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Introduzione

LA FUNZIONE DELLA PENA E | RAPPORTI TRA
DIRITTO PENALE E POLITICA CRIMINALE

1. La funzione della pena

Le scelte di politica criminale, che delineano laiohomia del sistema, sono fortemente
condizionate dalla funzione della pena: & dallaividdazione di quest’ultima che €& possibile
ricostruire il «volto» del singolo sistema pres@amsiderazione

La pena rappresenta la reazione dell'ordinamerjoadcosa che & accadfjte, se la si considera
come uno schema logico, diventa funzionale al peiiseento di qualsiasi finalita a seconda delle

scelte di politica criminale compiute dal sistéma

1.1. Retribuzione

La sanzione penale € lo strumento per assicuraneolita alla legge, autorita che verrebbe meno se
fosse possibile violare le norme ordinamentali aenle ci0 comportasse alcuna conseguenza
negativa.

viene in alcun modo presa in considerazione. E gsec@& la reazione sanzionatoria

dell’'ordinamento che colpisce il comportamento @nimso, sanzione che deve essere finalizzata

1's.Moccla, Il diritto penale tra essere e valore. Funzionelagena e sistematica teleologjddapoli 1992, p. 37.

2 G.W.F.HGEL Lineamenti di filosofia del dirittotrad. it. A.MESSINEQ Bari 1971, p. 91 e ss.

¥ 5.Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 40.

* F.PaLAZZO, Corso di diritto penale. Parte generald,ed., Torino 2006, p. 13; AKESSANDR, Commentario della
Costituziongfondato daG. BRANCA e continuato da AIBzORUSSQ vol. 5, Bologna 1975, p. 4.
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esclusivamente all’espiazione, senza lasciar spazioprospettive di rieducazione né di
risocializzazion2

La funzione retributiva della pena consiste neprelil soggetto che viola la norma penale con una
pena che corrisponda al danno sociale procurato.

Corollario del principio retributivo e la proporzie della sanzione: deve esistere una necessaria
proporzione tra la gravita dell'illecito commessdagpena comminata. Il problema non si pone a
fronte di crimini che colpiscono beni ed interesico-individuali, in quel caso si potra attuane u
meccanismo comparativo che sia il piu vicino pdksialla legge del taglione. Il problema si
complica in occasione di violazioni di diversa matiche investono interessi di tipo ultraindividual

e di natura ideale. In quel caso non si puo fao alhe comparare due grandezze qualitativamente
eterogenee: I'afflittivita della pena e il dannaisde del reato; ilche comporta non pochi problemi
di comparazione.

La proporzione si pone dunque come strumento gat@ot posto a tutela del reo, contro
l'ingerenza punitiva dello Stato

Il male inflitto deve essere equiparabile al matecprato, non si corre il rischio che con la
minaccia e I'inflizione di pene esemplari vi sisstaumentalizzazione del reo

Pene non commisurate alla violazione, rischierableoltre di contraddire un altro principio di
altissimo valore, che é quello di uguaglianza: dessere garantito che soggetti che pongano in
essere un reato, arrecando lo stesso male, sigib dalla stessa pena.

A sostegno della teoria retributiva si pone Imman{ent, che se ne occupa nelMetafisica dei
costumi. Le fondamenta del pensiero sono poste in modeoettore lineare, partendo dalla
distinzione tra diritto e morale, ma l'illustre Awe in un secondo momento appare contraddittorio.
La legge penale, infatti, &€ posta come imperatategorico, espressione della legge mdraleme

si potra capire se il rispetto delle norme sardveer dal timore della sanzione o da quella spinta

interna all’'ubbidienza che provoca I'imperativoesggrico?

® C.FRORE-S.FORE, Diritto penale. Parte genera)él ed., Torino 2000, p. 13.

® F.mLAZZO, Corso di diritto penalecit., p. 21.

" La misura della sanzione dipenderebbe in questo dal “pericolo di fatto illecito altrui”’, S.Mccia, Il diritto penale
tra essere e valoreit., p. 110.

8 Cfr. I.LKANT, La metafisica dei costurrtrad. it. G.\IDARI, Bari 1970, p. 154 e ss.; Sddcia, Diritto penale tra essere
e valore cit., p. 41.

° S.Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 42.



E poi c'é la questione della “malignita intern®&he Kant pone come parametro di commisurazione
della pena, dimentico della impossibilita di coreyecl'intima moralita delle azioni e dimentico
della necessita di ricollegare la reazione pensdusivamente agli aspetti esteriori della condotta
Sono questi i motivi che rendono inapplicabile igtesna imperniato esclusivamente sulla funzione
retributiva della pena in uno Stato di diritto, smffutto a causa della forte connotazione etica e
vendicativa della retribuzione; la continua compamae tra grandezze tra loro incomparahilil
completo disinteresse sia per i meccanismi che giarano la criminalita, sia per quelli di

rieducazione e di risocializzazione.
1.2. La funzione generalpreventiva

La concezione generalpreventiva affida alla pernhpito “di trattenere, attraverso la minaétia
prima della commissione del reato, e l'inflessibidlizione dopo, la generalita dei consociati a
commettere reatt®.

A sostenere questa concezione della pena, troviemeerbach, che riprendendo il discorso
kantiano, parte dalla necessita di depurare lasaipenale da ogni tipo di valutazione éfica

L’etica e la morale esulano dallingerenza stdtalehe deve avere come punto di riferimento
esclusivamente i comportamenti esterni dell'indimce la conformita di questi alla legge statale,
soprattutto in forza della impossibilita dello $ta delle sue appendici di valutare lintensitd e i
grado delle passioni interffe

Da questo presupposto, non di minimo rilievo, pdidealisi e la descrizione della funzione
generalpreventiva della pena.

L'impedimento si realizza, per Feuerbach, attraveles predisposizione di ostacoli di ordine

psicologico: la minaccia di un castigo, e I'infliie sanzionatoria conseguente alla violazione.

10 Cfr. 1.KANT, La metafisica dei costumiit., p. 167; S.Mccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 43.

1 's.Mocca, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 46; F.Palazz&orso di diritto penalgcit., p. 8.

12 G.MaRrINUCC, Politica criminale e riforma del diritto penaleit., p. 482.

13 3.Mocca, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 47.

14 A differenza di Kant, mantiene coerente con quispmstazione 'intera sua speculazione in materia.

155.Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 49; cfr. F.iszT Teoria dello scopo nel diritto penaleit., p. 17

e ss.

6 Feuerbach parla a proposito di “insolubile enigneif. P.J.A. FEUERBACH, Revision der Grundsatze und
Grundbegriffe des positiven peinlichen RecBtsoll. Erfurt-Chemnitz 1799/1800, r.a. Aalen B9p.34. in S.MCCIA,

Il diritto penale tra essere e valareit., p. 50.
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L’individuo allora fara un calcolo probabilisticovente ad oggetto il rapporto tra il beneficio
derivante dall’attivita delittuosa e la sofferenminacciata dalla pefd il sistema sara tanto pitl
funzionante, quanto piu sicura sara inflizioneaekna in caso di violaziotfe

L’inflizione della pena nei confronti del singol@hin questo ordine di idee, funzione intimidativa
nei confronti dell'intera categoria dei consocati

Tale teoria trova il suo limite funzionale nel hse che la pena minacciata e inflitta sia
sproporzionata al danno sociale arrecato, chelayigslindi, una degenerazione del sistema in un
eccesso repressitioe la conseguente strumentalizzazione del reo ele flingere da “esempio”
per tutti i consociati, affinché questi si astermdal delinquerg.

Il sistema appena esaminato espone inoltre I'orderdo alle oscillazioni dovute a vicende
contingenti: l'intensificarsi di determinate cateigodi reati comportera in quest’ottica I'inasprirs
delle pene, in spregio dei principi di offensivi¢goroporzionalita.

Accanto alla prevenzione generale negativa, sbcalla prevenzione generale positiva: il rispetto
delle regole non € in questo caso indotto dal tandella sanzione, ma deriva dall'adesione
spontanea dell'individu3, che ha compreso le norme e i valori che essénespo, i condivide e i
rispettd”,

Le norme formulate sulla base di questi principiasao poste a presidio di beni giuridici
ragguardevoli, rispettose del principio di ragioolezza, proporzionali all’'offesa realizzata e con

un'attenzione particolare al rispetto dei prindgmidamentali dell'individu8".

" F.PaLAZzO, Corso di diritto penalgecit., p. 8; G.NSOLERAET AL., Introduzione al sistema penalgt., p. 356.
18 Si parla in questo caso di “effettivita della nin@”, cfr. S.Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 51.

19 Ad esempio nel pensiero di Wolff, nella commisioae e inflizione della pena si deve guardare algii potenziali
delinquenti, piu che al criminale che si trova d#val tribunale. In materia, V.W.FF, Deutsche Politik 1736, p. 347.
2 F.PLAZZO, Corso di diritto penalgcit., p. 9.

2L F.mLAZZO, Corso di diritto penalgcit., p. 12.

225 Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 61; GMSOLERAET AL., Introduzione al sistema penalgt., p.
357.

% In proposito vi sono opinioni secondo cui utiliran questo modo il diritto penale comporterebba sorta di
eterodirezione che indirizzerebbe le modalita dénorizzazione dei valori, che in assenza dellmezione” statale
avrebbero potuto affermarsi anche con modalitdensita diverse cfr. FARAzzO, Corso di diritto penalgcit., p. 10.

245 .Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 62.
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1.3. La funzione specialpreventiva

Si @ occupato della teoria specialpreventiva Kal@arf>, che in netto contrasto con la teoria
retributiva di Kant afferma che l'attenzione de$tato non deve essere rivolta alla generalita dei
consociati, ma & indirizzata verso il singolo cltre®.

La prevenzione generale evidentemente non ha foawaei confronti del soggetto che compie un
reato. Se cosi fosse, questi si sarebbe limitatmad nell'area del “non vietato”.

Successivamente al compimento di un delitto, cesde conto che la prevenzione generale non ha
funzionato relativamente al soggetto che ha paosessere il delitto.

Si riscontra caso un’anomalia: il soggetto che BbBnduito si € dimostrato non ragionevole, ha
infatti preferito soddisfare un suo interesse pesb® e vietato dall’ordinamento, nonostante
configgesse con il rispetto dei diritti dei consdéi. A fronte di questa irragionevolezza si
prospetta l'inflizione penale dello Stato, avente scopo preventivo, ovvero di evitare che |l
soggetto ponga in essere delitti.

Affinché la pena raggiunga il suo scopo & necesdarproporzione tra il danno arrecato e la pena
inflitta, naturalmente facendo attenzione al rigpelkei diritti e della dignita, che in quanto léga
indissolubilmente all’essere umano rimangono in&ttlegni di tutela anche dopo che questi ha
delinquito.

La pena deve essere soggettivamente imputabileoaper essere davvero efficace, deve risultare
'ultimo mezzo rimasto all’ordinamento per recugeral colpevole, quando tutti quelli meno
afflittivi sono risultati vani®.

Grolman presta molta attenzione alla psicologid’algbre, lasciando perd sempre intatta la
distinzione tra diritto ed etica, cosciente delfiossibilita da parte di forze statuali di conosaglre
intimi pensieri dell’lagenfd. Questa concezione della pena si fonda infatti'eselusiva

considerazione della colpevolezza, senza contemrmgeit® con la proporzione rispetto all’offesa; in

% 5.Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 53.

% C.HORE-S.FORE, Diritto penale cit., p. 13.

?"'s.Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 54.

% K.L.GROLMAN, Grundsétze der Criminalrechtswissenschhd. Giessen 1978, p. 44 in SoBtiA, |l diritto penale
tra essere e valoreit., p. 55.

295 .Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 55



guesto modo si punisce con le stesse modalitéhsisi macchi di delitto tentato, sia chi consumi il
delitto stess, e senza che la pena per Grolman rivesta aleumzdne di risocializzaziorie

Mentre I'aspetto negativo della prevenzione speaiahsiste nella intimidazione del reo cosi com’e
stato appena osservato, l'aspetto positivo € rapptato dal “recupero sociale, da attuarsi
attraverso una terapia emancipante [...] o, per awgocialmente integrati da un’altrettanto

significativa esecuzione non-desocializzaffte”

1.4. Lateoria del’'emenda di Krause

La teoria secondo cui la finalita della pena siabsisl'emenda morale, risale a Kratisehe parte
dal postulato secondo cui nel soggetto che delirfguiscontrabile un’incapacita di espressione
della personalita.

Nel tentativo di esprimersi, il soggetto sbagliantedalitd di manifestazione del proprio essere,
incorrendo nel reato. Ed € su quest’aspetto cl&dto deve intervenire, concentrandosi non tanto
su una sterile inflizione penale di carattere betiivo, ma incidendo quanto piu possibile sui motiv
interni che spingono la persona a delingtfere

Ci sono degli aspetti davvero positivi in questarige che ritroviamo nelle proposte di Krause per i
recupero: educare il soggetto, istruirlo, indirizzal suo lavoro, in modo che sia piu creativo
possibile, 'umanizzare il trattamerito

La pena é vista come qualcosa di buono, al semiaiosolo del soggetto che ne é destinatario, ma
della collettivita nel suo insieme, che potra comtin caso di successo del trattamento su tsittoi
membri.

Non mancano pero lati oscuri in questo che semibberein idillio rieducativo: si va a forzare la

volonta, cercando di conformarla alle esigenzeoegiaridiche.

% Lattitudine interna &, infatti, la medesima nigiitesi del delitto tentato e del delitto consumato materia
S.Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 55.

31 5.Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 56.

%25 Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 97.

% 5.Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 57.

% 5.Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 58.

% 3.Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 59 e ss.; FAAzz0, Corso di diritto penalgcit., p. 26.
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Nonostante i buoni propositi di Krause, la teor@l’dmenda non puo trovare applicazione nello
Stato di diritto, che non ammette l'infiltrazioneé elementi etici. Questo ha il compito di punire
esclusivamente i comportamenti esteriori lesibeli socialmente rilevanti.

Il punto di maggiore contrasto risiede nellindetératezza della pefa non & possibile, secondo
Krause stabilirea priori la durata della sanzione, che sara diversa da &ass0, da soggetto a
soggetto, a seconda della risposta ai trattameetiucativi, in violazione delle garanzie
dell'individuo, che pretendono la certezza dellangpecome ultimo baluardo avverso la

discrezionalita del giudice.

1.5. Funzione della pena e Costituzione

La funzione della pena nell'ordinamento italiandescritta nell’art. 27, co. 3, Cost: “lgene non
possono consistere in trattamenti contrari al selnsonanita e devono tendere alla rieducazione del
condannato”, che trova conferma nella legge sulif@mento penitenziario (L. 26 luglio 1975, n.
354), che all’art. 1, co. 4, recita “nei confrodé@i condannati e degli internati deve essere attuat
trattamento rieducativo che tenda, anche attraversoontatti con I'ambiente esterno, al
reinserimento sociale degli stessi”. Inoltre € addib il riferimento all’art. 1 del Regolamento
penitenziario (D.p.r. 29 aprile 19746, n. 431), aentifica la pena come diretta a “promuovere un
processo di modificazione degli atteggiamenti chmnos di ostacolo ad una costruttiva
partecipazione social®” non bisogna fermarsi alla lettera della normanezessaria, infatti,
un’analisi sistematica, che permettera al giurétanto, la piena e completa comprensione della
portata della finalita della pena e gli consentitadiscernere quale combinazione tra le teorie
trattate in precedenza si conformi ai principi delrta costituzionale italiafa

La funzione retributiva, € assolutamente da scanm&t vaglio delle funzioni della pena, a causa
delle difficolta riscontrabili nella comparazioné gtandezze eterogenee, quali il danno sociale,

risultante dall'azione delittuosa, e il male infitdall'ordinamento, sottoforma di sanzione penale.

3% S.Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 60.

37 prevedendo la necessita di modificare le inclimaizsoggettive del colpevole che siano eventualmenbstacolo
alla sua reintegrazione sociale, cfr. GNDACA, Commentario della Costituzionfondato da GBRANCA e continuato
da A.RzzoRrussq vol. 5, Bologna 1975.

% || cosiddetto «metodo teleologico» viene riscoperei primissimi anni Settanta, tradottosi neltzerca di un legame
tra l'analisi delle componenti strutturali del reat la finalita della pena stessa. Cfr. BNBACA, Commentario della
Costituzionecit., p. 245.
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Si pone, poi, il problema della forte connotazietiea’® insita nella funzione retributiva della pena,
incompatibile con i principi dello stato di diriffb che si propone di vigilare sui comportamenti
esteriort! degli individui, non avendo né l'interesse, néptessibilita di indagare il foro interno.
Tale sistema si dimostra inoltre “sterile sottprbfilo dell'orientamento individuale e criminogeno
sotto il profilo dell'efficacia, per la presenzafditi quote di recidivismd®.

Il problema di compatibilita con la funzione costitbnale della pena si pone poi con la teoria
generalpreventiva, sia nella sua variante negatavan quella positiva.

La rieducazione si pone come strumento idoneo @deare sulla individuazione dei connotati della
sanzione penale.

Reagisce, prima di tutto, sul processo di seleziteiebeni da tutelafd in modo tale che il bene
presenti caratteristiche tali da poter essere péocelall’eventuale trasgressore come entita ben
definita, intellettualmente percepita senza alcsfioozd™.

Nel momento in cui una norma viene redatta e immess tessuto ordinamentale, I'effetto
intimidativo che ne consegue € un elemento impnéguie e fisiologico del sistema. Non si puo in
alcun modo accentuare tale aspetto, magari comaspiimento delle pene, senza incorrere nella
violazione dei principi costituzionali: si presembain questo caso trattamenti contrari al senso di
umanita (in violazione dell'art. 27, co. 3, Costrjon proporzionali al reato (in violazione all’aBt

co. 2, Cost.), tutela della dignitda umana, suss&ta della sanzione penale, ma soprattutto
personalita della responsabilita penale (in viaaeiall’art. 27, co. 1, Cost.).

La pena conseguira gli effetti benefici che si gy, solamente se il destinatario sara punito in
conseguenza di un fatto che avverte come «propaitrimenti sara inevitabile riscontrare in lui la
sensazione di aver subito una violéhizta parte dello Stato, rendendo irrealizzabilédducazione

e il recupero sociale. All'autore del reato si desenunque muovere un rimprovero e naturalmente
non avrebbe alcun senso essere rimproverati, of@sse in presenza della causazione di eventi

inevitabili o fuori dal controllo del soggeffo

39'S.Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 86.

0 G.RANDACA, Commentario della Costituzioneit., p. 257.

“1 G.RANDACA, Commentario della Costituzioneit., p. 278.
“25.Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 88.

“3 F.BRICOLA, Teoria generale del reatin Nss. D.] XIX, 1974, p. 15.
*4 G.AANDACA, Commentario della Costituzioneit., p. 246.

“5 G.AANDACA, Commentario della Costituzioneit., p. 265.

“6 G.AANDACA, Commentario della Costituzioneit., p. 254.
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In quest’ultimo caso il reo diventa uno struméhtelle mani del potere dello Stato, che lo sfrutta
per porre in atto il suo disegno intimidatf{o

Egli finirebbe infatti per scontare una pena, la wusura sarebbe determinata dall’esigenza di
impedire la reiterazione di reati analoghi da padi consociatf. Nei suoi confronti la
rieducazione sara irrealizzabile, il destinatadocalvertira come un soprd8e@ non si sottoporra
volente al trattamento rieducativo.

Una pena sproporzionata in eccesso €, quindi, imrasto con i principi costituzionali, ma si
dimostra anche inefficace: pene eccessive disamentdestinatari, incalliscono i criminali, che pe
evitare una pena si macchiano di ulteriori défittsuscita inoltre sentimenti di ribellione nei
delinquenti potenziali e altera nei consociati &xgezione di quella corretta scala di valori che
dovrebbe riflettersi nel rapporto tra i vari reatle sanzioni corrispondetfti La possibilita che il
reo avverta come giusta e proporzionata la sanziosttuisce presupposto per I'accettazione di un
processo rieducativo diretto a sviluppare in lui dapacita di apprezzare i valori difesi
dall'ordinamentc?®.

Una pena conforme allo Stato di diritto, sottornbfilo generalpreventivo, non € necessariamente
una sanzione severa, ma deve essere commisufatemsitd del danno provocato dal féacosi
otterra un’aggregazione di consensi e sara interiata dai consociati, cosi da distoglierli dal
progetto criminoso. In una fase successiva al fd#fittuoso € necessario che la sanzione sia
prossima all’'evento stesso, tale da essere utjeia>. Solo in cosi i precetti del diritto penale

saranno interiorizzati con la maggiore intensitagaile.

“” Si pone in contrasto con il principio kantiano@eto cui I'umanita deve essere trattata “sempre anhe fine e mai
semplicemente come mezzo”, hKT, Fondazione della metafisica dei costutngd. it. P.G1oDI, in Scritti morali,
Torino 1970, p. 88.

*8'S.Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 100.

9 G.RANDACA, Commentario della Costituzioneit., p. 268.

*0'S.Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 99.

1 S.Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 98.

2 G.AANDACA, Commentario della Costituzioneit., p. 265.

> Ibidem

> G.MARINUCCI, Politica criminale e riforma del diritto penaleijt., p. 481.

5 Sara utile, perché sollecitera il collegamento tmlenda parte del reo tra delitto e pena, e giuseaché gli
risparmiera il tormento dell'incertezza; SodciA, Il diritto penale tra essere e valareit.,, p. 99; G.FANDACA,
Commentario della Costituzioneit., p. 267.
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Dal punto di vista della prevenzione speciale, dpiso evitare di tralasciare, sia nella fase
intimidativa che in quella esecutiva, il rispettei diiritti dell'individuo®. Sara, anzi, il rispetto di
quei diritti ad ammorbidire 'animo di chi ha vittala legge e a facilitare il percorso rieducativo.
Mentre per la prevenzione generale il meccanismetwdiato in relazione all’intera categoria dei
consociati, nella teoria della prevenzione specied@iamo lo scollamento dell'individuo dalla
massa: I'aver compiuto un delitto lo differenziaglilaltri e lo rende destinatario della funzione
«rieducativa» della pena. Risalente giurisprudenaatituzionale considerava la terminologia
utilizzata dal costituente all’'art. 27 Cost. comedirizzata a regolare il trattamento penitenziario.
Tale indirizzo e stato poi sostituito da un nuov@mamento: “la necessita costituzionale che la
pena debba ‘tendere’ a rieducare, lungi dal ragmtase una mera generica tendenza riferita al solo
trattamento, indica invece proprio una delle qaadissenziali e generali che caratterizzano la pena
nel suo contenuto ontologico, e la accompagnanogukndo nasce, nell’astratta previsione
normativa, fino a quando in concreto si estingleduello che il verbo tendere sta a significara & |
coscienza della possibilita che la rieducazione siarconseguenza necessaria della comminazione
della pena, essendo possibile il fallimento deglimenti ordinamentali.

Il soggetto ha posto in essere un crimine, dimadacosi di non aver compreso appieno le regole
del vivere civile, oppure di averle comprese emmaostante di non essere capace di rispettarle.

E necessario, a favore del soggetto, un trattandimecuperd’, volto a integrare completamente il
reo nel tessuto sociale, da cui ha dimostrato coamportamento criminoso di essere estraneo. |l
soggetto deve comprendere di aver sbagliato, necépiragioni del suo errore e l'intensita del
danno provocato. E per questo importante un at@eggito positivo del reo, che collabori
volontariament® con I'ordinamento all’operazione di risocializzaze. Lo Stato si deve adoperare
per fornire una terapia sociale emancipante, stanttlo la pena in modo gratificante e produttivo,
evitando l'effetto di desocializzazione connesde aldinarie forme di esecuzione della pena, che

conducono, a causa della piattezza delle attivitdtes verso una “prematura sclerosi in un piatto

%0 S.Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 101.

"'S.Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 102-103.

