancata
rivendicazione del gesto che non aveva assunto la funzione di richiamare
ideologie discriminatorie.

Nella sostanza, conclude il giudice, «non esiste in atti alcun elemento che
possa connotare concretamente il gesto compiuto dagli imputati in termini

inequivoci con una funzione di "richiamo" delle ideologie proprie dei gruppi,

70 Jvi, punto 3 dei motivi della decisione.
7t Trib. Genova, Sez. II, 19 giugno 2025, n. 2430, p. 5.
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attualmente esistenti, che sono presi in considerazione dall'art. 3 della L. n. 654
del 1975, e di ideologie incompatibili con la Costituzione Repubblicana»”.

Concludendo il breve esame giurisprudenziale, il Tribunale di Vicenza si e
pronunciato nei confronti di due soggetti che avevano preso parte alla
commemorazione per Mussolini in occasione dell'anniversario della sua morte
effettuando il saluto romano e rispondendo alla chiamata del presente.

Come nei casi appena esaminati, il Pubblico Ministero aveva redatto il
capo di imputazione ai sensi della normativa Mancino ma, a differenza di
quanto successo con il caso esaminato dal Tribunale di Genova, il giudice
veneto compie una scelta singolare: procede a riqualificare il fatto nei termini
della I. Scelba. Ritiene in effetti che, sulla scorta degli insegnamenti delle Sezioni
Unite, per il fine manifestato dalle condotte dei soggetti non si possa
configurare il reato delineato dal decreto Mancino in quanto al momento del
fatto non vi era stata esternazione di alcuna ideologia discriminatoria
trattandosi di mere manifestazioni esteriori del disciolto partito fascista.

Individuato il bene giuridico potenzialmente posto in pericolo dalle
condotte nell’ordinamento democratico costituzionale si passa alla verifica della
probabilita di verificazione del danno (individuato concretamente nel pericolo di
emulazione dei gesti, in adesioni e consensi e nella diffusione di concezioni
favorevoli alla ricostituzione di organizzazioni fasciste) posta la natura di reato
a pericolo concreto. Il giudice nel caso di specie, valorizzando le circostanze di
tempo e di luogo (i soggetti si erano ritrovati al di fuori del cimitero maggiore
di Vicenza ed in orario di chiusura), la breve durata della manifestazione, il
numero di partecipanti, il modo in cui essi erano vestiti, la totale assenza di
coinvolgimento di terzi nella manifestazione come lassenza di tensioni,
disordini o agitazioni nonché la natura commemorativa della manifestazione,
non intravedendo alcuna seria probabilita di verificazione del danno ha escluso
che il bene giuridico fosse stato posto anche lontanamente in pericolo. In questi
termini ha assolto gli imputati ai sensi dell’art. 530 c.p.p. perché il fatto non
sussiste.

Alla luce di quanto emerso, alcuni rilievi conclusivi.

In primo luogo, non si puo che notare l'efficacia nomofilattica della

pronuncia a Sezioni Unite del 2024 che segna uno spartiacque nella materia dei

72 Jvi, p. 6.
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reati di opinione affidando ai giudici nei suoi punti fondamentali i riferimenti
per trovare la differenza tra le due fattispecie in parola: tutte le pronunce
esaminate hanno operato la distinzione di fattispecie astratte secondo gli
insegnamenti e la massima sviluppati in quella sede.

In secondo luogo, e degno di menzione il persistere di quell'indirizzo
interpretativo gia presente prima della sentenza delle Sezioni Unite che vede gli
organi inquirenti redigere il capo di imputazione sempre ai sensi del decreto
Mancino e non della 1. Scelba pur ricorrendone i presupposti. Le ragioni di tale
tendenza sono sicuramente da ritrovare nel macigno costituito dall’onere
probatorio del reato di cui alla 1. Scelba: i casi in cui 1'ordine democratico-
costituzionale sia posto in concreto in pericolo perché vi e la possibilita che
ponendo in essere il saluto romano si ricostituisca il disciolto partito fascista
sono piu unici che rari. A parita di condotta materiale, risulta processualmente
molto piu conveniente contestare la violazione dell'apparato normativo
antidiscriminatorio. Risulta allora ancora oggi assolutamente puntuale voler
vedere nella normativa di cui al decreto Mancino un «succedaneo delle
fattispecie della legge Scelba nelle strategie politico-criminali di contrasto ai
fenomeni di perturbazione ideologica della pubblica opinione»”.

Posto quanto appena rilevato, risulta evidente come le Sezioni Unite
abbiano ridotto di molto I'operativita della 1. Scelba. Se parlare infatti di una
interpretatio abrogans della stessa sembra ancora azzardato, la modesta (ad oggi)
produzione giurisprudenziale ha dimostrato una sostanziale preferenza per la
sussunzione nei termini antidiscriminatori delle fattispecie concrete, ma cio non
sorprende. E vero: la 1. Scelba pud ancora avere un ristretto ambito di
applicazione e cio ove i gesti simbolici del disciolto partito fascista abbiano la
mera finalita di ricostituire il partito fascista. Il cortocircuito diviene allora
evidente: la ricostituzione del partito fascista passa necessariamente attraverso
la propalazione delle ideologie fondanti tale partito che sono ontologicamente
ed intimamente saldate alla matrice razzista e discriminatoria. In questo senso
dunque, € corretto sostenere che non puo esistere un fascismo non
discriminatorio. Tuttavia, all’'esito della pronuncia delle Sezioni Unite, i giudici

restituiscono l'immagine dell'ideologia fascista del tutto depurata da tale

73 D. NOTARO, Neofascismo e dintorni. La “resistenza” nella dimensione offensiva del fatto criminoso, in
www.lalegislazionepenale.eu, 21 Gennaio 2020, p. 18.
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sostrato discriminatorio e scevra da qualsiasi portato razzista che ha, a tutti gli
effetti, caratterizzato I'essenza stessa delle idee del regime.

Infine, si deve registrare come l'interpretazione in esame si sia attestata
sull’ormai solido indirizzo ermeneutico della Corte costituzionale in tema di
reati di pericolo astratto. Il pericolo causato al bene giuridico tutelato dal
decreto Mancino ha carattere presuntivo attenuato e non astratto tout court, in
ossequio al necessario «grado di resistenza» al principio di offensivita che anche il
modello dei reati di pericolo presunto deve superare’™. Secondo la Corte,
dunque, il principio di offensivita impone il rispetto di un’esigenza
concretizzante minima anche in quei casi nei quali il legislatore a monte ha
operato un bilanciamento dei valori costituzionali potenzialmente lesi dalla
fattispecie incriminatrice. Cio comporta un vaglio, seppur lieve, di idoneita
lesiva delle condotte incriminate in concreto anche nei casi relativi ai reati di

pericolo astratto, vanificando di fatto I'esistenza di tale categoria di reati”.
5. Conclusioni e prospettive future

Nonostante l'intervento delle Sezioni Unite la questione e tutt’altro che in
via di definizione e presenta ancora ampie aree di incertezza. Vi e tuttavia da
evidenziare preliminarmente una questione attraverso cui passano
necessariamente tutte le conclusioni del tema in parola: l'attualita delle
fattispecie che incriminano il saluto romano. Non si potra in questa sede
sviscerare il tema relativo al pericolo di una moderna deriva fascista, bastera
tuttavia ricordare che la scelta della Costituente di osteggiare l'ingresso di
qualsiasi tipo di pensiero autoritario — ed in particolare quello fascista — nella
dimora della Democrazia rimane tutt'ora una scelta attuale e fondante
’'ordinamento repubblicano. Non e ragionevole allora dare seguito a coloro che
ritengono che il problema fascismo riguardi tempi passati e sfugga a quelli
moderni: e davvero difficile ritenere possibile un ritorno del Partito Nazionale
Fascista sul proscenio della storia, soprattutto con un contesto politico e sociale

cosi diverso. Ma possiamo essere cosi sicuri anche relativamente a diverse

74 Cass., 5.U., 18 Gennaio 2024, n. 16153, punto 6.2.4 dei motivi della decisione.

75 Le stesse Sezioni Unite, a conclusione del punto 6.2.4 dei motivi della decisione, ammettono
come «quanto meno ai fini della presente decisione, la distinzione tra un "pericolo concreto” ed
un "pericolo astratto o presunto" finisca, a ben vedere, per divenire, nei fatti, evanescente una
volta che si prenda contestualmente atto di come, per quanto appena detto, anche le previsioni
contrassegnate da un pericolo presunto debbano coniugarsi con il principio di offensivita».