8 per questo motivo, le «pene detentive brevi», swip non sono utili, in quanto non permettono dilesre nel
migliore dei modi un percorso rieducativo, ma soaddirittura dannose, in quanto comportano ulteriore
desocializzazione. In materia cfr. ®RDACA, Commentario della Costituzioneit., p. 244.

% Nell'ipotesi in cui il reo si rifiuti di collabon, I'operazione di risocializzazione non potra maggiungere esiti
positivi, in quel caso l'inflizione della sanziorsara giustificata dalle esigenze generalpreventtteaverso la non
ulteriore desocializzazione. Cfr. SAdcIA, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 105.
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vegetare®®. E necessario il compimento di attivitd costrtidi valenza sociale, volte magari a
fornire ai condannati professionalita da potert&fine una volta scontata la pena, in un ambiente
penitenziario vivibil8", nell'ottica secondo cui la popolazione carceras@ costituita
prevalentemente da emarginati bisognosi di essetatianel processo di reinserimento nella
societa.

Tirando le somme, i punti fondamentali della riealzione che si ancora nell’art. 27 Cost., ma che si
infiltra in tutto il tessuto ordinamentale, risiedonel rinvigorimento della consapevolezza sociale
attorno ai principi e ai valori che costituiscon®@ fondamenta del nostro sistema giuridico
(prevenzione generale positiva), nell'ottica detupero sociale del soggetto che ha violato le

norme penali (prevenzione speciale positiva).

2. |l diritto penale e la funzione sistematica della plitica criminale

Il diritto penale € lo “strumento di intervento tstale che maggiormente incide sulla liberta
individuale™.

E importante, dunque, che le scelte poste in es#ferdinamento siano strutturate, con una cura
particolare, in modo che vengano lasciati intadiritti fondamentali dell'individuo.

Man mano che la tutela dei diritti del’'uomo si iom@ come processo storico, i limiti a questa
apponibili, in uno Stato sociale di diritto, vandelineati con estremo rigore.

Il moderno Stato democratico deve, pero, limitadi assicurare le condizioni ottimali per lo

sviluppo della personalita dei singoli e per laif)iea convivenza in liberta.

Ne deriva che la finalita del diritto penale dewseare quella di tutelare il singolo e la pacifica
convivenza tra i consocidli ma non attraverso qualsiasi mezzo ritenuto idomkosuo

perseguimento, altrimenti verrebbe in discussione dei due compiti fondamentali: la sicurezza

del singolo.

89 E.DoLCINI, La «rieducazione del condannato» tra mito e reaféRiv. it. dir. proc. pen 1979, p. 488
61 G.FAANDACA, Commentario della Costituzioneit., p. 244.

%2.5.Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 17.

83 5.Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 21.
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Lo Stato sociale di diritto consente interventaaaitrso il diritto penale — sempre nel rispetto
assoluto delle garanzie costituzionalmente predatette — solo per gravi offese ai fondamentali
beni giuridici del singolo o della collettivita.

Fu intorno alla meta degli anni Sessanta, primbamabito della scienza penalistica tedesca, e poi
in quella italiana, che riprese vigore l'aspirazgoalla consapevole costruzione di un sistema
assiologicamente orientato ai principi di polit@éminalé.

Il clima culturale di quegli anni era infatti catlerizzato anche dalla “riabilitazione della filogsof
pratica”, che aveva fatto riacquistare alla pdfiennanzitutto in Germania, la dimensione di
oggetto di interesse e, quindi, di ricerca sciaaiF.

In questo contesto, la visione del diritto, nella sstretta correlazione con la politica, dava alla
sistematica del diritto penale, sulla base di nuagquisizioni teoretiche, la possibilita di un
armonico inserimento in un piu ampio circuito crdfe, ma anche la possibilita di controlli di
legittimita, sia delle opzioni normative che deldeassi giurisprudenziali, ben oltre i limitati
orizzonti del mero tecnicismid

L'influenza della politica e la sua riconducibilitaei singoli settori del diritto € parecchio
diversificata. Essa appare chiarissima nell’ambébdiritto costituzionale e fortissima deve esser
anche nell’ambito del diritto penéle

Dall'impostazione socio-politica generale sono indmtamente influenzate le scelte fondamentali
di politica criminale: per quel che riguarda laez&bne dei tipi di reato, va sottolineato il fatioe

guesti sono posti, tendenzialmente a tutela di gakari fondamentali che, attraverso I'azione di

6 Autorevole dottrina attribuisce a Liszt la nasatain certo modo di concepire i rapporti tra largioatica giuridico
penale e la politica criminale, che ha poi influgiozfino ai tempi piu recenti I'evoluzione dellatttima criminalistica.
Cfr. G.De FRANCESCQ In tema di rapporti tra politica criminale e domni: sviluppi e prospettive nella dottrina del
reatg in Arch. pen, 1975, p. 27.

% 5 .Mocclia, La perenne emergenzéendenze autoritarie del sistema penalapoli 2000, p. 9.

% Di opposto parere cfr. Adcca |l problema e il metodo della scienza del dirittenle in Riv. it. dir. e proc pen.
1910, p. 506. “accentuare sempre piu la distinzibng della scienza giuridica penale dalla antrogdo dalla
psicologia, dalla sociologia, ed anche dalla fif@salel diritto e dalla politica criminale, arte stienza che sia,
riducendo quella principalmente se non esclusivaeeome gia per il diritto privato si € fatto daripo, ad un sistema
di principi di diritto e ad una teoria giuridicag @na conoscenza scientifica della disciplina diga dei delitti e delle
pene, ad uno studio, insomma, generale, del delittella pena sotto I'aspetto giuridico, come tuféinomeni regolati
dall'ordinamento giuridico positivo ".

®7'3.Mocclia, La perenne emergengzeit., p. 10; 1D/l diritto penale tra essere e valareit., p. 24.
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integrazione del sistema valutativo del dirittonsalivenuti beni giuridici e possono, quindi, dallo
stesso essere difesi attraverso la predisposiziofadtispecie pend.

Sono solo questi, infatti ad essere meritevolisedmosi di tutela penafe

In uno Stato di diritto, il diritto penale puo ess&ostruito solo come strumento di tutela dei beni
giuridici e solo di beni gia protetti dalla Costitone®.

Il catalogo dei beni tutelati dalla legge in unalRiaese, in un certo momento storico, € lo specchio
fedele dei valori che di fatto riescono ad affershaoliticamente come valori dominaffti

La comprensione sia del sistema nel suo compledsodi singoli istituti, passa anche attraverso
I'attenta ricostruzione della matrice ideolodfta

La cerchia dei beni costituzionalmente suscettiilprotezione penale puo essere compiuta solo
alla luce della funzione risocializzante della perianzione preminente per il suo rango
costituzionale (art. 27, co. 3, Cost.), che obblidagislatore a considerare meritevoli di tutetdo
guei valori che, incarnando in un dato momentoigiole condizioni minime di esistenza della
convivenza civile, ci si puo attendere fondatamettte vengano considerati dalla stragrande
maggioranza dei cittadini valori essenziali da icale e da rispettare e la cui indispensabile
integritd pud quindi legittimare il ricorso all’esmo rimedio dell'azione pendfe Nella prospettiva
della funzione della pena, il carattere sussidiated diritto penale acquista cosi un preciso
significato costituzionale e politico criminale:rae espressione dell’esigenza che I'impiego della
pena e legittimo solo se necessario, solo commaliatio, solo quando tutti gli altri strumenti di
politica sociale e giuridica appaiono inadeguagramuovere il rispetto dei beni costituzionali
essenziali per la vita associdta_a necessita della pena deriva quindi dallo sadmcon essa la
societa si prefigge, vale a dire la tutela dei lugmiidici’.

Sotto altro profilo, per quel che concerne il sig@ito e le finalita delle sanzioni criminali il

collegamento con I'opzione politica di fondo appanenediato.

% S.Moccla, La perenne emergengzait., p. 10.

%9 G.MaRINUCcl, Politica criminale e riforma del diritto penalén Jus1974, p. 482.
O E.BRrICOLA, Teoria generale del reat€it., p. 10 e ss.

" G.MaRINUCcl, Politica criminale e riforma del diritto penaleit., p. 485.

2 M.PoRzIo, Sistemi punitivi e ideologié&apoli 1965, p. 84 e ss.

3's.Moccia, Diritto penale tra essere e valoreif., p. 79.

" G.MARINUCCI, Politica criminale e riforma del diritto penaleijt., p. 482.

S F.LiszT, Teoria dello scopo nel diritto penallilano, 1962, p. 37 e ss.
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Infatti, nei rapporti di diritto penale il soggetteene ad essere normalmente implicato negli daspett
fondamentali del suo essere: liberta e quindi ped#a. Si tratta, evidentemente di interventi aell
sfera dei diritti fondamentali dell'individuo pawdo differenziabili I'uno dall’altro, cosi come
viene testimoniato dall’ampio ventaglio delle tegpienali elaborate nel corso della stria

Nei primi anni Settanta, grazie al decisivo conttibdi Claus Roxiff, maturd I'esigenza della
costruzione di un sistema penale che assumesse @meipi di riferimento, di ordine
costituzional&®, quei valori normativizzati, di tipo politico-sade, di derivazione liberal-
solidaristica: dunque il sistema, raccogliendostanze politico-criminali di tutela degli interessi
ordine sostanziale, non rinunciava alla sua fureia@h garanzia formale secondo esigenze
coordinate di Stato sociale e Stato di dirittoarker anni percorsi da fremiti e da interrogativi
cruciali e da polemiche assai vivaci sul contenstdlge finalita e sulle sorti della dommatica, amch
in rapporto alla politica criminale e alle scienz@minologiche, elementi della scienza penale
integratd’.

Non era infatti piu possibile trascurare il datseswiale secondo cui, per una concezione socio-
statuale libera da ipoteche di estradizione metafis comunque trascendenti la realta dei singoli
consociati (fondate su assunti irrazionali di timteistico), era possibile consentire una pacifica
coesistenza tra i consociati, intesi anche corodatitdi diritti fondamentali. Pertanto alla potiéi
criminale non poteva essere piu negato un ruolarae nella costruzione del sistema e
nell'interpretazione della norma, senza i rischillid@adeguatezza, dellincompletezza e
dell'inefficienza.

La prospettiva della compenetrazione tra politicanimale e diritto penale deve realizzarsi
attraverso la costruzione della teoria del r&aioe tre categorie del reato (tipicita, antigiucith e
colpevolezza) “vanno fin dal principio considerageiluppate e sistematizzate dall’angolo visuale

della loro funzione politico-criminalé&®.

0 Cfr. S.Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 39 e ss.

" Cfr. C.RoxIN, Politica criminale e sistema del diritto penal#970, trad. it. S.Mccia, Napoli 1986; F.RICOLA,
Rapporti tra dommatica e politica criminaliey, Riv. it. dir. proc. pen.1988, p. 15.

8 G.MARINUCClI, Politica criminale e riforma del diritto penaleit., p. 480.

9 F.BRrICOLA, Rapporti tra dommatica e politica criminaleif., p. 3.

8 C.RoxIN, Politica criminale cit., p. 47; cfr. anche FiBcoLA, Rapporti tra dommatica e politica criminaleit., p.
10.

81 C.RoxIN, Politica criminale cit., p. 40.
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In particolare, nell’elaborazione sistematica dixRail fatto serve a soddisfare esigenze di tutela
della liberta individuale rispetto all'esercizio ldeotere punitivo; I'antigiuridicita e il luogo di
risoluzione dei conflitti sociali che sorgono dalkollisioni di interessi individuati e/o
superindividuali; la colpevolezza integra il pregagto ed il limite garantistico per I'esercizio ldel
pretesa punitiva, intesa in termini di prevenzféne

Non tutte le scelte di politica criminale, poss@ssere oggetto della selezione del legislatore, €
necessario, infatti che, questi sia vincolato inalgae modo, e tale vincolo risiede nella
Costituzioné®

A ben vedere la ricerca di un affidabile, anchecpércomprensibile, complesso di regole ed il
privilegio di prospettive soggettive nella defimine dei titoli di responsabilita. In una parola
impianto garantistico, formale e sostanziale, atentrassegna, o dovrebbe contrassegnare |l
sistema penale rappresentano una diretta consegydehfatto che quel sistema, in via di principio,
e orientato ad incidere, anche in misura note&lediritti di liberta e personalita individualeesh
per definizione, sono posti all'apice dei valori quali si basa il patto sociale in democrizia

Ecco perché in democrazia si pretende un sistemalgehe, in rapporto alla definizione dei
presupposti per la sua applicazione, sia in faseergée ed astratta (le singole prescrizioni
legislative), sia in fase individuale e concrethsfhgolo giudizio e, eventualmente, la singola
esecuzione della sanzione) dedichi una partica@tienzione al rispetto dei principi fondamentali:
ogni deviazione da questi rappresenta, in ternotitipi, un ritirarsi della stessa democrdZia

A risultati analogamente insoddisfacenti portadsgserato tecnicismo, legato ciecamente all’analisi
piu strettamente scientifica svincolata da ognioalipo di considerazione, avvinghiato a categorie
squisitamente dommatico-tecnicistiéfjedimentico dell’assunto essenziale del moderntersia
penale, in base al quale, come gia si & accengaést'ultimo nasce proprio da esigenze di politica

criminale: garantire una pacifica convivenza tcansociati, rispettosa dei diritti dell'individuo.

8 cfr. C.RoxIN, Politica criminale, ecit., p. 51 e ss.; S.tcia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 26 e ss.;
ID., Sui principi normatividi riferimento per un sistema penale teleologicataarientato,in Riv. it. dir. proc. pen.
1989, p. 1017; F.BiICOLA, Rapporti tra dommatica e politica criminaleit., p. 11 e ss.

8 G.MaRINUCCH, Politica criminale e riforma del diritto penaleit., p. 470.

8 5.Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 24.

8 S.Moccia, La perenne emergengzait., p. 15.

8 A.Roccq Il problema del metodait., p. 263 e ss.
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E questo l'errore: lasciare da parte ogni valutagidi ordine politico criminale. Sulla base di tali
considerazioni per un’opzione di chiara matricentgista la norma che incrimina tutti coloro che
indossano un cappello rosso potrebbe essere pentsite legittim¥. Sono le scelte di politica
criminale, che in questo caso possono fungere giaeaall’arbitrario e capriccioso intervento del
legislator&® tutelando il cittadino e dandogli la possibilit, ne ha voglia, di indossare un cappello
rosso.

In realta, I'opzione dommatico-tecnicistica esprimeua anima illiberale nella misura in cui non
implica la possibilita per l'interprete di indagaakfine della elaborazione di argomenti di tipo
assiologico, tendenti a porre in discussione l&itale la legittimita di singoli aspetti del siste.
Cid ha consentito il consolidarsi di quel caratguasi esoteridd che ha contrassegnato fino a non
molti anni orsono parte non trascurabile della datica giuspenalistica; essa, infatti, del tutto
incurante dei principi fondamentali e senza la maniconsiderazione dei reali rapporti esistenziali,
concepiva il suo compito unicamente nel dominii@stico enell’elaborazione della materia del
diritto di tipo concettualistico.

Il sistema del diritto penale, assiologicamente@mato ai principi della politica criminale, tende,
dunque, a pervenire ad una costruzione normatiiaavalla realta, caratterizzata da ordine concet-
tuale e chiarezza. Uno stretto collegamento traneogiuridiche e realta sociale e, infatti, la
premessa per la costruzione di un sistema chei ampiesprimere una logica afferrabile dai
destinatari, che in tale maniera possono comprendemdividere e quindi rispettare i precetti
normativi. Pertanto, compito del sistema divienei¢arca di valutazioni “adeguate alla materia”
(sia sotto il profilo della garanzia, che delliefénza), la loro descrizione, per renderle
comprensibili ed ordinarle nelle loro connessidnitsurali e prescrittive.

Per far cido € necessario un legame imprescinddaifequelli che sono stati descritti da autorevole
dottrina come “presupposti primordiali”, in gradoi® dovere di condizionare ogni politica

criminale seria e legittima: la conoscenza delleseadel reato e gli effetti della péha

87 “Un’esatta elaborazione sistematica pud garanistétati certamente univoci e uniformi, non peidsy da un punto
di vista sostanziale”, cfr. C&XIN, Politica criminalg cit., p. 40.

8 F.BricoLA, Rapporti tra dommatica e politica criminaleit., p. 11.

8 5.Moccia, La perenne emergengzeit., p. 12.

% s.Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 27.

1 G.MaRINUCcCl, Politica criminale e riforma del diritto penaleit., p. 470.
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Ne consegue che la comprensione sia del sistemsunetomplesso, che dei singoli istituti, passa
innanzitutto attraverso l'attenta consideraziorlecdmplesso dei principi di fondo. Cio significa, i
altri termini, che ai fini della coerenza sisternati{che poi altro non é che la spia di legittingta
funzionalita del sistema) la correzione o la rinoo& di soluzioni normative passa necessariamente
attraverso intransigenti operazioni di verificaaodelle stesse in rapporto alle linee di fondo
predeterminat®. Partendo dalla considerazione dell’esistenzagelssibilita che vi siano contrasti
delle singole scelte del legislatore con le opzfondamentali, sara compito dell'interprete (dodri

e giurisprudenza) individuare e segnalare I'ergrguindi, la mancata coerenza sul piano della
logica interna nella singola soluzidfe

“Tutto questo implica che nella formulazione dencetti e nella prassi ermeneutica si dovra
guardare all'unita dell'ordinamento, preoccupandalédra, non solo di dominare la materia dal
punto di vista tecnicistico e interno alla singmlarma, ma di cogliere con consapevolezza le
relazioni normative di valore intrasistematicheaeplaticabilita di interazioni con altri sistemi di
controllo sociale. Specificamente, deve trattarsipioni che siano espressione dei principi dello
Stato sociale di diritto, e in ci0, in via di estr sintesi sta, in concreto, I'impegno a assicurare
rendendole effettive, le garanzie di tipo sostdezaformale in combinazione tra lof8”

In gquest'ambito la politica criminale assume la Ziome garantistica di delimitazione
dell'intervento punitivo statale.

E si viene cosi, in un certo senso, a ribaltaredacezione lisztiana del diritto penale come
insuperabile barriera garantistica della politicenmale, considerati 'uno e I'altra come elementi
completamente indipendenti ed opposti, mai in gididmmpenetrarsi.

Tutto cio da vita a una scambievole limitazione tihesce con I'ampliare I'ambito delle garanzie,
sia formali che sostanziali: il diritto penale cdnsuo impianto sistematico resta il “limite

invalicabile della politica criminal€®, ma la politica criminale, in base a quanto atfsoesigenze

92.5.Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 25.

% Ibidem

% S.Moccla, La perenne emergengzait., p. 13.

% G.V.DE FRANCESCQ In tema di rapporti tra politica criminale e domnie, cit., p. 30; F.IszT, Teoria dello scopo
nel diritto penale Milano1962, p. 80. Secondo Liszt il diritto pn&a il compito di tutelare non la comunita, ma il
singolo che si rivolta contro di essa; alla pdditicriminale € demandata, invece la prevenzionecdsiini, cioé il
compito sociale di elaborare metodi e misure conf@llo scopo e stabilire i punti di riferimentoliase ai quali vanno
commisurate le sanzioni.
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di efficienza del sistema nel suo complesso, d&iénlimite del diritto penale, che risulta
condizionato nella sua azione rispetto a quel dipesigenz¥.

L’antinomia lisztiana, se viene, da una parte, sfpenell’atto in cui le valutazioni di politica
criminale trovano riconoscimento nella parte geleedel diritto penale, raffiora, dall’altra, in
quanto le due sfere valutative restano tra loripentlenti’. Si perviene cioé a un doppio criterio di
valutazione, secondo il quale cio che € dommaticéenesatto puo essere errato dal punto di vista
della politica criminalé®.

Nella visione lisztiana, la contrapposizione sicgion termini netti: al mondo terso e puro della
dogmatica si contrappone [lefficientismo, I'empir@ la pura idea di scopo della politica
criminale®.

Il raggiungimento dell’'unita sistematica tra paéicriminale e diritto penale secondo Roxin va
visto come uno dei compiti fondamentali dell'ordimento. “La vincolativita del diritto ed il
finalismo della politica criminale non possono ess@ contraddizione, ma devono ricondursi a
sintesi, cosi come Stato di diritto e Stato socma costituiscono in realta inconciliabili opposti
bensi una unita dialettic®.

La certezza del diritto e la conformita agli scdplla politica criminale non possono corrispondere
a due aspetti differenti dellorganizzazione swtdlaspetto sociale e I'aspetto garantistico, ma
devono essere portati a sintesi nello stesso nmodoiilo Stato di diritto.

Sotto il profilo assiologico-sostanziale vannojnef considerate anche le esigenze di coerenza del
sistema che, al di la di pur significative prospettdi ordine epistemologico-formale, esprime un
notevole momento di garanzia e di aggregazionemsensi™,

E in rapporto ai principi costituzionali che varwvalutato i tratti dell'involuzione che ha coinvolto
prassi e legislazione. Tra l'altro, non si trateemplicemente di momenti riconducibili al carattere
emergenziale della “lotta” contro fenomeni crimindl eccezionale gravita; vengono infatti in
considerazione disfunzionalita di carattere funalerlegate all’'ipertrofia del diritto penale, chenn

mancano di ripercuotersi negativamente anche guétto funzionamento del processo. Secondo

% S.Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 30.

" F.BRrICOLA, Rapporti tra dommatica e politica criminaleit., p. 10.
% C.RoxIN, Politica criminale e sistema del diritto penatgt., p. 45.
% F.BRrICOLA, Rapporti tra dommatica e politica criminaleit., p. 10.
190 ¢ RoxIN, Politica criminale e sistema del diritto penatét., p. 46.
1015 Moccia, La perenne emergengzait., p. 16.

22



una perversa spirale, le difficolta processualigmiine prevalentemente probatorio ma non*§glo
finiscono poi con lispirare scelte legislative, amio meno discutibili relativamente ad alcuni
principi elementari di garanzia, come quelli di eralita, offensivita e determinatezza, e la stessa
personalita della responsabilitd pendle

La piena consapevolezza della dimensione funziartedeva riconosciuta ai principi sinteticamente
riportati, non solo nell’ambito di indagini e ridaszioni di tipo dottrinale, ma anche, e soprattutt
in riferimento all’attivita di formazione e al momi® dell’applicazione giurisprudenziale, porta in
primo piano il ruolo strumentale del diritto penatgiale delicatissimanstrumentum regniesso
rivela, infatti, chiaramente la sua dimensione tpma] perseguendo finalitd che riflettono
immediatamente i veri obiettivi che lo Stato rezdizd intende realizzal¥.

Non tutto cid che puo apparire opportuno dal puditovista criminologico; € necessariamente
legittimo alla luce dei principi costituzion&t.

Cio che catalizza l'attenzione del giurista neldfsi della norma non e esclusivamente la
convenienza dello scopo, che e gia stata valuiltambito dell'analisi politico criminale, ma la
conformita dei mezzi adoperdfi rispetto all’assetto fondamentale dell’ordinamegiaridico. In
guesta prospettiva, l'intervento penale si giusdifnella misura in cui si riesce ad armonizzare la
sua necessita per il bene della societa con itairanch’esso da garantire, del soggetto al rispet
dell’autonomia e della dignita della sua pers8ha

La lungimiranza del costituente italiano conserite si abbia una identita di risultati: i principali
postulati della politica criminale moderna non satmonizzano con il nostro quadro costituzionale,
ma hanno la virtu di trasformare listanza politickh adeguamento del diritto penale alla

Costituzione in un esigenza di razionalita ed affia politico-criminalé®

192 Basti pensare alla durata snervante dei prockgrao d’oggi in Italia.

1935 Moccia, La perenne emergengzait., p. 16.

1943 Mocclia, La perenne emergengzeit., p. 17.

195 per lungo tempo questa possibile divaricazionienasta occultata da una quantita di dogmi, soptattialle varie
teorie sulla pena, concepite come altrettante sigpdefinitive a un problema immutabile, sottradtagni verifica,
empirica o costituzionale. Oggi, invece, almendenplese di posizione piu consapevoli del dibatiiternazionale,
tutte le concezioni del diritto penale e della pgaagono metodicamente sottoposte al banco di paeita piu mature
indagini criminologiche e al successivo controllei dimiti di legittimita dell'intervento della penatatuale come
strumento di politica criminale. Cfr. GARINUCCI, Politica criminale e riforma del diritto penaleit., p. 471.

196 5 Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 81.

1973 Moccla, La perenne emergea, cit., p. 18.

198 G MaRINUCCI, Politica criminale e riforma del diritto penalejt., p. 471.
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Giudicato per fatti offensivi di beni giuridici, sendo la misura della sua persona, e non in quanto
strumento per la realizzazione di scopi altrusaggetto adempie gli obblighi di responsabilithe ¢
sorgono dalla commissione del fatto di reato, meéiresse della societa di cui fa parte, senza per
questo degradare da persona adsa

Ad ostacolare questo compito si oppone forteméifiterio delle valutazioni irrazionali ed emotive.

Il compito dello Stato € di reinserire il reo nedlacieta dopo il reato, nel tentativo di recupecade
che la politica sociale ha trascurato di fare peptima della commissione del re&td

Darsi una linea meditata e razionale di politidanarale non é quindi un’esigenza intellettualistica
avulsa dalla realta: come tutto sembra dimostgrévece, un compito impellente e prioritario di
ingegneria sociale e polititd.

Qualora cid non accadesse, sarebbe lo stesso gliéttale a violare la legalita e, quindi, sul piano

sostanziale, i diritti del singolo o della collgita che, in premessa, intendeva tutelare.

199 C.BeccaRIA, Dei delitti e delle pendn Opere scelteMilano 1839, p. 55.
10 G.MarINUCCH, Politica criminale e riforma del diritto penaleit., p. 478.
11 G.MaRrINUCCH, Politica criminale e riforma del diritto penalejt., p. 469.
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Capitolo primo

| PRINCIPI DEL DIRITTO PENALE

1. |l problema della legalita

Il principio di legalitd'? & uno dei migliori strumenti per la realizzaziatedle finalita della pena ed

& uno dei massimi strumenti posti a tutela deliiiduc™?

E per questo motivo che I'ordinamento non si limataosizionarlo in una legge ordinaria, che
potrebbe facilmente essere modificata, con lamsalggioranza al governo.

Il principio di legalita apre il codice penale,rfal recita “Nessuno pud essere punito per um fatt
che non sia espressamente preveduto come reatolegde, né con pene che non siano da essa
stabilite”.

L’art. 2, co. 1, c.p.: “Nessuno puo essere pungoym fatto che, secondo la legge del tempo in cui
fu commesso, non costituiva reato”.

Lo troviamo nelle preleggi allart 14: “Le leggi pali e quelle che fanno eccezione a regole
generali 0 ad altre leggi non si applicano oltresi e tempi in esse considerati*’

Ma il massimo grado di protezione risiede nella tasone, che pud essere modificata
esclusivamente con un largo consenso e con un gioerto rinforzato, che non si limiti
allassenso della semplice maggioranza parlamentaehe vada oltre.

Ed e li che all'art. 25, co.2, Cost. si prevede $dleno puo essere punito se non in forza di una
legge che sia entrata in vigore prima del fatto m@sso”.

Questo quadro normativo si arricchisce medianteatéica, attraverso la legge costituzionale n.
848/1955, della Convenzione Europea per la salvdgualei diritti delluomo e delle liberta

fondamentali del 1950, che all'art. 7 testualmestthilisce: “Nessuno puo essere condannato per

N2 cfr. S.Pois, Legalita (principio di) in Enc. dir, vol. XXIII, Milano 1973, p. 659 e ss.

13«Finché noi ci sforzeremo di tutelare la liber&l dingolo cittadino dall’arbitrio senza limiti debtere statale, fino a
guando ci atterremo saldamente al principiilum crimen, nulla poena sine legéno ad allora la difficile arte di
un'interpretazione della legge che operi secondoleescientifiche conservera il suo piu alto siigaifo politico”. Cosi
F.LiszT, La teoria dello scopceit., p. 434.

14 E mLAzzo, Corso di diritto penalgcit., p. 101 e ss.

25



un’azione o0 una omissione che al momento in cutdnmessa non costituiva reato secondo il
diritto interno o internazionale”.

Naturalmente € con un’interpretazione sistematigailcprincipio di legalita prende corpo, nella sua
pienezza™.

La pena & la pit dura e distruttiva forma di ineereo dello Stato sull'individud® intervento che il
legislatore dovrebbe utilizzare solo e soltanto ngieatutte le altre strade si sono dimostrate
inefficaci, quando tutti i tentativi sono risultatani. Dev’essere il popolo a scegliere, a decidere
attraverso la rappresentanza parlamehta® quali limitazioni sottostare, quali sono i behie
ritiene pitl importanti e che intende difendere qaest'arma cosi affilat&®

Volonta che viene comunicata e concretizzata atsavi rappresentanti dei cittadini seduti in
parlamentd™®, che nella incessante dialettica tra maggiorano@posizione dovrebbero cercare
I'espressione legislativa (formale e sostanziale) piu si avvicina alle aspettative e alle necassit
degli elettort®®.

La formulazione deve essere “chiara, precisa edriesae™?’. Non pud essere onnicomprensiva e
generica, perché in quel caso sara molto piu défievitare il ricorso a criteri valutativi ampihe
potrebbero rendere evanescente il confine tragre&azione della norma e creazione di essa, in cio
avvicinandosi notevolmente all'interpretazione agaia (vietata espressamente dall’art.14 delle
preleggit?’E la norma stessa, quando & indeterminata chegespliinterprete a passare
dallinterpretazione alla vera e propria creazioke.proprio da questo tipo di attivita che
provengono i rischi maggiori per la legalita dedtsma e, dunque, per la certezza del diritto e la

liberta dell'individuo?®

15 5 Moccla, La promessa non mantenufauolo e prospettive del principio di determinatéizssativita nel sistema
penale italiang Napoli 2001, p. 27.

116 F BricoLA, Commentario della Costituzionfandato daG. BRANCA e continuato da AIBZORUSSQ vol. 4, Bologna
1975, p. 232.

17 E PaLAzzo, Il principio di determinatezza nel diritto penale: fattispecie Padova 1979, p. 40.

1183 Moccla, La promessa non mantenutit., p. 18.

19 Cfr. G.MarINUCCI-E.DoOLCINI, Corso di diritto penalelll ed. Milano 2001, p.24.

1201 quali si aspettano che tale esercizio di po@reenga“non gia arbitrariamente, ma per il suo beneel suo
interesse ", G.BANCA, Commentario della Costituzioneit., p. 232.

121 A FEUERBACH, Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs in einem fielen Gesetzbuch&804, vol. I, p.33.

1225 Moccia, La promessa non mantenytit., p. 29.

1235 Moccia, La promessa non mantenytit., p. 30.
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Non sono solo questi gli obiettivi che si riesc@n@mggiungere quando il principio di legalita sjpieg
tutta la sua potenza sull'ordinamento; esiste ueriore livello di efficacia, che si realizza nella
finalita della pena.

E Anselm Feuerbach che, tra la fine del XVIII aitiio del XIX secolo, nel quadro di una vigorosa
valorizzazione dei diritti del’'uomo, operata dattadizione giusnaturalistico-illuministica delinea
con precisione il principicaullum crimen, nulla poena sine legelo considera come estremo
baluardo a difesa della liberta dell'individuo daljerenza statuale e come strumento della
funzione della pen&?

A fondamento della finalita generalpreventiva éassario il momento di aggregazione di consensi,
che si ottiene solo quando la norma e chiara: tisgecomprende facilmente I'imposizione
legislativa e decide se condividerla e rispettarigorno a norme imprecise e oscure non sarebbe
possibile ottenere tale aggregazitne

Il principio di legalita si caratterizza quindi pkaiccessibilita della norma penale alla conoscenza
dei suoi destinataf?°

Il cittadino deve essere in grado di sapere quérglm comportamento lo priva della liberta.

“Se infatti il fine della comminatoria della penaiede nell'intimidazione di potenziali delinquenti
I'effetto motivante cosi perseguito puo essere itadg solo se il comportamento vietato viene
fissato nella legge prima del fatto e nel modoppiciso possibile. Se manca una legge preesistente
al fatto ovvero se la legge e imprecisa, non pudymsi nessun effetto di intimidazione, perché
nessuno sa se il suo comportamento portera comséina pend®’.

Selezionare nella gamma delle fonti di produziore diritto escludendone alcune, imporre
particolari requisiti di formulazione delle normenali, limitarne le possibili tecniche applicative,
significa ritenere alcune fonti pitl idonee e addttaltre a esprimere norme del diritto penafe.

L'art. 25 Cost. opera sul piano delle fonti, sede@indo quelle che sono costituzionalmente

autorizzate a produrre diritto penale.

1243 Moccla, La promessa non mantenutit., p. 14.

1253 Moccia, La promessa non mantenugit., p. 86; F.MNTOVANI, Diritto penale. Parte generalé®adova 2007, p.
48.

126 Cfr. F.PALAZZO, Corso di diritto penalgcit., p. 93.

127.C.RoxIN, Strafrecht A.T., Bd 1 Il ed., 1997, p. 103.

128 Cfr. F.mLAZzO, Corso di diritto penalgcit., p. 92.
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La riserva di legge formale, concentrando nelladdegislativa la produzione normativa penéle
dovrebbe garantire il primato dell’organo parlanae@tnel processo di formazione del diritto,
riducendo al contempo il ruolo del potere esecugivh quello giudiziarid>°

Tale sistema si fonda sul postulato della divisideiepotert*’, elaborato da Montesquiétf.

La funzione garantista e altresi individuata nettaalo di costituzionalita ad opera della Corte
costituzionale e nel controllo di merito medianteferendum abrogativd®

L'incidenza del principio di legalita varia notemsénte a seconda del valore relativo o assbtlito
della riserva e a seconda del peso del contrilmiégiatore da parte delle fonti sublegisldtive

La dottrina appare unanime nel considerare takrwisnel suo carattere assofifpanche se i
dissensi riprendono sulla definizione dei limitilldssoluto ovvero sull’ambito dell’estensione
della riserva.

La prassi parlamentare ammette il decreto leggededreto legislativt’ quali fonti di norme
penalf*®

Per quanto riguarda i decreti legislativi, partdaddottrina subordina la legittimita del ricorsaade
strumento alla condizione che la delega legislatbia improntata a “rigore, analiticita e
chiarezza™*° In presenza di tali requisiti, il suo utilizzoulsa conforme al principio di cui all’art.

25 Cost.

129 Nel concetto di legge formale va senz’altro ricoesa la legge costituzionale che & anch’essa espnesdel volere
del parlamento, anzi il suo valore di composizidhénteressi aumenta se si pensa che il procedonginformazione
della legge costituzionale & sottoposto a vincolinfali e quorum molto piu alti della legge ordinaria. Cir.
G.MARINUCCI-E.DOLCINI, Corso di diritto penalgcit., p. 64.

130 Cfr. F.mLAZZzO, Corso di diritto penalgcit., p. 102; F.BicoLA, Commentario della Costituzioneit., p. 232;
Nonostante la portata garantistica del principisesia € oscurata da due limiti va a “costituireostacolo alla difesa
sociale contro il crimine e legittimare una fraftura criminalita legale e reale, oltre a non offrgaranzie contro
I'arbitrio dello Stato - legislatore”. Cosi FAMTOVANI, Diritto penale, parte generaleit., p. 9.

131 E mLAzZO, Corso di diritto penalecit., p. 94.

132 C.MONTESQUIEY Lo spirito delle leggitrad. it. Boffito Serra, Beatrice, Torino 1965,3Y6 e ss.; FRAzzo, |l
principio di determinatezza nel diritto penatst. p. 138.

133 Cfr. F.MANTOVANI, Diritto penale, parte generaleit., p. 42.

134 per “riserva di legge assoluta” s'intende eschusitotale del contributo di fonti diverse dalladeg(o degli atti
aventi forza di legge) nella produzione della nopeaale, tanto nella sua parte precettiva che éflajsanzionatoria.
135 Cfr. F.MAaNTOVANI, Diritto penale cit., p. 46; G.RANDACA-E.Muscq Diritto penale. Parte generaleV ed.,
Bologna 2007, p. 51 e ss.

136 £ BricoLA, Commentario della Costituzioneit., p. 239.

137 5 parla di relativizzazione della riserva di legg materia penale. Cfr. RBrzzo, Corso di diritto penalecit., p.
114.

138 G.MARINUCCI-E.DoLCINI, Corso di diritto penalecit., p. 41; G.FANDACA-E.Muscq Diritto penale, cit., p. 54;
G.INSOLERAET AL., Introduzione al sistema penald ed., Torino 2006, p. 132 e ss.

139 M.RomANO, Commentario sistematico del codice penat# |, subart 1, Milano 2004, p. 34.

28



A questo argomento si puo opporre un duplice ordineagioni: in primo luogo, la prassi delle
deleghe legislative e lontana daglandard di “rigore, analiticita e chiarezza” auspicati ldal
dottrina; in secondo luogo, non si puo in alcun meditare che all’esecutivo sia conferito un
potere, anche se limitato, di scelte politiche iatena penale, e soprattutto di scelte politico-
criminali, che necessiterebbero sempre, ancheatgli, di un consenso e discussioni maggiori di
quelli che offre il potere esecutivd’

La Corte costituzionale, si € spesso pronunciatadteria, giungendo pero a una conclusione che e
volta a “respingere l'equivoco che la determinagia@®ei "principi e criteri direttivi”, richiesta
dall'art.76 della Costituzione per una valida dalggne legislativa, elimini ogni discrezionalita
nell'esercizio della delega, essendo vero, al adoir che tale discrezionalitd sussiste in
quell'ambito che principi e criteri, proprio perchafli, circoscrivono ma non eliminand?, i
principi ed i criteri stabiliti nella legge dele¢gsciano, dunque “salvo il potere (dell’esecutido)
valutare le specifiche e complesse situazioni daiplinare™*. Ci troviamo quindi di fronte a una
scelta di compromesso.

Perché e evidente che le motivazioni alla basedetipio di legalita non si possono aggirare con
il decreto delegato, ogni singola parola del teBttegge dovrebbe essere discussa in parlamento,
nel conflitto-confronto tra maggioranza e opposieioessendo pochi (forse) gli argomenti che
richiedono piu attenzione e riflessione delle gcditpolitica criminale; sarebbe quindi giusto dare
loro lo spazio e il tempo di cui necessitano.

Infine, la garanzia della legalita deve intendessiesa alla fase dell’esecuzione della pena: piu
flessibile nelle fasi dell’esecuzione prettamergpirate alla finalita rieducativa, il controllo di
legalita deve invece farsi piu rigoroso allorch@nsito in primo piano le esigenze della disciplina e

della sicurezz4>

140 G.MaRINUCCI-E.DoLCINI, Corso di diritto penalgcit., p. 44.

141 Corte Cost., 22 marzo 1971, n. 56 in GAuccl-E.DoLcINI, Corso di diritto penalgcit., p. 44.
142 Corte Cost., 13 maggio 1987, n.156 in GAvucci-E.DoLcINI, Corso di diritto penalgcit., p. 44.
143 F PaLAZz0, Il principio di determinatezza in diritto penalBadova 1979, p. 232 e ss.
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1.1 Tassativita e determinatezza della fattispecie

Affinché il principio di legalith adempia ad unale funzione di garanzia, la redazione delle norme
deve conformarsi a principi di tassativita e deieatezza, che permettano di ricondurre il fatto
concreto al modello legaf8* Tassativita e determinatezza vengono spessoagsa# sinonimi: in
realta & possibile una distinzione concettuale.

La determinatezza si riferisce alla formulaziontadfattispecie, & funzionale, quindi, a indirizaar
l'attivita produttiva del legislatore; la tassatdvi(che presuppone a sua volta la preesistenza di
norme determinate) riguarda il momento dinamicéamgblicazione della norma e ha la funzione di
impedire I'estensione della norma a casi non ptiewgsianto piu precisa sara la norma, tanto piu
netti risulteranno i limiti del suo ambito appliieat°.

E giustificato il riferimento contestuale dei dwrini, perché & forte la correlazione logica tra i
due concetti. Tanto piu determinata sara la dasocezlegislativa del reato, tanto piu il giudicessa
vincolato dal contenuto del precéffo

Il primo problema che si prospetta all'interpreteinglividuare la posizione del precetto nella
gerarchia delle fonti, perché la tutela piu intengaessita I'inserimento della norma nella Carta
costituzionale, che a differenza della legge ontEnéconsistente in una autolimitazione che il
legislatore stesso si pone e a cui potrebbe fantinelerogare), € configurabile come una
limitazione imposta dal sistema al legislatore, ai@n puo violarla senza incorrere nella
disapprovazione della Corte costituzionale, cheaagpn gli strumenti giuridici che le sono proprio
per porvi rimedio.

Tale analisi pone un problema: la Costituzione nuevede espressamente I'obbligo di
determinatezza/tassativita.

E possibile risalire al principio di determinateftassativita con un’interpretazione sistemafita

muovendo dall’art. 13 Cost.: “non € ammessa fordtana di detenzione, di ispezione, o di

144 C _HORE-S.FORE, Diritto penale cit., p. 72.

1453 Moccia, La promessa non mantenutit., p. 13; GMSOLERAET AL., Introduzione al sistema penaleit., p. 154;
F.MANTOVANI, Diritto penale, parte generajeit., p. 59; F.RLAZZzO, Il principio di determinatezza nel diritto penale
cit., p. 10.

146 C.AORE-S.FORE, Diritto penale, parte generalecit., p. 73; Cfr. F.BRLAzzO, Corso di diritto penalgcit., p. 130
“non si tratta, quindi [...]di scongiurare arbitrihe potrebbero essere consumati dai giudici [...]rattd, piu
esattamente di confermare anche nel momento appticdella legge quel principio democratico che nemento
della sua produzione € assicurato dalla riseryeggje”.
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perquisizione personale, se non per atto motivatbadtorita giudiziaria e nei soli casi e modi
descritti dalla legge”; la norma é diretta a dinogre un aspetto processuale, in riferimento alle
misure cautelari. Se si impongono determinatezzssativita per le norme che prevedono misure
strumentali al processo, a maggior ragione (argoonarfortiori) devono essere richieste per le
norme che contemplano una pena definitiva.

Una seconda tappa ci porta all'art. 112 Cost.:ptibblico ministero ha I'obbligo di esercitare
'azione penale”. Cid comporta che un tessuto ntikmacon maglie larghe, non improntate al
principio di tassativita e determinatezza non péenebbe di identificare i casi di violazione
dell’'obbligo costituzionale, lasciando 'azione pénalla piena discrezionalita del p'ffi. e non
permetterebbe al contempo I'esercizio completo digtto di difesa, non potendo il pubblico
ministero formulare un’imputazione precisa a consega della generalita del paradigma
normativo, che permetta allimputato e al suo dife di costruire la difesa il cui diritto &
costituzionalmente garantito all'art. 24, co. 2,s€8° Arriva addirittura a incidere sul principio di
correlazione tra imputazione contestata e senteraat. 521 c.p.p., necessitando che l'accusa sia
fin dal principio chiara e precisa nell’oggettd

Oggi non si dubita affatto del fondamento costitazie del principid>*

E necessario che l'ordinamento garantisca I'effigdtidi tutti questi principi, perché non avrebbe
senso postulare un monopolio del potere legislageopoi al giudice fosse consentito di applicare
la norma anche a casi da questa non previsti espreste.

Autorevole dottrina utilizza una terminologia disar che aggiunge al principio di tassativita e
determinatezza, utilizzati con accezioni diversprincipio di precision&?.

Il principio di determinatezza, viene consideradecondo questa classificazione come posto a
fondamento dell’esigenza che le norme penali demea fatti suscettibili di essere accertati e

provati nel processo attraverso i criteri messiigpabizione dalla scienza e dall’'esperienza

147 F BricoLA, Commentario della Costituzioneit., p. 257 e ss.

148 C HoORE-S.FORE, Diritto penale, parte generaeit., p. 72; S.\dCCIA, La promessa non mantenutit., p. 98 e ss.
149 "art. 24, co. 2, Cost. recita: “La difesa & daitnviolabile in ogni stato e grado del proceditagn

1505 Moccia, La promessa non mantenytit., p. 100.

151 G.INSOLERAET AL., Introduzione al sistema penalgit., p. 156 e ss.

152 G.MaRINUCCI-E.DOLCINI, Corso di diritto penalgcit., pp. 17- 18 e p. 119 e ss. Secondo gli Auéoil principio di
precisione che prevede I'obbligo del legislatoréidtiplinare il reato e la sanzione con precisione
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attualé®. Il principio di tassativita viene, in quest’oticpensato come il divieto di estendere la
disciplina contenuta nelle norme incriminatricirelti casi espressamente previsti, nonostante si
possa riscontrare in tali fattispecieddem raticalla base della norma incriminatritg.

La determinatezza della norma e funzionale alldizzszione di esigenze di certezza e di
uguaglianza.

La certezza € un principio fondamentale del nodistema giuridico, ma particolarmente
nell’ambito penale si colloca alla base di un psscelogico che sfocia nella prevenzione generale:
permette, infatti, la conoscibilita della normapiate del destinatario, che a sua volta da po#aibil

al soggetto di determinare pienamente e liberamkentgroprie azioni, in modo da giustificare
I'applicazione della pena, in caso di infrazionédlgieto (o dell’obbligo) penale, nel pieno risfzet

del principio di personalita della responsabiliéale (art. 27, co. 1, Cost.).

Se il soggetto non fosse in condizione di potecalate preventivamente le conseguenze della
propria condotta, non sarebbe in grado di eseecilarfacolta di autodeterminazione e quindi
sarebbe vulnerato I'esercizio della sua lib&tta.

E evidente che pud essere chiamato a responsabdiitale per un fatto unicamente il reo, che,
prima della realizzazione del fatto, sapeva, o abr@oteva sapere che la sua condotta era vietata. E
tutto cio presuppone, ovviamente, che l'illiceitél thtto fosse chiaramente determinata nella norma
di riferimentd®® la conoscibilitd dei precetti & una condizionschstamente necessaria per la

corretta funzionalita del sistefta

133 G.MaRINUCCI-E.DOLCINI, Corso di diritto penalgecit., p. 163; Il legislatore “non pud punire...nesgatto che non &
riconoscibile all'esterno e che non pud essere @aw@mente provato in concreto”. ABERBACH, Revision des
positiven peinlichen Rechtdl, 1800, rist. 1966, p. 12.Tale principio € etgtosto dalla Corte costituzionale a
fondamento della dichiarazione di illegittimita kit 603 c.p. che incriminava il delitto di plagistatuendo che
I'articolo descriveva un’ipotesi “non verificabifeella sua effettuazione e nel suo risultato”, acouiseguiva “I'assoluta
arbitrarieta della sua concreta applicazione” Codstituzionale 8 giugno 1981 n. 96, cfr. Qi&MNuUCCI-E.DOLCINI,
Corso di diritto penalgcit., p. 164.

154 G.MARINUCCI-E.DOLCINI, Corso di diritto penalgcit., p. 167 e ss.

155 E mLAzzo, Corso di diritto penalecit., p. 93; F.RLAZzO, Il principio di determinatezza nel diritto penaleit., p.
163.

1% 5 Mocclia, La promessa non mantenyit., p. 83; G.MRINUCCI-E.DoLCINI, Corso di diritto penalecit., p. 121;
G.HANDACA-E.Muscq Diritto penale,cit., p. 68.