ISSN 2974-7503 35 04.05.2026



Articolo M. Arcolin

Legge Scelba e decreto Mancino all’indomani delle Sezioni Unite sul saluto romano:
sfide di un'esegesi costituzionalmente orientata

organizzazioni che fanno delle ideologie del fascismo il loro atto costitutivo? In
altre parole, confinare un’eventuale deriva autoritaria al mero fascismo storico,
non e riduttivo? Piu precisamente, si potrebbe definire miope l'agire di colui che
non vuole vedere nelle organizzazioni neofasciste che condividono Ile
ispirazioni e gli aspetti fondanti con lo stesso fascismo un pericolo per la
democrazia moderna?

A prescindere da quest’ultimo rilievo, si deve concordare che la scelta
antifascista permane nel nostro ordinamento almeno per i seguenti tre motivi.
In primo luogo, tale assunto ¢ evidente consultando i lavori dell’Assemblea
Costituente: 'antifascismo nell’agire dei Padri e delle Madri Costituenti fungeva
da «elementare substrato ideologico»” poi infuso nel documento costituzionale
assurgendo a monito e valore permanente dell’ordinamento repubblicano. In
secondo luogo, non si trascuri che la scelta e positivizzata nella Carta
costituzionale alla XII disposizione transitoria e finale: «e vietata la
riorganizzazione, sotto qualsiasi forma, del disciolto partito fascista». Infine,
non si pud pensare ad una democrazia che non possa difendersi dai suoi
nemici, di che liberta si potrebbe parlare in uno Stato che non riesce a far
rispettare tale liberta? Con le parole di Karl Popper: «la tolleranza illimitata
deve portare alla scomparsa della tolleranza. Se estendiamo [lillimitata
tolleranza anche a coloro che sono intolleranti, se non siamo disposti a
difendere una societa tollerante contro l’attacco degli intolleranti, allora i
tolleranti saranno distrutti e la tolleranza con essi»”.

L’illustre filosofo fa notare che l'intolleranza e figlia della stessa scelta
tollerante e che le ideologie intolleranti devono essere soppresse anche con la
forza se non riescono a confrontarsi sul terreno delle argomentazioni razionali. In
questo senso si deve superare l'idea di un free marketplace of ideas’ da tutelare a
tutti i costi in favore di una tolleranza intransigente nei confronti degli

intolleranti, «dovremmo quindi proclamare, in nome della tolleranza, il diritto

76 A. MORO, Assemblea costituente, seduta plenaria di giovedi 13 Marzo 1947, p. 2039 del
resoconto stenografico.

77 K. R. POPPER, La societa aperta e i suoi nemici, vol. I, Armando editore, Roma, 1996, p. 346.

78 Inteso come «libera circolazione delle idee non soltanto come insostituibile antidoto alla
tirannide, ma anche l'arma vincente per realizzare una selezione naturale tra le opinioni
politiche, consentendo il prevalere di quelle “migliori”», in G. BETTIOL, Sui limiti penalistici alla
liberta di manifestazione del pensiero, in AA.VV., Legge penale e liberta del pensiero. III Convegno di
diritto penale — Bressanone 1965, Cedam, Padova, 1966, p. 9.
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di non tollerare gli intolleranti. Dovremmo insomma proclamare che ogni
movimento che predica lintolleranza si pone fuori legge e dovremmo
considerare come crimini I'incitamento allintolleranza e alla persecuzione, allo
stesso modo che consideriamo un crimine l'incitamento all’assassinio, al ratto o
al ripristino del commercio degli schiavi»”.

Alla luce quindi del permanere della necessita di un apparato normativo
che incrimini le condotte in esame, ¢ lampante che di fronte ad una condotta
come quella del saluto romano, il paradigma del pericolo concreto smetta di
funzionare correttamente. E corretto sostenere che tale fattispecie fa emergere
pit problemi di quanto faccia la scelta concretizzante applicata al delitto di
apologia di cui all’art. 414 co. 2 c.p. ®. I motivi sono diversi ma in particolare,
come si e visto, sono da ricercare nel tipo di manifestazione che integra il saluto
romano, nel difficoltoso accertamento del processo causale che origina il
pericolo ed infine nella trascurabilita del grado di offensivita di una condotta
considerata singolarmente®!. L’attuale prassi applicativa manifesta ampiamente
queste difficolta: ne & testimone lesasperata arbitrarieta delle soluzioni
formulate dalla giurisprudenza di merito che si trova ad essere ostaggio di
indirizzi interpretativi difformi e contraddittori®>. Non ha aiutato nemmeno
I'inserimento dell’elemento commemorativo che da sostanziale paradigma

concreto si astrae fino a divenire esso stesso presunzione di pericolosita.