157 G.INSOLERAET AL., Introduzione al sistema penalgt., p. 158.
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La sanzione irrogata senza che l'individuo fossgrado di conoscere la norma determina una forte
violazione dei principi costituzionali posti a tlaedella personalita, operando una violenta
strumentalizzazione del soggetto per finalitd gelpeeventive di mera intimidazione altrgf

La parita di trattamento si colloca, anch’essdassdia della determinatezza normativa: quanto piu
dettagliata sara la formulazione della fattisp&oggiminante, tanto piu semplice sara I'applicazon
giudiziale, tanto pitl basso sara il rischio di disaglianza di trattamento di fatti egdali

La determinatezza viene affidata in prima battlifenguaggio: affinché il principio sia rispettatio
linguaggio legislativo deve essere “semplice, meigo, chiaro, ma anche intellegibi& cosi che

lo possa comprendere il giudice ma soprattuttitéddino®.

Secondo il risalente pensiero illuminista, “e unlenkoscurita e lo sara grandissimo se le leggi
sieno scritte in una lingua straniera al popole thponga nella dipendenza di alcuni pochi, non
potendo giudicare da se stesso quale sarebbeol'dsita sua liberta, o de’ suoi membri; in una
lingua che forma un libro solenne e pubblico, quaisiato e domesticd®

Qual e la ricetta normativa che permetta una esjo@s linguistica e contenutistica che sia il piu
possibile rispettosa del principio di determinag&z& necessario il “rispetto integrale e combinato
di tutti i principi che presiedono alla formulazedi norme penali: in particolare del principio di
offensivita, materialita, sussidiarietd e frammeieta, personalita della responsabilita pen&id”.

E determinata solo la norma che descriva dettagtiante I'offesa, in termini di danno o di
concreto pericol8*, di un bene giuridico, dotato di un verificabilabstrato empirictf> essa,
inoltre deve descrivere in via diretta, evitanddeesanti rinvii ad altre fonti, una condotta
esteriormente riconoscibile e dimostrabile in uagesso, che risulti anche idonea, in proporzione
ad aggredire il bene giuridico; deve indicare, rigfi la fattispecie soggettiva e consentire ai

consociati di riconoscere, evitando un linguaggioterico, I'oggetto del diviet6®

138 5 Moccia, La promessa non mantenytit., p. 84.

139 Cfr. F.mLAzz0, Corso di diritto penalgcit., p. 130 e ss.; S®ECIA, La promessa non mantenytit., p. 19.

180 A FEUERBACH, Kritik des Kleinschrodischen Entwurfsit., p.20.

161 G.MARINUCCI-E.DOLCINI, Corso di diritto penalgcit., p. 20.

162 C.BeccaRria, De’ delitti e delle pengin Opere scelteMilano 1839, p. 13.

163 3.Moccla, La promessa non mantenutit., p. 31.

184 a norma che descrive, anche in modo determinata, fattispecie di pericolo che non supera il lisaonsentito
sfocia nell'imputazione oggettiva, perché I'evemton € attribuibile allagente. Cfr. Sd&cia, La promessa non
mantenutacit., p. 74.

1855 Moccia, La promessa non mantenytit., p. 58 e ss., 112 e ss.

186 5 Moccia, La promessa non mantenytit., p. 31-32.

33



La tassativita, come accennato, investe il momeafplicativo: vincola il giudice ad
un’interpretazione che rifletta il tipo descritticosi come legalmente configurato.

E laltra faccia della garanzia offerta al cittaginche in questo caso viene preservato
dall™arbitrio”**” del giudice. E necessario, perd che il principio tassativitd trovi il suo
completamento in quello di determinate??auna norma vaga e imprecisa non ci permette di
distinguere quando I'attivita del giudice si quiakf come pienamente discrezionale, e capricciosa,
da quando opera nel pieno rispetto delle regole.

E necessaria quindi, da un lato la formulazionerehie precisa della fattispecie, realizzata dal
legislatore al momento della creazione normatiedi;altro I'impegno a porre le condizioni perché
siano scongiurate eccessive oscillazioni interpikgtada parte del giudice, con la conseguenza di

regolare in maniera piu rigida I'attivita ermeneatifino al divieto di analogi&’.

1.2 Il divieto di analogia

Punto cruciale della legalita, I'analogia € il “pealimento attraverso cui vengono risolti i casi non
previsti dalla legge estendendo ad essi la dis@pprevista per i casi similafalogia legi$ o
altrimenti desunta dai principi generali del daitanalogia jurig ”.*°

All'esclusione dellinterpretazione analogica siredgbe senza dubbio pervenuti attraverso
I'applicazione del principio di legalita anche senma normaad hoc Il divieto e reso esplicito
dall'art. 14, delle disp. sulla legge in gen., aglarte in cui dispone che “le leggi penali e quelie
fanno eccezione alle regole generali o ad altrgilagn si applicano oltre i casi e i tempi in esse
considerati”. Il divieto & inoltre desumibile dalit. 1, c.p-"* e pill precisamente dall’avverbio

«espressamente», che qualifica la previsione kgial del fatto di reato, escludendo cosi la

punibilita dei fatti che non siano «espressameptewisti come reat{?

16735, Moccla, La promessa non mantenutit., p. 16; F.BRICOLA, Commentario della Costituzioneit., p. 232.

188 5 Moccla, La promessa non mantenutit., p. 30.

1895, Moccia, La promessa non mantenutit., pag. 17; autorevole dottrina, ha sostenctte, il principio di tassativita
si pone come limite anche per la dottrina stessaglypdendo I'elaborazione di categorie dogmatiché abntorni
imprecisi e impalpabili, cfr. F.BicoLA, Commentario della Costituzioneit., p. 258.

170 Cfr. F.MANTOVANI, Diritto penale cit., p. 69; G.IRNDACA-E.Muscq, Diritto penale,cit., p. 94; G.NSOLERAET
AL., Introduzione al sistema penalgt., p. 163; C.IORE-S.HORE, Diritto penale. Parte generaleit., p. 78.

"1 M.BoscARELLI, Analogia e interpretazione estensiva nel dirittmale, Palermo, 1955, p. 88 e ss.

12 paLAZZO, Corso di diritto penalecit., p. 138.
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Lo stesso principio vale per le misure di sicurezzeer i presupposti della loro applicazione, come
previsto dall'art. 199 c.p.

L’'ordinamento non riesce mai a coprire tutte I#tispecie che necessitano di una disciplina
normativa: produrra inevitabilmente delle lacune.

Il ricorso all’analogia presuppone quindi I'esistardelle lacune.

Le modalita attraverso cui si puo far fronte alledne sono du¢argumentum a contrariische si
fonda sul principio dellibi lex voluit dixit, ubi noluit tacuite il ragionamentger similitudine
completamente opposto al primo, che si fonda suicimio dellubi eadem ratio, ibi eadem
dispositid "

Sul piano della logica giuridica i due criteri soequivalenti, I'interprete potrebbe utilizzare
indifferentemente uno dei due, la scelta del lagisk a favore dell’'uno o dell’altro € metagiuralic
ovvero politica.

Per il diritto penale tale scelta non é piu indifete, anzi I'applicazione analogica, qugllar
similitudine é vietata.

E necessario comprendere quali sono i casi in tuiicade nell'interpretazione analogica,
incorrendo nella violazione del divieto di cui alt. 14 disp. sulla legge in gen., e i casi inrm

si corre tale rischio, rientrando I'attivita nelf¥ito della mera interpretaziolié

Il problema si pone, perché sussiste una difficditalistinzione originaria a causa dell'identita
strutturale tra i due procedimenti interpretativia ad una piu attenta analisi si puo notare come
l'interpretazione in senso stretto si caratteripea il fatto che l'interprete si muove all'interno
dell'uso linguistico del termine, sia pure nellasnassima estensione; I'interpretazione analogica,
invece, supera quel limfte.

Il divieto di analogia si configura come dupliceniie: vincolo per il giudice e vincolo per il
legislatore.

Il giudice deve evitare di andare al di la dei @nfmposti dalla legge a ciascuna fattispecie

criminosa, sostituendosi in tal caso al legislammereando norme incriminatrici applicabili a casi

173 Cfr. F.MANTOVANI, Diritto penale cit., p. 69; GMSOLERAET AL., Introduzione al sistema penaleit., p. 164.

17 G.ZaccARIA, L'analogia come ragionamento giuridici Riv. It. Dir. Proc. Pen1989, p. 1535.

5 G.MARINUCCI-E.DoLCINI, Corso di diritto penalgecit., p. 170;. F.MNTOVANI, Diritto penale cit., p. 71; C.FORE-
S.HORE, Diritto penale,cit., p. 80; autorevole dottrina sostiene chet¢ipretazione estensiva, pud essere invocata per
mascherare abusi consistenti in autentiche viothziel divieto di analogia, in materia cfr. 8JOLERA ET AL.,
Introduzione al sistema penalgit., p. 164.
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simili, che risultino molto piti ampie di quelle meativamente o testualmente previéteLa lettera
della legge deve costituire per il giudice penate limite invalicabile. “Alla radice di ogni
procedimento analogico sta un’operazione valutadiegli interessi e dei contro interessi messi in
gioco dalla fattispecie non prevista, molto simdequella che € alla base delle scelte di
tipizzazione’’. Alla base del divieto di analogia, c'é I'esigertdizevitare che tale ponderazione e
componimento di interessi sia fatta dal giudicegrapione altamente valutativa degli interessi in
gioco. Il giudice manca della legittimazione denadica, che invece sorregge il legislatore che
risulta il soggetto per antonomasia delegato atquee®lté’®.

Ma & nellaratio di garanzia che il divieto di interpretazione amita esercita tutto il suo vigdré

Si configura, infatti, come strumento di tutelalddiberta e dignita personale. Il procedimento
analogico & naturalmente caratterizzato dall’irezd, che minerebbe fortemente il principio di
colpevolezza e metterebbe in pericolo la realizzezidella finalita generalpreventiva della pena.

E poi si correrebbe il rischio che, una volta sapet’argine, identificato nella lettera della legg
non si porrebbero piu limiti all’analogia e il pesso di “assimilazioné® si estendere a macchia
d’olio, senza incontrare alcun freno, implicandoelgvato pericolo per i diritti dell'individuo.

Il divieto di analogia non rileva esclusivamenté memento applicativo, ma svolge una funzione
di indirizzo, anche dell'attivita legislativa: ladmulazione della norma non deve essere tale da
creare fattispecie ad analogia espli€tache si sostanziano nell’utilizzo di formule eséifigative

e clausole di chiusura (come quando si fa riferimem “altri casi simili”). E fatto divieto al
legislatore di introdurre disposizioni che permettdl ricorso all'analogia in materia pen&te

Un tradizionale problema del divieto di analogiguello della sua portafs. E pacifico che sia
diretto a disciplinare le norme incriminatrici (eadle che prevedono aggravanti), ma ci si chiede se
si estenda a tutte le norme penali, anche quelterdéaoli (attenuanti, cause di giustificazione, s&au

di estinzione del reato e della pena).

176 G.MARINUCCI-E.DOLCINI, Corso di diritto penalgcit., p. 168.

17 C.MoRsELL|, Le fonti del diritto penalgin Indice pen. 1990, p. 505.

178 £ in sostanza il principio del “monopolio legislat’ che sta alla base del divieto di analogia EffaLAzzo, Corso
di diritto penale cit., p. 140.

179 E MANTOVANI, Diritto penale cit., p. 73.

180 F mLAzZO, Corso di diritto penalecit., p. 140.

181 E BrICOLA, La discrezionalita nel diritto penaléilano 1965, p. 299.

182 G.MARINUCCI-E.DOLCINI, Corso di diritto penalgcit., p. 181; G.IANDACA-E.Musco, Diritto penalecit., p. 96.

183 C.AORE-S.FORE, Diritto penale, parte generaleit., p. 81.
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Se si prede in consideraziong#io posta base del divieto di analogia I'esigenzeediezza, allora
bisogna dedurne che l'incertezza la si riscontaangll'ipotesi in cui I'analogia investe le norme
sfavorevoli che quelle favorevoli. Il divieto di @ogia si atteggia in questo caso come divieto
assoluto. Se invece si parte dall'esigenza di gaacalla base del divieto, che dalla lettura dell'a
25, co. 2, Cost® si desume essere prevalente, si pud dedurne aelitazione analogica della
norma favorevole al reo non implica alcuna lesicledia sua libert&> e che quindi il nostro
ordinamento permette, secondo un orientamento tidagm I'analogia irbonam partert?®.

Per comprendere a pieno il vigore garantistico dieleto di analogia, basti pensare che in
Germania nel 1935 le forze nazionalsocialiste mcalibno la portata dell'art. ZRStGB
introducendo la possibilita di interpretazione agaia delle fattispecie di reato. Fu cosi che
l'ingerenza statale non avrebbe pill trovato ostanéllimiti*®”.

Il coevo Codice Rocco subisce scelte formalmenterde, per raggiungere risultati molto simili.

Il principio di legalita all’art. 1 c.p. resta imraio, per dare un’apparenza garantistica, chepsara
neutralizzata dalle scelte di parte speciale erdaistema sanzionatorio durissitffo “La legalita

cessa di costituire un vincolo di subordinaziormeene superiori ed astratte e viene ridotta ad una

parvenza formale per coonestare |'oppressione deygérsari*®®

184 G.AANDACA-E.Musco, Diritto penale cit., p. 97.

185 F.mLAZZO, Corso di diritto penalecit., p. 142; G.RANDACA-E.Musca, Diritto penale cit., p. 96.

186 G.RANDACA-E.Muscq, Diritto penale,cit., p. 97; G.NSOLERAET AL., Introduzione al sistema penaleit., p. 166;
C.FRORE-S.FORE, Diritto penale, parte generaleit., p. 81; I'analogian bonam parteng permessa solo nel caso in cui
la norma applicabile non abbia carattere eccezgrain rapporto a quelle norme che pur essendwrds@li € non
eccezionali, siano pero formulate in modo da n@emslogicamente suscettibili di interpretazionalegica; in materia
cfr. F.RaLAzzo, Corso di diritto penalgcit., p. 143.

187 3. Moccia, La promessa non mantenutit., p. 33 e ss.; QUSOLERAET AL., Introduzione al sistema penaleit., p.
177; F.MANTOVANI, Diritto penale cit., p. 60.

188 5 Moccia, La promessa non mantenytit., p. 34.

189 5 Moccia, La promessa non mantenytit., op. loc. cit.
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1.3 Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege poenal

L’irretroattivita della legge penale

Il principio di irretroattivita fullum crimen, nulla poena sine praevia lege pogrsil configura
come corollario del principio di legalit¥, secondo cui nessuno pud essere punito in asdenna
legge scritta.

Il principio di irretroattivita fa pero, un passo avanti: presuppone che la legge a fondamenta dell
sanzione penale debba essere preesistente alifatt&@to; nessuno puo essere punito in virtu di un
legge entrata in vigore successivamente al fatimnoessd™. E inoltre espressione dévor
libertatis'®), che secondo la genesi storica illuministica gddizione liberale ha sempre sorretto il
principio di legalita nella sua triplice espressiodella riserva di legge, della tassativita e
dell'irretroattivita *

Il fondamento normativo di tale principio risiedeanzitutto nella Carta costituzionale, che all’art
25, co.2, Cost. dice “Nessuno puo essere punitoogein forza di una legge che sia entrata in
vigore prima del fatto commesso”.

Tale principio svolge una funzione rilevante innartto nell’ambito della prevenzione generale:
non si pud pretendere che la norma penale fungaridatamentt’ all'azione del cittadino se
questi non & messo in condizione di conost&rl& d’altronde, non potrebbe essere altrimenti,
visto che, al momento del suo comportamento, lamaonon solo non era entrata in vigore, ma
probabilmente non era stata neanche “pensata’edalatore. In uno Stato liberale di diritto, il
cittadino deve poter sapere, prima di agire, lesegnenze penali in cui potrebbe incortéte

Vi sarebbe un conflitto anche con il principio diepenzione special¥, non essendo possibile

rieducare chi, al momento della commissione débfaton poteva sapere di agire contro la legge, il

19 C.FoRE-S.FORE, Diritto penale, parte generalecit., p. 85; F.RLAzzO, Corso di diritto penalecit., p. 144;
G.HANDACA-E.Muscq Diritto penale,cit., p. 75.

191 G.INSOLERAET AL., Introduzione al sistema penalgt., p. 178; F.MNTOVANI, Diritto penale cit., p. 78.

192 F PaLAzzo, Il principio di determinatezza nel diritto penalgt., p. 34.

193 E MaNTOVANI, Diritto penale cit., p. 78; M.8NISCALCO, Irretroattivita delle leggi in materia penaléilano 1969,
p. 95 e ss.

194 G.MaRINUCCI, Politica criminale e riforma del diritto penaleit., p. 483.
195 C.RORE-S.FORE, Diritto penale cit., p. 85; GMSOLERAET AL., Introduzione al sistema penalei., p. 184.

19 G.MaRINUCCI-E.DOLCINI, Corso di diritto penalgcit., p. 253.
197 G.INSOLERAET AL., Introduzione al sistema penalgt., p. 184.
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recupero del reo sarebbe ulteriormente ostacolaloridentimento che questi coverebbe nei
confronti dell’'ordinamento, da cui crederebbe,gioae, di aver subito un sopruso.

Le interpretazioni possibili dell'art. 25 Cost. ¢emplano, da un lato, un’esigenza di certt%za
dall’altro, un’esigenza di garanzid Proprio in relazione a queste chiavi di lettura polarizzato

il dibattito sul principio dell’irretroattivita, ria piu recente dottrina italiana.

La ratio di certezz&° si fonda sulla necessita che il cittadino sia Esge, nel momento in cui
agisce, di quali siano i confini che separano ditte dall’illecito. In quest’ottica si riterrebbe
incostituzionaleex art. 25, co.2, Cost. anche la retroattivita detlama penale favorevole al reo,
perché anche in quel caso si avrebbe incertezzeedae contenute nel co.2 e nel co. 3 dell’'art. 2
c.p. sarebbero cosi incostituzionali.

Su un piano diverso si colloca chi propende peralarizzazione di un’esigenza garantistica. Al
cittadino deve essere assicurato il trattamentonpte tra quello stabilito dalla legge al momento
della commissione del reato e quello stabilito elddlggi successive. La retroattivita della legge
penale piu favorevole non solo e da considerarss@atita, ma addirittura costituzionalizzeteart.

25, co. 2, Codt™ Addirittura c'@ chi ha prospettato la possikilifi una cieca vendetta politica
avverso crimini gia commes%.

La soluzione preferita in dottrina € quella intediae nella quale il baricentro € leggermente
spostato verso le esigenze di garafizi@he prevalgono anche sulle ragioni di giustinistanziale

e di difesa sociafé”.

Da un lato, sarebbe inconcepibile inquadrare laedsione della certezza in modo cosi rigido da
ritenere incostituzionale la legge retroattiva famorevole al reo. In questa prospettiva, cio che
importa e che “il cittadino, ha diritto a non egs@attato peggio rispetto a come viene trattatia da

legge in vigore nel momento in cui egli commettdaito™®. Dall’altro, I'art. 25 Cost. intende

19 £ MANTOVANI, Diritto penale cit., p. 81.

19 F PaLAzzo, Corso di diritto penalgcit., p.145 e ss.

200 PaLAZZ0, Il principio di determinatezza nel diritto penalgt., p. 35.

201 G INSOLERAET AL., Introduzione al sistema penaleit., p. 185; F.BicoLA, Commentario della Costituzioneit.,
p. 285.

292 paLAzzo, |l principio di determinatezza nel diritto penalet., p. 34.

203 G.RANDACA-E.Muscaq, Diritto penale,cit., p. 75.

204 E BricOLA, Commentario della Costituzioneit., p. 284.

205 G.INSOLERAET AL., Introduzione al sistema penaleit., p. 186.
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garantire il cittadino contro gli abusi del potéegislativd’®, garanzia necessaria solo qualora la
legge penale successiva alla commissione del fateeda un trattamento piu sfavorevole per il
cittadino. Se infatti “il giudice e il legislatomotessero disporrex postdella sua liberta personale,

il cittadino sarebbe allmmercédello Stato, che, come il mostro biblico sarebble sin oppressivo
Leviatano®®”,

Il secondo comma dellarticolo in esame ha intasotare il principio di irretroattivita solo alla
legge penale sfavorevole, lasciando alla competeletdegislatore ordinario il problema della
retroattivitd della legge favorevéf& come si pud facilmente comprendere dai lavorparetori
della Costituzion&®.

Il dettato costituzionale, lascia perd vivi alcutilbbi, che sono demandati a una soluzione
legislativa.

Scende in campo il codice penale, che all’artp2 @spone una disciplina piu dettagliata.

Al co. 1 troviamo: “Nessuno puo essere punitoypefatto che, secondo la legge del tempo in cui
fu commesso non costituiva reato”, descrivendoti@si un cui una legge crea una figura di reato
prima inesistente®. il co. 2 prosegue cosi “Nessuno puod essere ppeitain fatto che, secondo una
legge posteriore non costituisce reato; e, sest@& condanna, ne cessano I'esecuzione e glii effet
penali” esprimendo l'ipotesi opposta: la legge persara retroattiva, per un fatto prima previsto
come reato e successivamente reso penalmentearrite E il caso delibolitio criminis.In questo
caso la nuova legge, evidentemente piu mite, sliapmon solo ai procedimenti in corso, ma
anche ai procedimenti gia conclusi con sentenzsapasn giudicatd™.

L’ultima parte del comma si dimostra conforme ahgipio di uguaglianza (art. 3, co. 1, Cost), non
sarebbe infatti ragionevole punire (0 continuanguaire) un soggetto per un fatto che chiunque

altro pud impunemente commettéfe

28 E del potere giudiziario, cfr. QdRE-S.RORE, Diritto penale cit., p. 85; G.lccl, Ragionevolezza e significativita
come parametri di determinatezza della norma pendiano 1989, p. 78.

207 G.MARINUCCI-E.DoLCINI, Corso di diritto penalgcit., p. 253.

208 E BriCOLA, Commentario della Costituzioneit., p. 286.

209 £ MANTOVANI, Diritto penale cit., p. 81.

219 p grACUSANO, Successioni di leggi penalMessina, 1988, p. 111, GARDACA-E.Muscq Diritto penale, cit., p.
76; G.MARINUCCI-E.DoLCINI, Corso di diritto penalgcit., p. 255.

21 E mLAzz0, Corso di diritto penalgcit., p. 151; G.RNDACA-E.Muscq, Diritto penale,cit., p. 77; G.MRINUCCI-
E.DoLcini, Corso di diritto penalgcit., p. 268.

%12 G.INSOLERAET AL., Introduzione al sistema penaleit., p. 191; F.RLAzz0O, Corso di diritto penalgcit., p. 149;
G.HANDACA-E.Musco, Diritto penale,cit., p. 76; G.MRINUCCI-E.DoLCINI, Corso di diritto penalgcit., p. 268.
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Sarebbe inoltre assurdo punire lo stesso soggettcup fatto ormai tollerato dall’ordinamento
giuridico™?

Solo impropriamente, in questo caso, si parf@dor ref**.

Il favor rei prende corpo, invece, in relazione alla successimodificativa di leggi. Il co. 4
dell'art. 2 c.p., recita: “Se la legge del tempccin fu commesso reato e le posteriori sono diverse
si applica quella le cui disposizioni sono piu fexmli al reo, salvo che sia stata pronunciata
sentenza irrevocabile di condanfid’ L'individuazione della legge pit favorevole noreve
avvenire paragonando le astratte previsioni nokeatielle leggi, ma in concreto, ovvero
confrontando gli esiti dell’'applicazione dell'unalell’altra®®.

Il co. 4 contempla, infine, l'ipotesi della succese tra piu leggi penali, quando queste abbiano
carattere eccezionale o temporaiéccaso in cui non si applica la piu favorevole ed’t®. Tali
leggi, presentano un periodo di vigenza determinadeterminabile, destinate a perdere vigore alla
scadenza o al venir meno dell’'evento ecceziongipare dunque, ragionevole che queste si
applichino incondizionatamente ai fatti commessadte la loro vigenZ&’.

In questo caso il principio di retroattivita delésgge piu favorevole subisce una deroga in virtu de
carattere meramente legislativo; per l'irretroatdéivdella legge piu sfavorevole una deroga non &

neanche pensabile per il rango costituzionale isfeste in principio in questioA®.

13 C_RORE-S.FORE, Diritto penale cit., p. 87; G.IRNDACA-E.Musco, Diritto penalecit., p. 78

214 Esistono dissensi in dottrina, relativamente aafigurabilita del principio della retroattivita k& legge piu
favorevole, nel sistema delle fonti. La diatrib@sste tra coloro che danno a tale principio umgoacostituzionale, in
relazione all'art. 3 Cost., in cfr. GARINUCCI-E.DoLCINI, Corso di diritto penalge cit., p. 268; e coloro che pur
posizionandolo a livello costituzionale, lo consa® dotato di “minore dirompenza”, motivo per sono possibili
deroghe cfr. GNSOLERAET AL., Introduzione al sistema penalet., p. 193.

215 C.BsposITq Irretroattivita e legalita delle pene nella nuovaSituzione nelLa Costituzione italianaPadova 1954,
p. 90 e ss.; G.WRINUCCI-E.DoLCINI, Corso di diritto penalgcit., p. 267.

1% C HORE-S.FORE, Diritto penale, cit., p. 94; F.RLAzzo, Corso di diritto penale cit., p. 152; G.RANDACA-
E.Muscq Diritto penale,cit., p. 80.

27 Sono leggi eccezionali, quelle dettate con spexififerimento a situazioni del tutto particolastdto di guerra,
epidemie, calamita naturali ecc.); sono leggi terapee, quelle in cui il legislatore ha fissato enrtine di durata. Cfr.
C.HORE-S.FORE, Diritto penale,cit., p. 95-96; G.IRNDACA-E.Muscq Diritto penale,cit., p. 85.

218 G INSOLERAET AL., Introduzione al sistema penaleit., p. 193 e ss.; F.MITOVANI, Diritto penale cit., p. 88.

29 F paLAzzo, Corso di diritto penalecit., p. 150.

220 G INSOLERAET AL., Introduzione al sistema penaleit., p. 193.
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2. Teoria generale del reato

La teoria generale del reato ha compiti di analedi sistema delle incriminazioni, “muove dalle
singole fattispecie di reato (omicidio, furto cariene), ne esamina i tratti analoghi e differenaal
risale a concetti comuni a tutti i reati o a grudpiessi; elabora il materiale di parte speciale pe
ricavare principi generali in grado di creare ustesna penale e di governarlo, garantendo al suo
interno per quanto possibile ordine, chiarezzapreita ™.

Una tale opera ha portato e porta ancora oggi krint dominante a «sistemare» il reato
fondamentalmente alla stregua di due diverse cimmiéZ.

La «teoria tripartitica» (tripartizione), elaboragan dagli inizi del secolo scorso in Germania e
ampiamente condivisa in Itaffd, provvede a individuare tre elementi (strutturelB) reato: il fatto
tipico (tipicita), I'antigiuridicita e la colpevokza.

Con il primo elemento si indié& la conformita di un determinato comportamento réast o
effettivamente posto in essere) alla norma incratrioe. La conformita al tipo € il contrassegno
caratteristico e di elementare del fatto penalmeitggante; essa perd non esaurisce la struttura
dell'illecito penale, poiché da sola non implicacessariamente anche la contrarieta del fatto con

I'ordinamento giuridic6®®. L’antigiuridicita®*®

comporta un giudizio di contrarieta del fatto ai
principi dell'ordinamento; la colpevoleZZada conto, infine, della relazione soggettiva @matbre
ed il fatto realizzato, verificando la sussistedes presupposti necessari per affermare I'esistenza

della «suita$*® del comportamento.

221 M.RomANO, Commentario sistematico del codice penale, p. 307.

222 F paLAZZO, Corso di diritto penalecit., p. 192.

22 G.DELITALA, Il “fatto” nella teoria generale del reatpPadova 1930, p. 13 e ss.; BTROCELL, Principi di diritto
penale Padova 1943, p. 286 e ss.; BTROCELLI, Riesame degli elementi del reato Riv. it. dir. e proc. penl963, p.
337 e ss.; G.WssALLI, Cause di non punibilitain Enc. dir, 1960, p.613 e ss.; GAgSALLI, Il fatto negli elementi del
reatq, in Studi Delitalig 11l Milano 1965, p. 529.

224 G.AANDACA-E.Musco, Diritto penale cit., p. 154 e ss.

25 C HORE-S.FORE, Diritto penale,cit., p. 118.

226 G.AANDACA-E.Muscq, Diritto penale,cit., p.181; F.RLAZzO, Corso di diritto penalgcit., p. 197.

227 G.AANDACA-E.Muscaq, Diritto penale,cit., p. 188.

28 3ent. n.190 del 1972 in GSOLERAET AL., Introduzione al sistema penaleit., p. 224.
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“Tipicita, antigiuridicita e colpevolezza, sono [..i] predicati dell'azione o delllomissione
penalmente rilevante, in cui si articola la strigtdell’illecito penale, nella classica configui@ze
moderna del reaté®.

La «teoria bipartitica3° (bipartizione) parte da un approccio «naturakisfic’, che distingue tra
I'elemento fisico (naturalistico, oggettivo) ed mlento psichico (morale, soggettivo): nellambito di
guesta distinzione viene inserito nel «fatto» tutid che viene precisato nella descrizione
(oggettiva) del comportamento incriminato e tutio che riguarda il giudizio di illiceita del
medesimo fatto (presenza o meno di cause di duestibne); appartiene, invece alla
«colpevolezza» tutto cid che riguarda l'atteggiataepsicologico (dolo, colpa) dell'autore del
reato, come momento soggettivo di collegamentoygayp tra I'autore ed il fatto realizzato.

La reale differenza tra le due tedrffeé rappresentata dalla collocazione dell’antigiaiid nella
struttura del reato. Per la teoria bipartitica &use di giustificazione (ad esempio, la legittima
difesa, lo stato di necessita) opererebbero coneenemti negativi del fatto»: il fatto tipico sarehb
cosi, costituito da elementi positivi (quelli appurpositivamente descritti dal legislatore nella
norma incriminatrice); mentre l'eventuale presesszaminante di una causa di giustificazione
negherebbe, alla stregua di elemento negativattd ftipico, da ritenersi non piu sussistente e,
quindi penalmente irrilevante.

Diversamente secondo la teoria tripartitica le eads giustificazione, ove ricorrenti nell’ipotesi
concreta da valutare, opererebbero non gia suw, fatnsi sull'antigiuridicita, considerata come
autonomo elemento del reato che, non ricorrendo Ipepresenza appunto di una situazione
scriminante, farebbe venir meno la possibilitaatisiderare quel fatto come illecito penale, proprio
per 'assenza di un elemento costitutivo del resstgsd™.

Di recente, si € riproposta anche una quadripartezidel reato, considerando come elemento del

reato anche la sua punibifita

229 C Fiore-S.FioreDiritto penalecit., p. 119.

230 £ ANTOLISEL, Manuale di diritto penale. Parte general¥V ed., a cura di L.GNTI, Milano 2000, p. 207 e ss.;
F.MANTOVANI, Diritto penalg cit., p. 102.

#1E PaLazzo, Corso di diritto penalecit., p. 193.

232 F paLAzzO, Corso di diritto penalecit., p. 197.

233 C.HORE-S.FORE, Diritto penale,cit., p. 125.

234 G.MARINUCCI-E.DoLCINI, Corso di diritto penalgcit., p. 625 e ss.
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3. Tipicita

La tipicita sta ad indicare il rapporto tra la fafazione legislativa del reato e il suo contenuto d
disvalore. La fattispecie criminosa € la descrigjasintetica, di un accadimento di vita portatdre d
un suo intrinseco disvalore. Disvalore che spessoemerge direttamente dall’espressione verbale
del legislatore, nonostante costituisca la ragisostanziale dell'incriminazione; €, invece, lo
sfondo o il nucleo valutativo che il legislatorerfaoalla luce indirettamente attraverso la fatttspe
criminos&>.

La fattispecie e costituita dal complesso deglimaeti che delineano il volto di uno specifico
reatd>°. Ogni elemento, concorre alla formazione del cmnmte di tipicitd per quel reato e per
nessun altro. Nonostante la sussunzione del fathareto alla fattispecie astratta necessiti della
coincidenza di tutti gli elementi costitutivi, caso di essi ha un ruolo essenziale nella forma&zion
dello specifico disvalore del reato. Basta la nomadenza anche di uno solo degli elementi
essenziali della tipicita a determinare il cambiatoelella fattispecie applicabfft.

Per far si che adempia alla sua funzione di oneatdo e di garanzia, € necessario che la fattispeci
sia il pitl possibile rispettosa delle esigenze diarialit&>2.

La tipicita della norma e posta a garanzia dellsq®a, che potra incorrere in una punizione solo
nelle ipotesi tipizzate dal legislatore; a sostegetla prevenzione generale positiva, ovvero per
I'orientamento del comportamento, che pud avvesdi® se la norma contenga tutti gli elementi
dell'azione che configurano il fatto tipico, e @ejprevenzione generale negativa, fruttifera solo se
I'effetto intimidativo & determinato da una fatésge riconoscibil&”.

L’esposizione della fattispecie deve contenere saa la descrizione del comportamento esteriore,
ma anche dell'attitudine mentale dell'autore: qudse elementi prendono il nome Tatbestand
oggettivoe Tatbestandoggettivg™.

La fattispecie oggettiva e caratterizzata da uneapta di elementi, come la descrizione dell’agtor

del reato, che ci permette di distinguere tra re@tmuni o reati propri; il soggetto passivo, ovviro

2% E PaLAZZO, Corso di diritto penalgcit., p. 76.

3¢ G RANDACA-E.Muscq, Diritto penale,cit., p. 159.

%7 E PLAZZO, Corso di diritto penalgcit., p. 77.

238 Esigenza che il reato si manifesti in un contegateriore accertabile nella realtd fenomenica. GFEANDACA -
E.Muscq Diritto penale,cit., p. 160.

2393 Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 122.

2405 Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 137.
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portatore degli interessi penalmente tutelati cliterisce dal danneggiato; la condotta, che puo
essere un comportamento attivo o omissivo; le trsiiche dell'oggetto materiale, su cui incide la
condotta tipica; il bene giuridico; I'evento; I@dlogie di offesa (reati di pericolo astratto, ceto,
presunto, reati istantanei, permanéfii)

Il dolo e la colpa sono parte integrante dellaisp#cie, essenziali in quanto in loro assenza non
potrebbe realizzarsi la formulazione legislativdlandorma tassativa richiesta dallo Stato di
diritto**?,

Solo la partecipazione psicologica riesce a “sepavgni accadimento che non & azidfi€’Solo in
quel caso si pud connotare un'azione, che potrafsbee molteplici qualificaziofit*, come reato.

In materia si € pronunciato Hans Welzel, affermadide 'azione umana consiste nell’esercizio di
un’attivita orientata verso uno scopo: “La finaldda conformita allo scopo dell’azione poggia su
cio, che 'uomo in base al suo sapere causalegrado di prevedere entro determinati limiti le
possibili conseguenze del suo operare, di porsiapliti obiettivi e di orientare la sua attivitarse

il loro raggiungimento [...] I'attivita finalistica 8agire consapevolmente diretto verso un obieftivo
mentre I'accadere meramente causale non € govedaat;mo scopo, ma rappresenta il risultato
causale delle condizioni causali di volta in vgtasenti®*.

Applicando queste premesse, che si presentanoogitbé, alla dottrina del reato, la teoria
finalistica considera il dolo come elemento costrtudell’azione e quindi del fatto tipico, negando
al contempo che esso rappresenti una forma di colgez&*°.

Il solo fatto della verificazione dell’evento norseéfficiente per verificare se chi I'ha posta iser®

ha tenuto un comportamento difforme ai dettami ragivh Al disvalore di evento si aggiunge

241C_RORE-S.HORE, Diritto penale,cit., p. 163 e ss.

2425 Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 125.

43 E_BELING, Die Lehere vom Verbrechgfiubingen 1906 p. 147, 178 e ss. in 8ddiA, Il diritto penale tra essere e
valore cit., p. 131.

244 Chiarificatore & I'esempio del soggetto che spatm terzo senza colpirlo: sara in quel caso lw stanimo di chi
ha sparato a indicare se ci troviamo di fronte a fattispecie criminosa o meno. Cfr. 28CIA, Il diritto penale tra
essere e valoreit., p. 126.

245 1 WEZEL, Lehrbuch cit. p. 32.

246 M.GALLO, La teoria dell'azione finalistica nella pili recendettrina tedescaMilano, 1950, p. 56 e ss.; HBAZEL,

Il nuovo volto del sistema penala Jus 1952, p. 31 e ss.; H®ZEL, La posizione dommatica nella teoria finalistica
dell'azione in Riv. it. dir. proc. pen 1950, p. 1 e ss.
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anche il disvalore di azione, che include le caratiche soggettive del fatto tipfé4. In questo

modo si assicura all'individuo la certezza dellage si tutela la sua libeffd
4.  Antigiuridicita

Il termine “antigiuridicitd” esprime una qualificane del fatto tipico nel senso della sua conttarie

al diritto™.

L’antigiuridicita come elemento del reato, cosstie di regola una conseguenza della realizzazione
del fatto tipico, carico, appunto del suo disvalpeaale.

Ma puo accadere talvolta che il comportamento pioséssere sia reso lecito (perché facoltizzato o
imposto) da una norma dell’ordinamento giuridiéahe elimina proprio I'antigiuridicita del fatto:

“si definiscono cause di esclusione dell’antigiwih o cause di giustificazione (ma anche
scriminanti, giustificanti, esimenti), quelle sim@ni normativamente previste, in presenza delle
quali viene meno il contrasto tra un fatto conferad una fattispecie incriminatrice e l'intero
ordinamento giuridicd®®*

Ci si € interrogati in dottrina in ordine al fondamto sostanziale delle cause di giustificazione,
elidenti I'antigiuridicita, e quindi il reato pef venir meno di uno dei suoi elementi fondamentali,
sfociando in una teoria monistica e una pluralstic

Sulla scorta del primo criterio tutte le scriminaghbvrebbero essere catalogate sotto il medesimo
principio. Si parla cosi del criterio del mezzo quigto per il raggiungimento di uno scopo
approvato dall’ordinamento giuridico; della prevada del vantaggio sul danno, del bilanciamento

dei beni in conflitt6®

2475 Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 127.

2485 Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 128.

249 C_SANTAMARIA , Lineamenti di una dottrina delle esimentiapoli, 1960, p. 132 e ss. AIRzz0, Corso di diritto
penale cit., p. 341.

0P NuUVOLONE, | limiti taciti della norma penalePadova 1972, p. 55.

%1 G.AANDACA-E.Muscq Diritto penale,cit., p. 227; in materia cfr. LGNCAS, voceScriminantj in Noviss. dig. it
XVI, Torino 1969, p. 793 e ss.; PUNOLONE, | limiti taciti della norma penalgin Riv. it. dir. proc. pen.1974, p. 812 e
ss.; M.FoMANO, Cause di giustificazione, cause scusanti e caus®uipunibilita in senso strettin Riv. it. dir. proc.
pen 1990, p. 55 e ss.; Md#¥ANO, Giustificazione e scusa nella liberazione da paltici situazioni di necessitén
Riv. it. dir. proc. pen1991, p. 40 e ss.

%2 G.AANDACA-E.Muscaq, Diritto penale,cit., p. 251.

46



Prevale il criterio pluralistico, per il motivo cHe peculiarita tipiche delle singole scriminanti
portano a ricondurre le stesse a diversi priAtipiNell'ambito dei canoni di valutazione pill
frequenti si annoverano “i due principi dell'intese prevalente e dell'interesse mancante: il primo
spiega le scriminanti dell’'esercizio del dirittegllthdempimento del dovere, della difesa legittiena
dell'uso legittimo delle armi; il secondo spiegayece, le altre due scriminanti generali del
consenso dell’avente diritto e dello stato di nsitas>".

Il nostro codice penale provvede, poi, ad una @egyehtazione generale (art 59 c.p.)
dell'operativita delle cause di giustificazione.efede che le scriminanti abbiano efficacia
meramente «obiettivd> nel senso che “sono valutate a favore dell'agestehe se da lui non
conosciute o da lui per errore ritenute inesistefatit. 59, co. 1, c.p.): di modo che, ad esempio,
sara scriminato per la presenza oggettiva di ut@zone di legittima difesa, senza essere
consapevole che in quel momento la vittima stavaparare con intento omicida su dffi

La realizzazione della funzione di reintegraziooneiae implica che solo il fatto avvertito come
«proprio» di un soggetto tale da poter essere &tweome integrale espressione della persona, puo
legittimamente e, eventualmente, con proficuiteeesgntrapresa un’azione di risocializzazione o
confidarsi in una non ulteriore desocializzazfohe

Autorevole dottrina contesta invece tale situaziaoelicistica: € indispensabile che tutti gli
elementi che concorrono a contrassegnare il disvalella fattispecie siano collegati all'agente &
necessario quindi sempre un titolo di imputaziooggettiva (dolo o colpa); tale lettura delle
norme costituzionali soddisfa in pieno le esigerdie garanzia formale e sostanziale che

caratterizzano un ordinamento ispirato ai prindigio Stato sociale di diritfd".

23 G.RANDACA-E.Muscq, Diritto penale,cit., p. 252.

%4 G.RANDACA-E.Muscq, Diritto penale,cit., p. 230.

25%C.FORE-S.FORE, Diritto penale, cit., p. 356; F.RLAzzO, Corso di diritto penalgcit., p. 351; G.MRINUCCI-
E.DoLcINI, Corso di diritto penalecit., p. 639; F.ATOLISEI, Manuale,cit., p. 245 e ss.; C.FE®ssQq Difesa legittima

e stato di necessitdilano, 1964, p. 237 e ss.; C.RGssq L'errore sulle scriminantiMilano, 1961, p. 115 e ss.

% a giurisprudenza ha piu volte sostenuto, conifipegiguardo alla legittima difesa, che I'opesata dell’art. 52

c.p., € subordinata alla presenza di un partie@laimus identificato con la volonta di difendersi, ad €ass. 24
novembre 1980, iRiv. pen 1981; Cass. 16 novembre 197%Riv. pen 1980; in senso diverso, tuttavia Cass. 6 maggio
1980 inGiust. pen1980.

%575 Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 147.
28 5 Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 142.
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5. Colpevolezza

Perché sia legittimo il ricorso alla sanzione peman basta che sia commesso un “fatto”, né basta
che la realizzazione del fatto sia “antigiuridicaiccorre, altresi, che la commissione del fatto
antigiuridico possa essere personalmente rimpreveitautoré®.

La norma penale ha lo scopo di influire sul comgoento degli individui, indirizzandoli verso
comportamenti socialmente utili e distogliendoligleelli dannosi. Il diritto penale si pone dunque
come fattore motivante del comportamento umanordirmmento penale non si interessa del
processo motivazionale concreto che ha determitiamone dell'individuo, ma si limita a
verificare I'esistenza delle condizioni in presemale quali € possibile formulare I'ipotesi della

motivabilita secondo diritf5°.
5.1 Aldila della colpevolezza

Claus Roxin recupera il principio di colpevolezdapurandolo, per quanto possibile, da ogni tipo
di infiltrazione retributiva e ponendolo a serviziello Stato di diritto, per utilizzarlo come balda
contro le interferenze punitive del potere statifale

Il principio secondo cui la colpevolezza é il fontanto della punizione statuale si propone non
solo come limite garantistico all'ingerenza st&t¥leerso I'individuo, ma anche come strumento di
prevenzione generale e specidle

Norme formulate nel rispetto di tale principio gara interiorizzate dalla generalita dei consociati
che le considerera giuste, proprio perché fondabia siferibilita del fatto all’autore. Potranno
funzionare in quel caso da “orientamento culturaeindirizzare a comportamenti conformi a

diritto?%4

29 G.MARINUCCI-E.DoLCINI, Corso di diritto penalgcit., p. 179.

20 PLAZZ0, Corso di diritto penalgcit., p. 432 e ss.

%1 g Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 89; C.RxIN, Politica criminale e sistema del diritto penale
p. 40 e ss.

%2 G.AANDACA-E.Muscaq, Diritto penale,cit., p. 316; G.RNDACA-E.Muscq Diritto penale,cit., p. 170.

263 G.MARINUCCI-E.DOLCINI, Corso di diritto penalgcit., p. 180; G.RNDACA-E.Muscaq, Diritto penale,cit., p. 169.

%4 30lo cosi I'ordinamento pud avere la ragionevaktgsa di far si che il soggetto si lasci motivéaé diritto, cfr.
F.PaLAzzO, Corso di diritto penalecit., p. 435.
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Il reo, d’altra parte, non avvertira la pena conméingiustizia e sara maggiormente disposto a
intraprendere attivamente una terapia rieducativa

L'originaria funzione della colpevolezza per Roxisiedeva nel limite all'interferenza dello
Statg®.

Esiste una forte interrelazione tra il principiocdipevolezza e la concezione retributiva dellaapen
e tale interrelazione le attribuisce una considaeewconnotazione etica, incompatibile con i
principio di uno Stato di diritto. Ulteriore prola suscita il postulato della liberta del volere a
fondamento della teoria retribut®’4 & possibile muovere rimprovero al soggetto, etapéo
comminargli la pena quando i suoi comportamentiliberi ovvero nell’ipotesi in cui egli sia
stato libero di scegliere se violare la legge o onerabbia scelto di violad¥. La colpevolezza in
guesto modo viene intesa come giustificazione dabaitevolezza di pena del soggetto, mentre il
fatto considerato era gia meritevole di biasimogmanto antigiuridico e si configura come
fondamento della pena per il cattivo uso dellartde

Il libero arbitrio continua ad essere un postulate fino ad oggi non é stato possibile dimosteare
sul quale ci sono ancora molte discussioni e palee)icio rappresenta un’ulteriore difficolta
all’applicazione del principio di colpevolezza.

Roxin é cosciente delle questioni di fondo qui peitate ed € per questo motivo che, per
recuperare il congegno garantistico della colpeazae la depura dei profili che sicuramente si
pongono in conflitto con lo Stato di diritto, qugliello etico e quello relativo alla liberta dele.

A questo punto della speculazione la colpevolepsa, Roxin, resta spogliata dei suoi effetti
collaterali, per svolgere l'unica funzione di limitgarantistico della liberta del soggetto
dall'ingerenza statale.

Su posizioni discordanti si pone Mocdfa che ritiene pil utile costruire argini garantti
seguendo una strada differente e piu semplice.

Non e necessario, in questo ordine di idee, “scaredd| principio di colpevolezza. A demarcare

la linea di confine bisogna invocare i principi é@mentali dell’'ordinament®, quali “il titolo di

255 Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 90; C.FORE-S.FORE, Diritto penale,cit., p. 372 e ss.

266 Concorda con la visone della colpevolezza comédiail'ingerenza statale QdRE-S.FORE, Diritto penale,cit., p.
373.

%73 Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 95; C.FORE-S.FORE, Diritto penale,cit., p. 143.

%8 C HORE-S.FORE, Diritto penale,cit., p. 365; GNSOLERAET AL., Introduzione al sistema penalgt., p. 260.