7 K. R. POPPER, op. cit., p. 346.

8 In materia, ex plurimis, si v. G. BOGNETTI, Apologia di delitto punibile ai sensi della Costituzione e
interpretazione della norma dell’art. 414 c.p., ultimo comma, in Riv. it. dir. proc. pen., 1971, pp. 18 e ss.;
C. FIORE, Liberta di manifestazione del pensiero e reati di istigazione, in Giur. mer., 11, 1974, pp. 6 e ss.;
C. TRUCCO, op. cit., pp. 735 e ss.; M. PELISSERO, Delitti di istigazione e apologia, in ID. (a cura di),
Reati contro la personalita dello Stato e contro I'ordine pubblico, in F. PALAZZO, C. E. PALIERO (diretto
da) Trattato teorico-pratico di diritto penale, Giappichelli, Torino, 2010, pp. 231 e ss.; G. FORNASAR],
Istigazione a delinquere, in ID., S. RIONDATO (a cura di), Reati contro I'ordine pubblico, 11 ed.,
Giappichelli, Torino, 2017, pp. 5 e ss..

81 Vi & anche chi in dottrina sostiene che il ricorso al paradigma del pericolo concreto per
I'applicazione della 1. Scelba sia un espediente retorico utilizzato in giurisprudenza per
addivenire ad una totale disapplicazione della normativa. Tale rilievo si basa sulle
problematiche che la ricerca della lesione in concreto al bene giuridico tutelato con le
caratteristiche supra esaminate comporta. Secondo l'autrice si tratta di un «escamotage per
eludere in modo sistematico la rilevanza penale di manifestazioni fasciste e apologia del
fascismo, sul presupposto della loro dubbia legittimita costituzionale». Per tali rilievi si v. L.
RISICATO, Le Sezioni Unite e il “saluto romano”, cit., pp. 516 e ss..

8 In merito cfr. M. PELISSERO, Reato politico e flessibilita delle categorie dogmatiche, Jovene, Napoli,
2000, pp. 341 e ss..
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Si potrebbe dunque pensare che una soluzione compatibile e orientata ai
principi cardine dell’ordinamento costituzionale ricomprenda l'adozione del
modello del pericolo astratto come accade in Germania®. Ora, ricostruendo il
reato di cui all’art. 5 1. Scelba secondo tale paradigma ci si dimenticherebbe di
un elemento davvero pregnante. Posto che il diritto e risposta ad istanze ed
esigenze sociali, il fatto che in Italia non vi sia mai stata una piena e vera
elaborazione culturale dei crimini del fascismo come accaduto in Germania
impedisce qualsiasi formulazione di tali esigenze sociali. In altre parole, se il
problema non ¢ stato oggetto di riflessione o elaborazione, una risposta non
richiesta sara sempre e comunque slegata dal contesto sociale e, per questo,
inutile.

Una possibile strada da esplorare potrebbe essere la ricostruzione delle
fattispecie secondo il modello del pericolo astratto maturando un cambiamento
del bene giuridico tutelato: non piu far riferimento all’ordine pubblico materiale
(inidoneo a fungere da limite alla liberta di pensiero), ma, come suggerito da
taluna dottrina, valorizzare [lantifascismo come matrice della Costituzione
repubblicana facendo rientrare in esso anche la tutela dell’assetto democratico. Si
potrebbe infatti senza dubbio sostenere che I’ordinamento costituzionale venga
leso dalle manifestazioni del disciolto partito atteso che esso sia cio che di piu
contrario possa esserci in una democrazia e che ai sensi della XII disposizione
transitoria e finale nel nostro ordinamento viga «una presunzione assoluta di
incompatibilita democratica a carico del fascismo»®. Se in questo modo
risultano superate tutte le difficolta di prova circa la verifica di un’eventuale
ricostituzione del partito fascista, si deve pero ammettere che la soluzione
prospettata non e priva di controindicazioni. Solo per fare un esempio essa non
riesce a conciliarsi con il principio di laicita del diritto penale posto a tutela del

pluralismo delle opinioni®.

8 Per piu puntuali coordinate comparatistiche europee si rinvia a G. FORNASAR], op. cit., pp. 11 e
ss..

8 B. PEZZINI, Attualita e attuazione della XII disposizione finale: la matrice antifascista della
Costituzione repubblicana, in D’ AMICO, RANDAZZO, Alle frontiere del diritto costituzionale. Scritti in
onore di Valerio Onida, Giuffre, Milano, 2011, p. 1394.