289 Cfr. S.Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 92.
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imputazione soggettiva, la gravita del fatto soktprofilo della dannosita sociale [...] che, nella
considerazione delle circostanze concomitanti, anménte alla soddisfazione di istanze di
prevenzione, agirebbe all'interno di una deetidiazategoria della responsabilita persorfate”

Per la funzione preventiva della pena lo Stato éngninente legittimato a intervenire con lo
strumento sanzionatorio per proteggere quei bemiditi a fronte dei quali il cittadino giustifida
limitazione di uno tra i diritti fondamentali, qealla liberta. In questo caso appare superfluo
interrogarsi sulla libertd di agire e sulla suldwett riprovevolezza, ma occorrera piuttosto
interessarsi delle modalita attraverso le quala ggossibile ricollegare il fatto dannoso alla sfera
soggettiva dell’agente, e delle modalita attravergioquesti “nonostante il reato” vedra tutelati i

propri diritti fondamentafi’®
5.2 Costituzione e colpevolezza

La Costituzione italiana & una delle poche cheoatfr il problema della responsabilitd pefZle
“La responsabilita penale e personale” (art. 271,d00st).

La norma € breve e concisa, i problemi sorgeramicoessivamente, in sede interpretativa, quando
l'interprete dovra individuare la portata del tenei‘personale”.

Interessanti sono state le posizioni della Cortstiitzionale nelle sue pronunce in materia, ineest
di organo che per eccellenza € deputato all'ineggaione della lettera della norma costituzionale.
La pronunce sono state molteplici e hanno dato aitan giurisprudenza altalenante. E possibile
pero ravvisare le linee di una riconoscibile evaloe interpretativa che subisce una forte virata co
le sentenze nn. 364 e 1085 del 1888Si tratta di sentenze importanti perché segndno i
riconoscimento, da parte di un organo posto alltiveiu alto tra le istituzioni dello Stato, con
funzione giurisdizionale interpretativa e nomotiled, del rango costituzionale di tutta una serie d

principi sino ad allora affermati solo a livellotttinale’””.

20 cfr, S.Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 93.

271 Cfr. S.Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 92.

272 Cfr, S.Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 95.

213 A ALESSANDRL, Commentario della Costituzioneit., p.4.

214 A ALESSANDR| Commentario della Costituzioneit., p. 15; G.MRINUCCI-E.DOLCINI, Corso di diritto penalgcit.,
p. 180; G.RANDACA-E.Muscq Diritto penale,cit., p. 170.

275 G.INSOLERAET AL., Introduzione al sistema penaleit., p. 229.
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Un primitivo orientamentd® era improntato all'interpretazione della respoiigab“personale”,
come esclusiva affermazione della responsabilitdagito proprio, considerato la trasposizione del
divieto di responsabilita per fatto altr(fi

La prima delimitazione di significato del commanmpo consiste, quindi, nell’esclusione della
possibilita di responsabilitd penéigper fatto altrui.

Tale accezione era stata il prodotto di un perisidoico difficile, in cui quell’ltalia che uscivaad
un regime totalitario aveva ancora vivo il ricordelle ritorsioni avverso familiari e congiunti di
oppositori politici e delle punizioni collettiZ€.

Se i costituenti avessero voluto indicare un dovigit responsabilita per fatto altrui sarebberoi stat
pit chiari. Negli anni Ottanta si penso che fotsignificato del primo comma non fosse qué&lifo
L’inversione di tendenza giunge nel 1988 con dueseze storiche: la n. 364 e la n. 1085.

Il principio di personalita della responsabilitanpée individua non tanto il divieto di responsdhili
per fatto altrui, bensi un concetto molto piu ratio, che si pone in linea con i principi dellot&ta
di diritto e in linea con le garanzie che questoeodll'individuo.

Il fatto deve essere attribuibile non solo fisicaee ma anche psicologicamente al suo autore. Cosi
come gia nei lavori della costituente aveva accenAddo Moro, secondo il quale il principio di
personalita della responsabilita penale & “un’afezione di liberta e civilta. Si risponde per fatto
proprio e si risponde attraverso ogni partecipazipersonale al fatto proprio. Questo € il principio
del diritto moderno che trova la sua espressiorepnacipio della consapevolezza che deve
accompagnare quello che si chiama il fatto ma&sfigl

La sentenza disegna inoltre finrouge che mette in collegamento il co. 1 dell’art. 2@s€C con |l

terzd®. La rieducazione del condannato potra riuscir@ssere fruttuosa solo ed esclusivamente

2% gent. n. 54 del 1965; n. 62 del 1967; n. 20 d&ni%. 167 del 1971; n. 190 del 1972; n. 88 del419¥7 102 del
1985 A.ALESSANDR, Commentario della Costituzioneit., p. 15; sent. n. 107 del 1957 in S&CIA, |l diritto penale
tra essere e valoreit., p. 148.

277 A, ALESSANDR|, Commentario della Costituzioneit., p. 54 e ss.; GVBOLERA ET AL., Introduzione al sistema
penale cit., p. 222.

278 | 'aggettivo “penale” fu proposto da Aldo Moro, cerfiaggiunta chiarificatrice” cfr. A.BESSANDR|, Commentario
della Costituziongcit., p.7.

219 A ALESSANDRL, Commentario della Costituzioneit., p. 8.

280 C HORE-S.FORE, Diritto penalg cit., p. 375.

2L A ALESSANDRL, Commentario della Costituzioneit., p. 7.

282 A ALESSANDRL, Commentario della Costituzioneit., p. 74.
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nel caso in cui la punizione sia inflitta a un setjg che “sente il reato come propfid” che ha
scelto di porlo in essere e potra decidere di mpetere I'azione delittuosa. Non avrebbe senso la
rieducazione di chi non avendo potuto dirigere mdmdiverso la sua azione non potrebbe in alcun
modo essere rieducat

E in questa sentenza € per la prima volta esghcitafunzione preventiva della pena e il nesso di
guesta con la categoria della colpevolezza. Irei@te a quest’'ultimo aspetto, la sentenza n. 364
del 1988 dichiara [lincostituzionalita dell’art. ®.p. “nella parte in cui non esclude
dall'inescusabilita dell'ignoranza della legge plerlignoranza inevitabile®®®

L’orientamento precedente al 1988 non esclude, iankide le ipotesi di responsabilita oggettiva e
la Corte costituzionale, nonostante parli di “urcessario carattere di suit&® non ha esitato a
permettere che rientrassero nel novero della resimlita personale quei fatti che, nonostante non
comportassero un pieno coinvolgimento psicologsasebbero collegati all’autore esclusivamente
attraverso il nesso di causafftamateriale.

Il principio di personalita della responsabilitanpée dovrebbe escludere ogni tipo di responsabilita
oggettiva, vale a dire di ogni ipotesi in cui sin@ce la mera causazione dell’evento senza che
guesto sia psicologicamente riferibile all’autolleproblema era sorto anni prima del 1988, nel
progetto di riforma immediatamente successivo abildo dopoguerra (1949), cosi come nel
progetto Gonnella del 1960, e poi in quello del I,91& questione € stata trattata anche nei
successivi progetti di riforma senza mai trovara saluzione compiuta: il risultato € che oggi, nel
nostro ordinamento, la responsabilita oggettivar@senté®® e i tentativi fatti in precedenza di
risolvere la questione si sono limitati a timide difiche, fortemente improntate a scelte di
compromessg”.

Nel 1988, troviamo una posizione chiarificatricélal€orte costituzionafé®, probabilmente dettata

dalla necessita di una posizione chiara e stabilaigomento.

2835 Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 147.

284 C_RORE-S.FORE, Diritto penale,cit., p. 377; G.IANDACA-E.Muscq Diritto penale,cit., p. 308 e ss.

85 C_HORE-S.FORE, Diritto penale,cit., p. 378.

28 gent. n.190 del 1972 in GSOLERAET AL., Introduzione al sistema penaleit., p. 224.

287 Considerazione opposta si deve fare per le ipatesii nonostante non esista un apporto materiat®ntributo
psicologico del soggetto € tale da far si che liaohento lo consideri sanzionabile, cfr ©RE-S.HORE, Diritto
penalegcit., p. 376; S.MdcclA, Il diritto penale tra essere e valareit., p.142.

28 A ALESSANDRL, Commentario della Costituzioneit., p. 79.

289 A ALESSANDRL, Commentario della Costituzioneit., p. p. 10 e ss.

29 G.MaRINUCCI-E.DOLCINI, Corso di diritto penalgcit., p. 212.
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Da una prima analisi ordinamentale si evince chresponsabilita oggettiva e consentita dall’art. 42
c.p. :“La legge determina i casi nei quali I'everggosto altrimenti a carico dell’agente, come
conseguenza della sua azione od omissione”, ovesfaonsabilita oggettiva & inserita addirittura
nella rubrica. La lettera dell’articolo e lasciataatta, I'attivita della Corte e volta a trovareau
legittimazione costituzionale alla norma. Vienetdatina distinzione tra i casi in cui “il risultato
ultimo vietato dal legislatore non & sorretto deunl coefficiente psichicé® e quelli in cui “un
solo, magari accidentale, elemento del fatto, fedihza di altri elementi, non & coperto dal dolo o
dalla colpa dell’agenté® Secondo questimpostazione, I'art. 27 Cost. remiuglerebbe priori la
responsabilita oggettiva, ma distinguerebbe leeiadi applicazione a seconda della prevalenza o
irrisorieta dell'elemento oggettiv®’, probabilmente non completamente in linea cortizla della
legge, che evidentemente non fa alcun tipo dimigine manifesta. Questo ragionamento, pur
comportando tutte le garanzie al cittadino, ha penti che appaiono dubbi. Ancorare la
responsabilita penale alla colpevolezza, signifiebbe negare che l'attribuibilita fisica e psichica
del reato possa essere rilevante anche nei conéf®imion imputabil&*

L’art. 27, co. 1 Cost. include il principio di galvolezza, ma la sua estensione € maggiore, in modo
da includere anche il fatto del non imputabfieLa responsabilita oggettiva viola sicuramente il
principio di colpevolezza, ma prima ancora il piyme di tipicita, che si estende al di la della
portata del principio di colpevolezza, investendwhe il fatto del non imputabfi® e dalla
sentenza n. 364/1988 sembra che il concetto s@m&ido e che I'elemento soggettivo concorra con
quello oggettivo a determinare il contenuto tipa=l reato e che, in quanto tale, sia distinguibile
dalla rimproverabilita del fatto ste$8€§ ma poi ricade inevitabilmente nella individuazodella

colpevolezza a fondamento della responsabilita.

291 Sent. 364/1988;.FORE-S.FORE, Diritto penale,cit., p. 378.

292 5ent. 364/1988, CIGRE-S.FORE, Diritto penalecit., p. 378.

293 Sj pone qui il problema di identificare quali segge con quali parametri saranno deputati a sanaiprevalenza
dell’elemento oggettivo.

2945 MocdA, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 142 e ss.

2% Relativamente all'attivita del non imputabile, iinamento deve fare ugualmente una valutaziorativel alla
proprieta soggettiva del fatto, e al coefficientgcplogico che lo caratterizza, in conformita atta® normativo del
codice Rocco, soprattutto in riferimento all’applidlita delle misure di sicurezza, (art. 202, 2089, 222, 224 c.p.),
cfr. S.Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 143; GNSOLERAET AL., Introduzione al sistema penale
cit., p. 233.

2% g Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 143.

297 |bidem p. 145.
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La Corte ha modo di tornare sul punto, nello stessw, con la pronuncia n. 1085, con ulteriori
specificazioni del proprio punto di viét4 ove risulta evidente “il riferimento alla dopgiazione
del dolo e della colpa”, caratterizzanti in un primomento il tipo di fatto e successivamente quali

oggetto del giudizio di colpevoleZZa

2% C HORE-S.FORE, Diritto penale,cit., p. 380 e ss.
2993 Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 381.
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Capitolo secondo

IL FENOMENO DEL «TERRORISMO», DALLA
NASCITA Al GIORNI NOSTRI

1. L'’inizio del terrore: dall’omicidio Calabresi alla «legge Reale»

Era la mattina del 17 maggio del 1972 e davandi silla abitazione di largo Cherubini, a Milano,

% | uigi Calabresi, da un

veniva ucciso un giovane funzionario della QuestdiaMilano®
commando di due uomini, che gli spararono allelspai colpo alla testa e uno alla schiena, mentre
stava raggiungendo la sua auto, una Fiat 500 blu.

Dopo Luigi Calabresi, tra il 1972 e il 1973, si w&d consumare ben quattro sequestri di persona di
chiara matrice ideologiéd e, nella primavera del 1974, si assiste all'oniicid Padova di due
simpatizzanti della destra politica istituzioridfe

Fu l'inizio di una serie di delitti che segnaronmfondamente la storia d’ltalia, al punto che gli
anni Settanta furono chiamati “anni di piom#3” La violenza politica attraversa la vicenda
repubblicana fino a diventare un connotato esskndigli anni Settantd’.

Secondo un’indagine quantitativa tra il 1969 e9B2 si sono avuti in Italia 6153 attentati non
rivendicati e 2712 rivendicati da organizzaziomindestine: con la conseguenza di 351 morti e 768
feriti®®.

L’intreccio tra stragi e proliferazione del tersmo, fin dalle origini, indica un nesso politicoech

continuera a manifestarsi lungo tutto il decenbi@ltra parte, il mito della guerriglia o della gua

300 A BALDONI-S.FROVVISIONATO, La notte pitl lunga della Repubblica. Sinistra, destdeologia, estremismi e lotta
armatg Milano 1989, p. 54.

0L 1y e T

Michele Mincuzzi, dirigente Alfa Romeo e Ettore Anae dirigente FIAT ; G.@LLI, Storia del partito armatp1968-
1982, Milano 1986, p. 38 e ss.

302 A BALDONI-S.FROVVISIONATO, La notte pitl lunga della repubblicait. p. 147.

303 | MONTANELLI-M.CERVI, L'ltalia degli anni di piombo Milano 1992, p. 23.

304 E.SANTARELLI, Storia critica della Repubblica d'Italia, dal 1948 199, Milano 1995, p. 235.

305D, DELLA PORTA-M.ROss| Cifre crudeli: bilancio dei terrorismi italiani Milano 1984, p. 45; ID.| terrorismi in
Italia tra il 1969 e il 1982in Il sistema politico italianpa cura di G.RsQUINO, Bari 1985, p. 418-456.
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di popolo (in Italia si stamparono diversi manugiliguerriglia a cura di vari gruppf) sfocia in
piattaforme e reti terroristiche selezionate. llste@to € precedente, risale alle frustrazioni
postresistenziali a cui se ne aggiungono molte,affuelle vissute e accumulate al margine di una
sinistra bloccaty’.

Ma la scintilla che determina il corto circuito sega data del 12 dicembre: € dopo di allora ¢he s
attiva I'estrema forma di protesta del terrorisffio

| nascenti gruppi terroristici, fin dai primi passi sforzano di porre le condizioni soggettive per
processo rivoluzionario che ritengono obiettivareemt atto, ma in questo sono apparentemente
giustificati dalla radicalizzazione della lotta pich e sociale (dal triangolo industriale a Reggio
Calabria); falliranno clamorosamente.

L'arma delle stragi colpisce a Gioia Tauro (Regdbalabria, luglio 1970), Milano (via
Fatebenefratelli, maggio 1973), a Brescia (maggdy¥4l nel corso di una manifestazione
antifascista), a San Benedetto val di Sanbro (dgupagosto 197#.

Tutti questo si intreccia col progetto golpistalaéRosa dei venti” (estate 1973) con lo stato di
allarme delle caserme della Capitale (fine dicemlereinfine, col disegno di “golpe bianco” di
Edgardo Sogno per I'agosto 1974, mentre I'ltal@iarvacanza.

La strage di Brescia segna un momento culminarniiz plesa di coscienza democratica e di massa.
Dopo una pausa di alcuni anni, questa scalataieadimna a colpire, fra la fine dei Settanta e gli
inizi degli Ottanta. La strage di Bologna del 2 stgo1980 (85 morti e 200 feriti) ne rappresenta il
picco pitl alto e gravé’.

Sull'altra sponda, fin dai primi anni Settantaygine delineando e autonomizzando un’ala sinistra
del terrorismo che tende a intervenire nella Igibditica e di classe per spostare I'asse del PCI,
radicalizzare il nuovo movimento operaio, intrateida ricerca di un nuovo equilibrio democratico

e riformatore.

308 C.MARIGHELLA, Piccolo manuale del guerrigliero urbano (edizione clandestina), Milano 1970; V.SERGE,
Vigilanzarivoluzionaria. Quello che ogni rivoluzionario desapere della repression®ilano 1982

307 E.SANTARELLI, Storia critica della Repubblicait., p. 236.

308 R.CATANZARO-L.MANCONI, Storie di lotta armataBologna 1995, p. 15.

39 M.GALLENI, Rapporto sul terrorismoMilano 1982, p. 52. Inquadra per il 1969-1980 hemwlici episodi di
“strage”.

30 AAVV., La strategia del terrore. Contributi per un’analisBologna 1982, p. 88.
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Il processo di incubazione e lungo ed esteso &eradal969, quando Feltrinelli prende posizione e
si incammina sulla strada del GAP (vecchia sigkiddicava i gruppi di guerriglia urbana durante
la resistenza); € una linea prevalentemente speistanin cui si avverte un certo peso della lezion
guevariana, la memoria resistenziale, la tendentaa &eva, italianamente sulla “propaganda del
fatto”*,

Il primo vero e proprio scossone istituzionale airel 1974 con il rapimento di un magistrato
inquirente genovese, il sostituto Procuratore deéaubblica Mario Sos&f.

Sono gli anni in cui si cerca e si raggiunge una adeguata prima risposta normativa alle insidie
del fenomeno terroristico, che arriva con gli are 6 della |. 14.10.1974, n. 947, che, si limda a

aumentare la cornice edittale sanzionatoria delttoeti sequestro di persona a scopo di
estorsion&",

Cosl, come secondo la legge di azione e reazi@ienando naturale, a ogni azione corrisponde
una reazione uguale e contraria, I'ordinamentaoaté del trauma dei sequestri, degli attentati e
delle stragi, ha reagito con la risposta piu istate primitiva possibile: 'aumento delle pene e
I'anticipazione dell'intervento penale.

In quegli anni, la violenza cosiddetta politicarhastrato lo svolgersi di un percorso di crescita e
consolidamento certamente spaventevole per dim@nsigper paritetica inadeguatezza di ogni

risposta giuridico-sanzionatoffd A partire dal 1975 prende awvio la produzioneidiegva

dell’emergenza.

311 5 TuTINO, Da Kennedy a Moro. La vera storia degli ultimi vieanni, Udine 1998, p. 35 e ss; ERRAROTT|,
Riflessioni e dati su dodici anni di terrorisiidilano 1982, p. 401 e ss.

32| dottor Sossi fu sequestrato a Genova il 16l@d®74 e il 24 aprile successivo venne formulatedhiesta, quale
“prezzo” della sua liberazione, della scarcerazide#'ergastolano Mario Rossi e di altri sette taititi del gruppo
XXIII ottobre . | sequestratori, lanciato il sussé&/o 18 maggio un ultimatum di quarantotto orégrotero n termini, il
20 maggio successivo, la concessione della lig@davisoria, per iniziativaex officiodella Corte d'assise d’Appello
di Genova subordinata alla “condizione che siacasata I'incolumita personale e la liberazione dettor Mario
Sossi”. L'impugnazione del provvedimento davanth &orte di Cassazione per iniziativa del Procusatéenerale di
Genova Francesco Coco (che verra poi assassasgime a due carabinieri della scorta I'8 giug@@6), avendo
effetto sospensivo dell'efficacia dell’ordinanza pognata, impedi la scarcerazione dei beneficiatia dstessa.
Politicamente il successo dell’'operazione poteavsi dmpiamente raggiunto: il 23 maggio successhario Sossi fu
liberato dai suoi rapitori. Cfr. SaXoLi, La notte della RepubbligaMilano 1992, p. 154 e ss; GAG.I, Storia del
partito armatq cit., p. 68 e ss.

313 M.RoNco, voceSequestro di persona a scopo di estorsione, tesmowi o di eversionan Nov. Dig. It. App.VII,
Torino 1987, p. 135.

314 A.BERARD, Il diritto e il terrore. Alle redici teoriche dell&finalita di terrorismo”, Padova 2008, p. 2.
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Di fronte al dilagare della criminalita politicacemune, e al conseguente allarme sociale che va
diffondendosi nella popolazione, lo Stato cercpalire un argine, mettendo in atto la tradizionale
risposta in chiave repressiva.

Lungi dal progettare un serio e moderno programnyaolitica criminale, basato sull’analisi delle
profonde motivazioni dei gravi fenomeni da combatte rivolto anche a rimuoverne le cause
sociali e politiche, ci si limita a privilegiare arterapia d’'urgenza affidata all'inasprimento della
reazione punitiva: la «filosofia» spicciola, cheispira, € tutta allinsegna di una prevenzione
generale mediante intimidazione.

Arretrata e discutibilissima nelle premesse, quesklta strategica offre nondimeno alle forze
governative vantaggi politici che nellimmediato pajpono tutt'altro che trascurabili: il
rafforzamento dello strumentario penale, realizzativaverso la creazione di nuove fattispecie
incriminatrici, I'incremento delle fattispecie ditentato e di associazione, 'aumento delle cornici
edittali di pena, l'introduzione di nuove misure mhevenzione, ne esalta le valenze simbolico-
espressive, nel senso che la minaccia di pene igarose si fa veicolo di messaggi rivolti
innanzitutto all’opinione pubblica, al duplice sco@i accreditare I'impegno dello Stato nella lotta
alla criminalita e di appagare i bisogni emotivipdinizione di una societa in forte allarttre
L’intervento legislativo si fa poi piu incisivo. Bhno successivo, infatti, si decide di agire in
maniera preventiva: l'intervento legislativo si ®owia nella prevenziorante delictum

Con la legge 22 maggio 1975, n. 152, la cosidd&tgge Reale”, in particolare con I'art. 18, fu

estesa I'applicabilita di misure di prevenzioneiraafia®*®

a determinate categorie di soggetti,
sospettabili di pericolosita sul versante dellardglenza sovversiva.

Si incriminarono gli atti preparatori diretti a s@rtire I'ordinamento dello Statt.

315 Cfr. G.MaRrINUCCI, Problemi della riformap. 351 e ss.; IDl.’abbandono del codice Rocco: tra rassegnazione e
utopia, in AA.VV., Diritto penale in trasformazione a cura di E.DLCINI-G.MARINUCCI, p. 343 e ss.; GIBCIO,
Politica penale del’'emergenza e Costituzipn#., p. 33 e ss.; L. MONACCRrospettive dell'idea dello scopo nella
teoria della penaNapoli 1984, p. 82 e ss.;

%1% 50n le misure di prevenzione proprie della legh©3.1965, n. 575 .

317 F PaLAzZZO, La recente legislazione penakst., p. 151.

318 Gli atti preparatori devono essere realizzati ema duplice relazione finalistica, diretti cioé siasovvertire
I'ordinamento dello Stato, sia alla commissionaidd dei reati espressamente indicati. In dottriradiscusso se tale
direzione finalistica debba essere intesa in semgettivo, quale caratteristica obiettiva della dmtta, 0 in senso
solamente soggettivo. L'idea che la condotta dedds®re considerata in senso oggettivo porrebbmlilgma della
difficile tracciabilita della linea di confine tia figure preventive e talune ipotesi incriminatigontro la personalita
dello Stato. In senso obiettivo, infatti, I'effeii direzione dell'azione potrebbe essere accestdtanto rispetto ad atti
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La passata partecipazione alle associazioni poditidisciolte ai sensi della leggattuativa del
disposto costituzionale che vieta la riorganizzagidel disciolto partito fascista (XII disp. Trans.
Cost.) poteva essere motivo di incriminazione g@ak ritenesse presente la continuazione di
un’attivita analoga a quella precedente; sempresente, inoltre, un riferimento alla tensione
sovversiva, a reati concernenti 'utilizzo di arpericolose, quando vi fossefiimusche soggetti
precedentemente condannati per tali reati fosseoolipn a commettere un reato della stessa
specié®.

Evidente &€ anche in questo caso l'indeterminateletla fattispecie criminosa e dell’'ampio potere
discrezionale, da questa conseguente, lasciatdudicg. Sara lui a decidere se i soggetti in
guestione sono realmente “pericolosi”, al punte tdi limitare la loro liberta in assenza di un
effettivo attacco al bene giuridico e in assenzairdtira delle condizioni necessarie per
configurare la fattispecie del delitto tentato.