8 Per una rilettura del bene giuridico tutelato nei termini della salvaguardia della memoria
antifascista e dell’identita repubblicana si v. A. TESAURO, “Le radici profonde non gelano”, cit., pp. 40 e
ss..
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Dunque, e innegabile come entrambe le impostazioni circa la punibilita
del saluto romano siano assolutamente insoddisfacenti per 1ordinamento
perché comportano rilevanti sacrifici. Da una parte l'irrilevanza penale della
condotta porrebbe diversi quesiti sulla base valoriale su cui e costruito il nostro
ordinamento: i Padri e le Madri Costituenti hanno esplicitamente e senza
dubbio alcuno, optato per I'antifascismo; dall’altra parte — come si e dato conto
in questo breve scritto — la criminalizzazione delle condotte in parola, in
qualsiasi senso la si voglia pensare, crea enormi ovulnera a principi
dell’ordinamento penale di rango costituzionale che non potrebbero e non
dovrebbero esistere in un ordinamento costruito all'insegna del diritto penale
liberale.

Giunti alla conclusione del presente lavoro, non resta che un’ultima ma
essenziale domanda: posto tutto quanto emerso in merito all‘attualita del
pericolo di torsione autoritaria, all'antifascismo come scelta costituzionale e alle
problematiche relative sia alla criminalizzazione sia alla irrilevanza penale delle
condotte in esame, & ancora giustificabile il ricorso allo strumento penale tout
court? Non finirebbe per diventare mezzo di conformazione di idee delle
minoranze? Senza ombra di dubbio la domanda posta in questi termini rischia
di sembrare semplicistica e forse un po’ naif. Si e messo in luce come gli
strumenti nella cassetta degli attrezzi del diritto penale ad oggi non riescano a
far intravedere margini di risoluzione delle problematiche evidenziate: il
pericolo concreto produce incertezza e disapplicazione, il pericolo astratto entra
in frizione con principi penali di livello costituzionale, la soluzione
commemorativa e foriera di problemi sul versante del principio di tipicita e
determinatezza e il differente ambito applicativo Mancino-Scelba lascia
perplessita in merito al principio di uguaglianza. Si potrebbe allora scorgere lo
spazio per un passaggio di testimone fra diritto penale e dimensione culturale
che - strutturata su piu livelli — possa coinvolgere anche soggetti non
istituzionali, lasciando al tessuto sociale la capacita di reagire, di intervenire
nell’iter criminis e di approntare cosi una piu efficace risposta sociale di carattere
informale.

E necessario tuttavia operare una precisazione. Con tale ultima notazione
non si vuole suggerire 1'opportunita di indossare le lenti del cd. diritto penale

minimo inteso come massima riduzione del possibile intervento dello strumento
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penale®. Sembra piui corretto in questo senso sostenere la necessita di un
profondo intervento della dimensione sociale per una piena elaborazione
culturale di cio che e stato il fascismo e allo stesso tempo suggerire che lo
strumento penale assuma la funzione di limite ultimo per cio che sfugge a tale

elaborazione nella prospettiva di un diritto penale come extrema ratio®.

86 Cfr. L. FERRAJOLL, Sul diritto penale mimino (risposta a Giorgio Marinucci e a Emilio Dolcini), 1I-V,
in Foro it.,, 2000, pp. 125 e ss.. Per un recente rilancio della prospettiva cfr. G. MOSCONI,
Decostruire la pena. Per una proposta abolizionista, Meltemi, Milano, 2024, pp. 143 e ss.. Sulle
ragioni circa l'insostenibilita di una tale prospettiva si v. G. MARINUCCI, E. DOLCINI, Diritto
penale ‘minimo’ e nuove forme di criminalita, in Riv. it. dir. proc. pen., 1999, pp. 802 e ss..

87 Dello stesso avviso &€ C. VISCONTI, Le Sezioni Unite alle prese con il “saluto romano”, cit.,, p. 510:
«Vero & che non saranno ovviamente le fattispecie incriminatrici in discussione a proteggerci
dai rigurgiti di neo-fascismo nostalgico che fanno qua e la capolino nelle cronache recenti, ma
un limite, anche penalistico, alle loro manifestazioni nell'arena pubblica forse e preferibile
mantenerlo, anche se dovesse esprimersi prevalentemente sul piano espressivo-simbolico. 1l
diritto penale, con tutti i suoi limiti e i rischi che genera, rimane pur sempre uno specchio, piti o
meno appannato, della tavola dei valori in cui una societa si riconosce, e l'antifascismo —
piaccia o no — di quella tavola e parte costitutiva».
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