La giurisprudenza ha individuato i criteri interfatgvi utilizzabili per identificare la pericolositdel
soggetto, 'immanenza e l'attualita della pericabstessa, come la scelta ideologica manifestata,
la attiva partecipazione all’organizzazione evexssecondo canoni di clandestinita, omerta e
violenza e, per quanto attiene all’attualitd dekaicolosita, la mancanza di fatti successivi, capa
di rivelare inequivocabilmente la scomparsa deofaprecedent?”.

La punibilita si estende poi agli istigatori, aantlanti e ai finanziatdf?

L’articolo 18 della legge 22.05.1975, n. 152 és®aiccessivamente considerato scevro di profili di
incostituzionalita, afferenti all'utilizzo, da partdel legislatore, a fondamento della disciplina
complessiva, di una nozione, quale quella di at@ppratori, eccessivamente generica e
evanescenté’. Il Giudice delle leggi ha ritenuto che la noziddietti preparatori, se correttamente
intesa nei termini degli atti che ancora non sosecetivi di una fattispecie criminosa, ma che, a
partire dalla prima manifestazione esterna del gsp delittuoso, predispongono i mezzi, o creano

le condizioni del delitto, che abbiano quindi cera strumentale rispetto alla realizzazione, non

prossimi alla fase esecutiva tipica, con conseguesunbentro della fattispecie penal-incriminatriCér. G.HANDACA,
voceMisure di prevenzione (profili sostanzialif Dig. disc. pen.VIIl, Torino 1994, p. 125.

319 Legge del 20.06.1952 n. 645. Per le associazietate dalla presente legge si presume che contraiisvolgere
un’attivita analoga a quella precedente.

320 0. DRIGANI, vocePrevenzione (misure di); Noviss. Dig .ItTorino 1984, p. 1193.

%21 Cass. pen., sez. |, 24.06.198Cimss. Pen 1981, p. 1885.

322 o BERARDI, Il diritto e il terrore, cit., p. 7.

323 A BERARDI, Il diritto e il terrore, cit., p. 8.
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ancora iniziata, di una figura di reato, risultiffmientemente determinata; inoltre, gli atti
preparatori rilevanti sono riferiti e circoscrittialla legge ad una pluralita di figure di reato
tassativamente indicate, in relazione alle qualstibleggere correttamente il significato dell’swi
“obiettivamente rilevanti”, gli stessi debbono assue un carattere chiaramente strumentale, volto
al sovvertimento dell'ordine dello Stdfd La Corte costituzionale, dimentica, o finge di
dimenticare, nella prospettiva della verifica dsttmzionalita, I'evidente genericita dell’art. 1éhe
offre su un piatto d’'argento al giudice del casmareto la possibilita di scegliere in assenza di
vincoli descrittivi se applicare 0 meno la fattisgein esame. E allora il contrasto con la Carta
costituzionale appare evidente e si manifestatrppnti.

Colpisce la violazione del principio di legalita,cditerminatezza e tassativita; ma anche dei giinci
di offensivita, di personalita della responsabitignale, di proporzionalita.

L’incriminazione di soggetti considerati pericolosn assenza di un’effettiva lesione del bene
giuridico, appare molto poco democratica e moltoopadatta ad uno Stato di diritto, naturalmente
segnata dal contesto storico e politico di cuidenmativa é figlia.

Il problema e questo: non bisogna lasciare chknilecin cui le leggi vengono prodotte influenzi la
creazione delle stesse, facendo si che la padrgemradre mettano da parte i principi fondamentali
dell’'ordinamento in prospettiva di una ingannewsitirezza.

Il 16 marzo 1978 in via Fani a Roma veniva rapitmdrevole Aldo Moro dagli uomini delle
Brigate Rosse, che massacrarono i cinque polizletta scorté¢>.

Il sequestro di Aldo Moro rappresenta una pagindgiqudarmente “dura, violenta, sanguinosa e
sanguinante della storia italiarfd” Con essa i tratti pill aggressivi del fenomenaotestico
apparvero esplicitati, in tutto e per tutto, in mmagloquente. Seguirono i giorni del ricatto pobtic
che furono superati in crudelta dalla macabra emiche della vicenda.

Il cadavere del presidente della Democrazia Criatisarebbe stato trovato il 9 maggio 1978 a
cinquantaquattro giorni dal rapimento, in un’autargheggiata in via Caetani (a Roma),

significativamente a meta strada tra le sedi abttezioni del PCI e della D¢

%24 Corte Cost. 22.12.1980, n.177 Giur. Cost, 1980, fasc. 12.

325 G.GALLI, Piombo rosspMilano 2005, p. 106 e ss.

326 A BALDONI-S.RROVVISIONATO, A che punto & la notte Firenze 2003, p. 279 e ss.

327 G.BIANCONI, Eseguendo la sentenza. Roma 1978. Dietro le qdietesequestro MoroTorino 2008, p. 54 e ss;
F.M.BISCIONE, Il delitto Moro. Strategie di un assassinio politicRoma 1998, p. 73 e ss; A.GOMo, Storia di un
delitto annunciato. Le ombre del caso MpRpma 1998, p. 98 e ss.
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Il rapimento e I'assassinio di Aldo Moro furono smili di estrema gravita, destinati ad avere
pesanti ripercussioni sul clima politico generale.

Le Brigate Rosse avevano colpito il cuore delld&ta

Lo Stato aveva risposto con la stessa violenzaebea subito.

Nelle more del rapimento del segretario della D{&gislatore reagi con il decreto legge n. 59, del
21.03.1978.

In esso, in relazione alla figura di reato del ssio di persona a scopo di terrorismo o di eveesio
dell'ordine democratico, fu inserita per la primalta, nella legislazione penale, la nozione di
terrorismg?®

Con l'art. 2, d.l. 21.03.1978, n. 59, viene intrtidpin ossequio alla centralita della vicenda Moro
vera causa prima del decreto in es¥md delitto di sequestro di persona a scopo dbtésmo o di
eversione dell’'ordine democrati®d proprio per reagire regressivamente in termirégagti al
sequestro in corsy.

L’art. 3 del decreto n. 59 del 1978, introduceaatl’ 648bis c.p. il delitto di riciclaggio, oggetto di
una pregressa iniziativa legislativa governativisalente al maggio 1977, in funzione della
repressione del pericoloso consolidarsi di quetlane di criminalita finalizzata a far fruttare
finanziariamente i ricavi dei delitti di rapina aggata, estorsione aggravata e sequestro di persona

a scopo di estorsiofie.

328 M.RoNCo, voceTerrorismq in Noviss. Dig. It.App., VII, Torino 1987, p. 753.

329 A A.DALIA, L'attentato agli impianti e il delitto di riciclagg, Milano 1979, p.61.

330 || delitto di sequestro di persona a scopo diosmo od eversione dell’ordine democratico, copkato
innanzitutto con il d.I. 21.03.1978, n. 59 nel nocart. 630 c.p. e successivamente, in sede di csione, con la
[.18.05.1978 n.191, scorporato dall’art. 289c.p.; Cfr. A.BERARD, |l diritto e il terrore, cit., p. 13.

31 A A.DALIA, | sequestri di persona a scopo di estorsione tésrop od eversioneMilano 1982, p. 8; il decreto in
esame oltre a contenere una sequenza di normespuatieafferenti all’abrogato c.p.p. del 1930 intena (art. 4) di
richiesta di atti ed informazioni da parte dell’Atita giudiziaria e da parte del Ministero dellémo, a fini preventivi,
(art. 6) di sommarie informazioni assunte in asaete difensore (artt. 6-9), di intercettazionefehiche (art. 10), di
giudizio direttissimo, ed oltre ad essere intraguott(art. 11) della disciplina del cosiddetto “fesrmdi pubblica
sicurezza”, che attribuisce al personale di polizimtere di accompagnare e trattenere coattivéengmunque presso i
propri uffici, allorquando il fermato rifiuti di ddinare le proprie generalita, ovvero ricorrandfisignti indizi afferenti
alla falsita dell'identita personale dichiaratajed documenti esibiti, incide sul c.p. in maniehtacamente disorganica.
Prevede all'art. 420 c.p.il delitto di attentatoiaxpianti di pubblica utilita, in luogo del precede delitto di pubblica
intimidazione col mezzo di materie esplodenti digogato nel 1967.

332 A A.DALIA, L'attentato agli impianti e il delitto di riciclagg, cit., p. 65; G.@SELLI, Le recenti misure per I'ordine
pubblicq in Dem.Dir., 1978, p. 127.
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In definitiva con il d.l. 21.03.1978, n. 59, attemso I'introduzione dell’art. 28Bis c.p., la nozione

di terrorismo e quella di eversione dell'ordine aematico fecero ingresso nella legislazione penale
italiana®®, e cid avvenne tuttavia in una condizione di eraerg istituzionale determinata dal
sequestro e dal protrarsi della prigionia dellCMoro e non preceduta da una coerente e
approfondita elaborazione concettuale del nuovorfemo delittuoso incriminato, che consentisse

una tranquilla comprensione applicativa del perimgturidico della nuova finalita di terrorisrig,

2. La risposta alla strage della Valletta: rigore sanionatorio e

anticipazione della tutela

La soluzione scelta dal legislatore del 1978 ndredlefficacia deterrente che si auspicava.

Si dovette ricorrere a un nuovo decreto legge, doalanno successivo un nuovo crimine
terroristico torno a scuotere gli animi.

Il d.l. 15.12.1979, n. 625 fu emanato sull’onda dislagio emotivo conseguente al sequestro, per
opera degli uomini del gruppo terroristico “Prinmiaela”, di oltre duecento persone all'interno del
dell'lstituto di amministrazione aziendale dellaARl alla Valletta, conclusosi con la pubblica
“gambizzazione” di dieci tra le vittini&.

Nel primo comma dellart. 3° il d.. 15.12.1979, chiamato decreto Cossigascdee una
circostanza aggravante, nell’ambito di un’opzionenmativa, che, nel suo complesso, aveva assunto
la finalita terroristico-eversiva contatio complessiva, in quanto tale rilevante su di unagita di
piani, da quello dell’elemento costitutivo di tatufattispecie delittuose, alla disciplina processua

In questo contesto la norma si configura come dlisthia, residuale, corrispondente alle esigenze di

sanzionare adeguatamente tutte le ipotesi di temor>".

333 M.RoNCo, voceSequestro di persona a scopo di estorsione, tesmaoio di eversioneit., p. 142.

334 A.BERARDI, Il diritto e il terrore, cit., p. 14.

33> A.BERNARDI, Dissociazione e collaborazione nei delitti con figadi terrorismo, in Quest. Giust1982 p. 2.;
D.PuLITANO, Le misure del governo per I'ordine pubbljdn Dem. Dir, 1980, p. 20.

33 || primo comma dell'art. 1, d.I. 15.12.1979, n.56Zecita: “Per i reati commessi per finalita diregismo o di
eversione dell'ordine democratico, punibili con getiversa dallo ergastolo, la pena & sempre autacdélla meta,
salvo che la circostanza sia elemento costitutelaeato.”

%7p L.VIGNA, La finalita di terrorismo ed eversioneit., p. 49.

62



Si tratta di un’aggravante comurie capace di accedere a tutti i reati punibili c@ma diversa
rispetto a quella dell'ergastolo, ad effetto splecta e rigida in relazione ajuantumdi aumento
sanzionatorio prescritto, stabilito nella misussé della mef4’.

Dottrina e giurisprudenZd sono concordi nel considerare rilevante, oltra dimensione psichica
del soggetto agente, che risiede nella direzionaliftica dell’azione criminosa, anche l'idoneita
strumentale della condotta, rispetto allo scopol@gente vuole perseguire.

Si pud in questo caso parlare quindi di dolo speit’ «tra virgolette™, apparendo pitl consona
la definizione di aggravante «teleologit&pche sussiste non solo quando I'agente soggettintm
si rappresenti e voglia porre in essere una coaadbie persegua il fine del terrore o dell’eversjone
ma altresi quando la stessa risulti sussisterdesaibgua di un riscontro obiettivo dell’intenzione
del soggetto in un comportamento materialmentensfie’*>.

Coerentemente con il principio genefafel’aggravante dell’art. 1 del d.l. 15.12.1978 256pud
essere applicata solo quando essa non sia cortsideeanento costitutivd’ di una particolare

figura criminosa*®,

338 p_@=Ncl, Aggravante della finalita di terrorismo o di evesse dell’ordine democratigan Giur. mer, 1983, p. 488;
E.RUBIOLA, Sull'aggravante della finalita di terrorismo o dversioneg in Giur. it. 1981, p. 240.

339 P L.VIGNA-G.QHELAZZI, voce Terrorismq in G.VASSALLI (a cura di),Dizionario di diritto e procedura penale
Milano 1986, p. 1065.

340 MAGISTRATURA DEMOCRATICA, Osservazioni sul decreto legge 15 dicembre 197825. concernente misure
urgenti per la tutela dell’ordine democratico e ldesicurezza pubblican Foro it., 1981, p. 100.

341 Cass. pen. Sez. |, 05.11.1987Ciass. Pen1988, p. 581; il fine animante il dolo specifiéquello di porre in essere
atti idonei a destare panico nella popolazioneharguando essi, nella loro struttura fisiologican sono in grado di
esprimere il pericolo dell’eversione o dell’ordidemocratico, né un’ontologica e naturale propemsiansuscitare
terrore tra le persone. Cfr. Cass. pen. SS. UUL12B995, n. 2110, i@ass. Pen 1996, p. 2131.

342 Fa riferimento al dolo specifico nell'analisi dellegge di conversione del decreto in questione AM2dNTI, La
legge 6 febbraio 1980 n.15 contro il terrorisnie Giust. Pen, 1980, p. 216.

343 A.BERARD, Il diritto e il terrore, cit., p. 34.

¥ Ibidem

345 D.FALCINELLI, voceTerrorismo (profili sostanzialj)in Dig. disc. pen.Torino 2005, p. 1609.

34 Dettato in esordio all'art. 61 c.p.

347 Se tale clausola di riserva non pone problemiieafVi in relazione a quei reati per i quali ladiita terroristico-
eversiva & espressamente posta come elementaitiestidella fattispecie, come per gli articoli 2B& c.p., 270ter
c.p., 270quater c.p., 270quinquiesc.p., problemi di meno immediata soluzione si powygin relazione ad altre
disposizioni penali, ove la finalita terroristicuegsiva potrebbe assurgere a elemento costituilia dattispecie pur
non espressamente richiamata nel disposto norm&ilzoviGNA, La finalita di terrorismo ed eversioneit.,p. 52

348Cio in ossequio al divieto del c.d. ne bis in ideastanziale (G.BFRANCESCQ Commento all'art. 1 della legge
6/2/1980 n. 15in Leg. Pen1981, p. 36) , che vieta che possa essere valpitatvolte in capo al medesimo soggetto, la
carica sanzionatoria conseguente al medesimo fatto.
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Il secondo comma dell'art. 1, d.l. 15.12.1979, 85%° prevede, nellipotesi del concorso di
circostanze aggravanti, I'obbligatorieta dell’aunmerisso di meta della pena conseguente alla
sussistenza della finalitd terroristico-eversiva via pregiudiziale rispetto a tutte le altre
aggravant™.

L’indicazione e del tutto inutile, visto che in pemza di piu aumenti di pena conseguenti a diverse
circostanze, il risultato numerico finale € semjpdentico, a prescindere dall'operazione di
incremento sanzionatorio effettuata per prithatuttavia, oltre che superflua, se interpretata
letteralmente, la previsione diviene altresi fodtedifficolta applicative, posto che il diktat in
esame, che fissa la priorita assoluta, sugli alel’aumento conseguente alla finalita terroristic
eversiva potrebbe essere considerato derogatogiorggioni di specialita, anche del principio
generale stabilito dall'art. 63, co. 3, c.p., claaasce, tra l'altro, in presenza di una pluratita
circostanze, tra le quali, talune contemplanti peaa di specie diversa da quella ordinaria, ovvero
una circostanza che ridetermini la pena in modapamtient®®, I'obbligo dell’'aumento o della
diminuzione, per le altre circostanze, non sullagperdinaria del reato, bensi sulla pena stabilita
per la circostanza anzidetta

Se cosi fosse, peraltro, I'effetto sanzionatorigragatore in conseguenza della finalita terroristic
eversiva, risulterebbe sostanzialmente annullatdatti, 'aumento della meta, sulla pena stabilita
per il reato base, non produrrebbe alcun incremguémtitativo finale della sanzione, laddove sia
seguito dall’applicazione della circostanza chebiBsze una pena di specie diversa, la quale
travolgerebbe, all'evidenza, gli effetti dell'inenento precedent®'

Appare peraltro opportuno prediligere un’interpretae sistematica delle previsioni normative
esaminate, che escluda I'applicabilita del co. Pade 1, d.l. 15.12.1979, n. 6%, ogni qualvolta

la previsione del co. 1 concorra con altra circastaaggravante, che preveda una pena di specie

diversa 0 ne determini la misura in modo indipenegin tali ipotesi, queste ultime dovranno

39 Art. 1, co. 2, del d.l. 15.12.1978 n. 625 “Quarimcorrono altre circostanze aggravanti, si apptiea primo
'aumento di pena previsto per la circostanza aggtta di cui al comma precedente”.

0 cfr. A.BERARDI, Diritto e terrore, cit., p. 37.

1 G.De FRANCESCQ Commento all'art. 1 della legge 6/2/1980 n, t., p. 38.

%2 sulla scorta dell’assunto dottrinale che tali @tanze sono ancora implicitamente comprese nisiiéptina del co.
3 dell'art. 63 c.p., nonostante la novella normaatiell’art. 5 della I. 31.07.1984, n. 300, cfr. GNDACA-E.MUSCQ,

Diritto penalg cit., p. 422.

353 A.BERARDI, Diritto e terrore, cit., p. 37.

34 G.DE FRANCESCQ Commento all’art. 1 della legge 6/2/1980 n, t., p. 39.

%55 Facendolo divenire del tutto inutile; P.LGKA, La finalita di terrorismo ed eversioneit., p. 58.
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essere applicate per prime, e una volta determiaataova pena potra farsi luogo al’aumento della
meta, previsto in conseguenza delle ragioni debtismo o dell’eversior&®.

Il co. 3, art. 1, d.I. 15.12.1979, n. 625, segueladmea di tendenza gia tracciata con l'introduns
dell’art. 289bis c.p3’, stabiliva per il giudice il divieto di valorizzeme di eventuali circostanze
attenuanti, concorrenti con l'aggravante terrarsteversiva o con altre circostanze aggravanti per
le quali la legge stabilisce una pena di specieerday 0 ne determina la misura in modo
indipendente da quella ordinaria del reato, comd@vatenti o prevalenti, in deroga la principio
generale sancito dall’art. 69 ¢P.

Con la legge di conversione si optd per una pregimazione normativa del giudizio medesiitio

La giurisprudenza della Corte costituzionale giuamskchiarare infondata la questione di legittimita
dellart. 1, co. 3, d.l. 15.12.1979 n. 625, affenda che la previsione normativa non doveva essere
considerata come assolutamente esclusiva dell@giplita delle circostanze attenuanti, poiché una
corretta interpretazione della stessa, in realbasentiva, per il caso che il giudice non ritenesse
prevalente I'aggravante prevista dal co. 1, di ajgpe le diminuzioni di pena per le circostanze
attenuanti, da operarsi dopo I'applicazione di autinger le circostanze aggravafii

Per effetto dell’'art. 4 della I. 14.02.2003, n. 84 ratifica ed esecuzione della Convenzione
internazionale per la repressione degli attentairotistici mediante esplosivo, adottata
dal’Assemblea generale delle Nazioni Unite a NewrkYil 15. 12.1997, e di adeguamento
dell’'ordinamento interno, & stata modificata lecifiina in esam&™.

La nuova formulazione del co. 3 dellart. 1, d.6.12.1979, n. 625 prende chiaramente parte a

favore dell'interpretazione proposta dalla dottrimaaggioritarid®® e dalla giurisprudenza

356 C.ALBANELLO, Misure urgenti per la tutela dell'ordine democratie della sicurezza pubblican Giur. Mer. 1981,
p. 283; N.F.RLMA, L'applicazione della circostanza ad effetto speeial fine di terrorismo o di eversione
dell'ordinamento costituzionalén Giust. pen, 1985, p. 766.

%7 C.ALBANELLO, Misure urgenti per la tutela dell'ordine democratie della sicurezza pubblicait., p. 283.

38 | 'originaria previsione del d.l. aveva stabilita piti generico divieto del giudizio di bilanciamerix art. 69 c.p.,
con diminuzione della pena da operarsi su queltkerdenata in conseguenza dell'applicazione delleostanze
aggravanti; cfr. A.BRARDI, Diritto e terrore, cit., p. 38.

39E Loy, Le circostanze del reatin Giur. Sist. Dir. pen. Bricola-Zagrebelskjorino 1984, p. 734.

30 Corte Cost., 13.02.1985, n. 38 fnro It. 1985, p. 1284; id. irGiur. It., 1985, p. 1446.

31 cfr. A.BERARDI, Diritto e terrore, cit., p. 40.

32 p L.VIGNA, Finalita di terrorismo ed eversioneit., p. 59; P.L.MGNA-G.CHELAZzI, voce Terrorismpcit., p. 1068;
E.GALLO-E.Muscq Delitti contro l'ordine costituzionalecit., p. 269; M.RMANO, Commentario sistematico del
codice penalgcit., p. 716; C.IORE, voceOrdine pubblico (diritto penalekit., p. 1103.

65



interpretativa della Consuff& e risolve il dissidio ermeneutico stabilendo espamente che le
diminuzioni di pena per le circostanze attenuamncorrenti operano sulla pena risultante
dallaumento conseguente alle aggravanti previaeneichiamate, eccezion fatta, tuttavia, per le
circostanze attenuanti previste dagli artt. 98°%e. 114 ¢.p®, per le quali continua ad operare la
disciplina ordinaria del bilanciamento dell’art. 69 3°°

I1d.l. 15.12.1979 n. 625, il cosiddetto “decretosSiga”, era caratterizzato, oltre che dalla pregen
della circostanza aggravante dell’art. 1, dallavisiene di due nuove ipotesi criminose (artt. 2, 3)
inserite agli artt. 280 c.p. e 2B6s c.p.; di una circostanza attenuante ad effettoiafge(art. 43°" e

di una causa di non punibilita (art. 5), norme gleugurano la feconda stagione della legislazione
premiale sulla dissociazione e sulla collaborazimeessuale; di un nuovo fermpoaeter delictum

di pubblica sicurezza, fino alle quarantotto oreuda sequenza di disposti normativi di natura
processuale, in materia di fermo di polizia giudiie, di cattura obbligatoria e di liberta

provvisoria, di perquisizioni per blocchi di edifiadi prolungamento dei termini di custodia

cautelare, di ampliamento dei poteri di poliziadimiaria in ordine a sequestri, alle perquisiziedi

363 G.AmATO, Nozione di reato politico fuori gioco ai fini deltzoncessione dell’estradizionia Guida dir., 2003, p. 13
e ss.

34 Art. 98 c.p.: “E imputabile chi, nel momento ini tta commesso il fatto aveva compiuto i quattorditii, ma non
ancora i diciotto, se aveva capacita d’intendedevelere; ma la pena € diminuita”.

35 Art. 114 c.p.: “Il giudice, qualora ritenga chepera prestata da taluna delle persone che somorsennel reato a
norma degli articoli 110 e 113 abbia avuto minimgartanza nella preparazione o nell’esecuzionerefio, pud
diminuire la pena.

Tale disposizione non si applica nei casi indinatl'articolo 112.

La pena puo altresi essere diminuita per chi & skatierminato a commettere il reato o0 a coopergresato, quando
concorrono le condizioni stabilite nei numeri 3 ded primo comma e nel terzo comma dell’'articol@11

3¢ Art. 69 c.p.: “Quando concorrono insieme circogtaaggravanti e circostanze attenuanti, e le psione dal

giudice ritenute prevalenti, non si tien conto @eliminuzioni di pena stabilite per le circostaatenuanti, e si fa
luogo soltanto agli aumenti di pena stabiliti pecircostanze aggravanti.

Se le circostanze attenuanti sono ritenute pretiaahe circostanze aggravanti, non si tien cadegli aumenti di pena
stabiliti per queste ultime, e si fa luogo soltaalle diminuzioni di pena stabilite per le circasta attenuanti.

Se fra le circostanze aggravanti e quelle attemiayitidice ritiene che vi sia equivalenza si apalla pena che sarebbe
inflitta se non concorresse alcuna di dette ciarozs.

Le disposizioni precedenti si applicano anchediflisostanze inerenti alla persona del colpevolea gdalsiasi altra
circostanza per la quale la legge stabilisca una péspecie diversa o determini la misura deltzada modo
indipendente da quella ordinaria del reato.

%7 ’art. 4 introdusse una nuova circostanza attereuad effetto speciale, escludente, tra l'altrppiticazione dell’art.
1, per il concorrente che, in relazione ad un weéissistito dal dolo specifico della finalita dirforismo, dissociandosi
dagli altri, si adoperi per evitare che I'attivi@elittuosa venga portata a conseguenze ulteriorerm aiuti
concretamente 'autorita di polizia e quella giugiia nella raccolta di prove decisive per l'indiuazione o la cattura
dei concorrenti. Cfr. A.BRARD, Il diritto e il terrore, cit., p. 16.
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all’esame di atti documenti e corrispondenza présdmmanche (artt. 7-11, art. 14), della previsione
dell’esecuzione della carcerazione, anche cautedardl personale di pubblica sicure¥?a

Non e casuale, dunque, il giudizio unanime a pribpagtella centralita del decreto Cossiga, nel
panorama della legislazione antiterrorismo, prestinosciuta anche dalla giurisprudenza, che non

esitd a definirlo “cardine dell'intera legislaziodeemergenza®.

3. Oltre il confine: terrorismo islamico

Sorta anch'essa all'inizio degli anni '70 del seaulorso, la tendenzadista appare come l'esito
deviato di una scuola di pensiero fondamentalsténata da una nuova generazione di islamisti
radicali, che costruiscono teoricamente la lorotagdi per la restaurazione del califfato e la
riunificazione della comunita musulmana universaléorno al principio secondo il quale la sola
modalita d'azione possibile, per la realizzazioneéaté obiettivo, sia quella della violenza indi-
scriminata, da diffondersi su di un piano transoaaie. La manifestazione piu rilevante della citata
tendenzgihadistae certamente quellaujaheddirdi origine sunnita, accanto alla quale, seppur con
una collocazione ed un'ispirazione territorialetani@ente piu marcata, possono rammentarsi la
variantehezbollahiraniana e quellaamasin ambito essenzialmente palestinéSe

La tendenzamujaheddin, assunta (convenzionalmente) a manifestazione |pmat del
terrorismojihadista, in particolare nella sua rinnovata dimensione inata dalla rete di Al
Qaedd™, presenta dei tratti di similitudine molto margaispetto al terrorismo italiano. La
violenza che appare in grado di esprimere, infa#ppur da collocarsi nelllempireo del
terrorismo politico (e ancora di piu ammantatasdcralita, in quanto ispirata dalle ragioni
dell'adesione religiosa al mondo islamico), finipeg essere priva di qualsivoglia progettualita

politica circostante, limitando la propria azioné perseguimento di un obiettivo di

3%8 M.CHIAVARIO, Commento alla legge 6.02.1980, n. 15, Premesdzeg. pen1981, p. 26

39 Ass. Genova, 8.10.1982, foro It., 1983, p. 425.

370 p. Micaux, Le radici dell'islamismo radicaley G.QHALIAND-A.BLIN, (a cura di), Storia del terrorismo.
Dall'antichita ad Al QaedaTorino 2007, p. 265.

371 p_MLGAUX, Al Qaeda,in G. CHALIAND - A. BLIN (a cura di)Storia del terrorismogit., p. 348-349, che evidenzia
come il progetto di Bin Laden mutui delle imporisagsonanze strategiche dal modello terroristissawel XIX sec.
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radicalizzazione del conflitto con il mondo occithda, che non abbia a lasciare spazio di sorta
alla possibilita della mediazione e del negoZigto

In questa prospettiva, diviene affatto comprensildl recente osservazione di Walter Laqueur, che
evidenzia la sostanziale estraneita del “nuovofoté&smo, rispetto al piano della rivendicazione
politica soggettivistica violenta, a favore di unallocazione piu squisitamente distruttivista e
totalizzante del fenomeno, posto che l'obietthvastendente della “liquidazione di tutte le forze
sataniche”, viene pensato come la “condizione esalenper la crescitdi un altro ceppo umano
migliore ed in ogni caso diverst®.

Alla luce di tale considerazione, appare opportprendere atto, pertanto, del fatto che il nuovo
fenomeno del terrorismo internazionale di matrisemica, ha in realta sin qui esibito delle
manifestazioni concrete che appaiono normalmentreoti con le caratteristiche proprie del
terrorismo globale: “una delle prime caratteristiatel terrorismo globale € la mancanza di limiti,
che era gia propria del combattente rivoluziondffy'in special modo di quella particolare figura
di rivoluzionario, che diviene tale di professionehe debutta sulla scena politica con
'aggiornamento leninista del socialismo marxisteluzionario, e che determina, nell'analisi di
Carl Schmitt, la metamorfosi dell'ostilita e dedlanflittualita reale, quale categoria assumfariori
dalla politica, in quella forma di ostilita totatiante ed assoluta, che della politica € la negazéon
che ha per unico scopo la cancellazione fisica elaael nemico.

Siccome per chi incarna la funzione della rivolumaai professione, anche per il terrorista globale,
la violenza aggressiva ed annientatrice “si pomaecilimitata [e] a priori nulla pud eliminarld®,

la battaglia del terrorista globale, animata daesigenza di purificazione totale, dalle
contaminazioni mondane, dellintegrita religiosatade da impegnare comunque in una lotta
mortale. Se l'ispirazione ideologica di tale prelgio d'ostilita assoluta diviene trascendente ® no
€ piu terrena, la modificazione della fonte delleenpessa non fa mutare la conseguente

degenerazione totalitaria della relazione con#iiy nella quale non c'é, e non puo esserci, spazio

372p MiGAUX, Le radici dell'islamismo radicaleit., p. 266 e ss.

373 W.LAQUEUR, Il nuovo terrorismo. Fanatismi e armi di distruzedi massaMilano 2002, p. 103.

37 A. DE BENDISI, Terrorismo e “guerre giuste”cit., p. 65, allorquando evidenzia, peraltro, titiea costruzione
teorica, assolutizzante della figura del nemicorostante la politica statunitense di contrasto tedrorismo
internazionale di matrice islamica; nello stessnsse W.LAQUEUR, Il nuovo terrorismogit., p. 159, per il quale
“I'Occidente aveva bisogno di immaginarsi un nendopo la fine della guerra fredda e per una seriaddivi I'lslam
ha assunto questo ruolo”.

37°A. DE BENOIST, Terrorismo e “guerre giuste’git., p.65.
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per la composizione del conflitto; eventualita, sfudtima, che, anche in tale ambito d'ispirazione
religiosa, appare vissuta come una pericolosa nongzione dell'assolutezza delle ragioni della
contrapposizione assoldfa

La mattina dell’ll settembre 2001 i voli Americanrlides 11 e United Airlines 175 partiti
dall'aeroporto Logan di Boston e diretti a Los Alage vengono dirottati e, a poca distanza 'uno
dall’'altro, indirizzati contro le due torri gemeltkel World Trade Center. L'impatto € disastroso:
nell'arco di poche decine di minuti, entrambi ittgaieli crollano.

| due edifici erano tra i piu alti del mondo eramo simbolo di New York e costituivano uno dei
pill importanti centri d’affari del Pag¥é

Pressoché contemporaneo, il volo American Airlili@sin servizio da Washington Dulles a Los
Angeles é anch’esso dirottato e fatto schiantatePsmtagono, distruggendo l'ala destra del
ministero della difesa americaid

Da quel momento nulla sara piu uguale. L'attacde trri € sentito come un attacco a tutto il
mondo occidentale, correlato da un diffuso sentimeh instabilita e insicurezza. E su questa

insicurezza che ha trovato terreno fertile la latttnemico islamico”.
4. La legislazione dell’emergenza: presupposti e limit

Il problema dell’emergenza costituisce una dellesjoni di maggiore dibattito nel nostro Paese.
Le differenti opinioni e i contrasti giurisprudealiianimano le aule giudiziarie e universitariet pe
non parlare di quelle parlamentari, senza riusaiteovare soluzioni legislative o almeno accordi
interpretativi che siano in grado di affrontare gustamente i problemi del’emergenza, quando se
ne sente la necessita.

Siamo di fronte ad una crisi di adattamento deésis della giustizia criminale alla trasformazione
della struttura politicH®.

La risposta alla cridf® fortemente disapprovata da autorevole dofifinasi pud faciimente

riassumere in tre punti: uso inflazionistico e sitidd della legislazione penale, sacrificio delle

376 A.BERARDI, Diritto e terrore, cit., p. 198.

377 A.DE GRUTTY- F.PaGANI, Sfida all’ordine mondiali: I'11 settembre e la risgta della comunitaMilano 2008, p.
13.

378 |bidem

379 A. BARATTA prefazione a S.MICCIA, La perenne emergenzzit. p. XIIl.
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garanzie costituzionali a vantaggio di una tantcadeata efficienza, che non € poi tanto efficiente,
e tendenze autoritaffé, “che disegnano tratti di continuitd con un passadco rassicurante,
purtroppo anche recent&®,

Le garanzie rappresentano l'espressione piu sggtifia di quel lungo e tormentato processo
evolutivo che ha caratterizzato lo sviluppo dellalt@ giuridica contemporanea, che non possono
essere mortificate, correndo il rischio di un’ingainte involuzione nell’ambito dei diritti della
persond™.

Il problema nasce quando al ciclo stagionale siitsesce la cronicizzazione della fase acuta, la
capacita espansiva del modello, I'emergenza peféhi@uando I'emergenza occupa la vetrina del
legislatore contemporan&a

Lo Stato, nella lotta all'emergenza, € obbligatscagliere le modalita di intervento che piu si
adattano alle esigenze contingenti.

| mezzi devono essere adeguati al livello dell’'ayeera: visto che I'emergenza e sentita come
«grave», i mezzi di risposta devono essere altrietteirulentr®’.

Perché é necessario scegliere modalita di aziorerséi da quelle ordinarie? La risposata a tale
interrogativo risiede nell’'emergenza stessa: laurei®rdinarie non sono state in grado di evitare la
crisi, hanno permesso il proliferare di criminitad punto che la situazione normale si e trasfoamat
in emergenza.

Una volta partiti da questo postulato, si va alt@nca di quei mezzi che saranno capaci di porre
fine alla crisi, quindi di stabilizzare la situag@m | mezzi scelti sono eccezionali, per le loro

caratteristiche contenutistiche e formali e pdota applicazione spesso limitata nel tempo.

39 |n ogni contesto storico, del resto, il processeadionalizzazione del diritto penale ha incordratiove difficolta.
Le presenti difficolta sono in particolare caratteate quasi dappertutto, ma in modo accentuaki@lia, da un divario
tra la visione «scientifica» e la percezione secddlla criminalita e del diritto penale come stemto per combatterla.
Cfr. G.MARINuccl, Politica criminale e riforma del diritto penalén Jus,1974, p. 470.

313 Moccla, La perenne emergenzat., p. 5 e ss.

3823 Moccia, La perenne emergenzzit., p. XIV.

33 3.Moccla, La perenne emergengzait., p. X.

384 5. Moccia, Ordine pubblico (disposizioni a tutela dejlip Enc. giur. TreccankXIl, Roma 1990, p. 2.

353 Moccla, La perenne emergenzat., p. 2 e ss.

38 G.INSOLERA Ordine pubblico e ordine democratica Crit. dir. 2003, p. 21.

%7G.INsOLERA, Ordine pubblico e ordine democraticait.,, p. 22; G.Reclo, Politica penale dellemergenza e
Costituzionecit., p. 41.
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Partendo dall’analisi delle caratteristiche dedlgislazione emergenziale, € possibile riscontrare |
presenza di requisiti comuni, che ritornano, indgentemente dalla causa del pericolo.

E frequente la tendenza ad anticipare I'interveaioale, anche correndo il rischio di criminalizzare
il mero dissenso e la manifestazione di pensier@ssiste alllampliamento di fattispecie gia
esistenti ed alla creazione di nuove figure dioeat

Difficile & poi il rapporto tra le norme del’emesgza e il principio di legalit&®

Troviamo, infatti, leggi particolarmente genericlee casistiche, contro tutte le regole di
formulazione delle leggi stesse.

Sono norme “oscure, perché pletoriche, farragincsetraddittorie®®.

Non dovremmo mai trovare, neanche in tempo di,ansime generiche, che violano il principio di
determinatezza e tassativitae demoliscono tutti i corollari di certeZZae garanzia di cui abbiamo
ampiamente trattato in precedenza, con I'impressdirtrovarci di fronte al ripetersi di esperienze
passate?.

Ma neanche il contrario casistico & fruttuoso. lanma costituita dall’elencazione di cHSi
disorienta i destinatari e denota la mancanza diame giuridico individuato e di una modalita di
attacco al bene stesso; con I'elencazione legrslai evince il comportamento che risulta sgradito
al legislatore, ma rimane oscuro il bene offestadadndotta.

Il legislatore non e in grado di formulare un telggislativo chiaro, che, oltre alla descrizioné de
comportamento illegale, si occupi anche della idiszione del bene giuridico che lo strumento
penale va a tutelare, in modo da essere facilmeoeprensibile anche dal comune cittadino,

ottenendo maggiori risultati nel momento succesdeita rieducazione.

388 5 Moccia, Ordine pubblicocit., p. 6.

393 Mocclia, La perenne emergengzeit., p. 5.

3905 Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 248; G.Rclo, Politica penale dell'emergenza e Costituzipne
cit., p. 43.

%1 G.Rcclo, Politica penale dell’lemergenza e Costituzipaie, p. 42.

392 C. KOESTLER Riflessioni sullimpiccagionein CAMUs KOESTLER La pena di morte Roma 1972, p.33 si fa
riferimento alla legislazione d'urgenza promulgamal XVIII sec. che fu necessitata da «uno statanidia che
rassomigliava al panico».

393 F PaLAzzO, La recente legislazione penald ed., Padova 1985, p. 343 e ss.
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Gli effetti negativi si riscontrano nelle difficaltinterpretative, nella possibilita di lacune, con
notevoli implicazioni in termini di certezza, ugliagza, efficienza e, conseguentemente,
funzionalita della risposta sanzionatoria sul pidetyintegrazione sociafé*

Perplessita desta, infine, sotto il profilo dehgipio di determinatezza, anche la fattispecie gdae
degli atti preparatori, come presupposto di applise delle misure di prevenzioiie

Esiste inoltre la possibilita opposta: il bene sffenon e facilmente individuabile, perché non e
chiaro neanche nel progetto del legislatore, illguea a punire determinati comportamenti
nell'intuizione secondo cui la popolazione gradireluna stretta repressiva in tal senso.

Il problema o la soluzione, a seconda del puntagta, risiede nelle norme costituzionali, chereolt

a essere le fonti legislative al vertice della gehvea, non comportano alcun limite di applicaziohe.
principi costituzionali nel caso specifico, i pripicdi legalita, tassativita e determinatezza (2%,

co. 2 Cost. e art. 13 Cost.) devono essere lagielare del legislatore, in prima battuta, e tetle
componenti dello Stato, poi, e non devono trovéreraostacolo all’applicazione, neanche in caso
di emergenza, anzi a maggior ragione in periodridi € necessario porvi maggiore attenzione.

Piu si fa acuta la conflittualita politica e soeiatanto piu costituisce un’esigenza fondamentale
salvaguardare la sicurezza dei cittadini in un gouatiinsieme, che sia rigorosamente rispettoso
delle garanzie costituzion&if.

Le norme frutto dell’emergenza si concretizzanoaséirso lo strumento del decreto le§dell
decreto legge € redatto dal governo e non dal mparito, difetta, quindi, della dialettica
maggioranza opposizione che & tanto cara alla fafingmverno parlamentat®, perché & la sola
che permette I'espressione anche dei gruppi di raimga e consente di ascoltare le motivazioni di
tutti i rappresentanti dei cittadini. Soprattuttel mostro caso, essendoci lo sbarramento al cinque

per cento, ogni partito rappresenta almeno il 5% wid¢anti, e quindi sarebbe necessario e

394 3. Moccia, Ordine pubblicocit., p. 7.

39| testo di legge n. 152 del 1975 allart. 18 ffenimento ad “atti preparatori obiettivamente vié@ti’, cfr.

S.Moccla, Ordine pubblicocit., p. 7.

39 C.RoRE, Ordine pubblico (diritto penale)n Enc. dir, XXX, Milano 1980, p. 1098; RRTOLI, Lotta al terrorismo
internazionale. Tra diritto penale del nemigas in bellodel criminale e annientamento del nemico assollitwino
2008, p. 5.

397 Cfr. G.CaRBONI, L'inosservanza dei provvedimenti dell'autotitdlilano 1970, p. 263; MCIGUERRA, Profili

sistematici delladempimento del dovere impostouda norma giuridica Milano 1971, p. 29; G.RcIo, Politica
penale del’emergenza e Costituzipng., p. 52.

398 5. MOCCIA, Ordine pubblico cit., p. 2; GROTTANELLI DE' SANTI, Uso e abuso del decreto leggs, Diritto e
societg 1978, p. 241 e ss.
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interessante ascoltare le motivazioni e le propdistetti. Fondamentale e poi la durata limitath ne
tempo del decreto legge, che poco si addice a isogpliha emergenziale.

Si oppone a questa esigenza garantistica la cggcando cui iter di formazione della legge e
lungo e spesso occorrono mesi per arrivare allaziede del testo definitivo, mesi che in periodi
difficili come le emergenze costituiscono un pedodi tempo eccessivo, che comporterebbe
esclusivamente I'aggravarsi del problema. Ma noee@essariamente cosi.ter legislativo non e
lungo, lanavettesi rende necessaria perché con il passaggio dat&alla Camera sono frequenti
le modifiche ed e naturale che non sarebbe possibihlcun modo promulgare una legge che non
sia stata approvata con la stessa formulazioneistiga, quindi identica sia per la Camera che per
il Senato.

Se I'emergenza € davvero tale, allora non suskistecessita di prolungare cosi tanto i tempi di
promulgazione, sono necessari due giorni di asssEanbho per I'approvazione della Camera e uno
per 'approvazione del Senato. Due giorni sareblparache sufficienti, se lo stato delle cose e cosi
complesso e difficile come sembra. Non sarebbegessarie tante riunioni e tante discussioni,
perché salterebbe agli occhi la proposta piu furel® e maggiormente adatta alle circostanze. Se
invece il percorso di formazione della legge congpapsi tante modifiche significa che il progetto
iniziale non era soddisfacente, anche percheé, atdralel’emergenza, i due schieramenti
dovrebbero lasciare da parte le proprie discordanppinione e indirizzare i propri sforzi verso |l
ritorno a uno stato normale delle cose. Se diveesaenci sono difficolta di approvazione significa
che la proposta non & approvata da tutti i rapptasé e che quindi é fatta male. A maggior
ragione non pud essere inserita nell'ordinamentmia condizione di emergeriza

Posto che cio conferma il giudizio di superficialgd irrazionalita che connota le modalita con le
guali si suole procedere all'esame del fenomens'aitende combattere ed i conseguenti interventi
predisposti, pare che queste normative eccezigreiilendo la propria connotazione di specialita e
tramutandosi nell'unica o, comunque, nella prevalpnoduzione legislativa del settore, si facciano
scudo della decantata eccezionalita della situazabrsolo scopo di sottrarsi al rispetto dei canoni
cui e, invece, sottoposta l'ordinaria legislaziomgrendo il varco a macroscopici arretramenti dei

livelli di legalita e ad evidenti soppressioni @ejaranzie costituzionaiP.

395 Moccla, La perenne emergengzeit., p. 62.
400 cfr. S.ReITANO, Riflessioni in margine alle nuove fattispecie artiorisma in Riv. it. dir. e proc. pen.2007, p.

219.
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Inoltre, l'estrema elasticita nella valutazione leletondizioni che autorizzano il Governo a
colegiferare in materia penale e, dunque, la ditnva nella qualificazione della situazione in cui
oggi ci si ritrova ad operare, in termini eccezidaa determinano non solo il rischio di una
strumentalizzazione degli interventi normativi iangione del conseguimento di un piu ampio
consenso politic8*, ma anche il risultato di una minore coerenza dessgiva del sistema.
Autorevole dottrind’? auspica in materia una modifica volta ad aumenkarmaggioranze per

I'approvazione di leggi penali o addirittura a uiserva di codic®®,
5. | delitti contro I'ordine pubblico

L’elemento costante, che segna la politica emeligenz quello della difesa dell’ordine pubbilico,
il quale viene solitamente raffigurato come immersa pericolo piu nero, quasi sempre per
giustificare scelte che in situazioni normali nanebbero accettaf¥.

Si generalizza l'allarme sociale e si sottolineainilersalita» del diritto oggetto di violenza,
creando una categoria di «diritto uguale» attravéidentita dello scopo perseguito dall’'agente; in
esso cioe si fa confluire I'interesse di tutti, a@aquando il bene concerna un numero ristretto di
persone. Questa generalizzazione, pero, fa pedierista eventuali diversita di motivazioni dei
singoli reati e le differenze del tipo di reaziéfeParticolarmente utile, in questottica, tornéatto
che la definizione di ordine pubblico non & statmita da alcun testo legislatiff§, permettendo
cosi, mediante I'incertezza normativa circa i staifini, di utilizzare I'ordine pubblico comelly,
pronto a giustificare ogni tipo di scelta emergatei sulla scia degli stati d’animo del momento,
segnati dal timore per un probabile e grave pregjotf’.

| delitti contro 'ordine pubblico sono raggruppatel Titolo V del libro 1l del codice penale e in

alcune leggi complementaft.

0L A BARATTA, Prefazionea S.MoCCIA, La perenne emergengzeit., p. XV.

40235 Moccia, La perenne emergengzeit., p. 6.

403 FERRAJOLI, La giustizia penale nella crisi del sistema pobitign AA. VV., Governo dei giudigia cura di E.
BRUTI LIBERATI, A. CERETTTI, A. GIANSANTI, Milano 1996, p. 81 e ss.

404 5. Moccia, Ordine pubblicocit., p. 2.

%5 G.Rcclo, Politica penale dell’emergenza e Costituzipaie., p. 41.

4% C.RORE, Ordine pubblicgcit., p. 1084,

407 5. Moccia, Ordine pubblicgin cit., p. 2.; GMNSOLERA Ordine pubblico e ordine democraticit., p. 20.

“%8 C.HORE, Ordine pubblicgcit., p. 1084,
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La relazione ministeriale considera realizzato mhordine pubblico, ogni fatto che “per la vagaet
delle offese o per la diffusione per cui e suseettattacca il buon assetto o perturba il regolare
andamento del vivere civile, ancorché non sia gtatata una lesione immediata a verun diritto
privato o pubblico®®.

La definizione differenzia in modo netto la lesiotkl’ordine pubblico e la lesione di un diritto
pubblico o privato.

La definizione iniziale del concetto si incardinasalla “pubblica tranquillita”, la cui lesione
consiste per la dottrina illuministitd in “ogni atto che introduce nella citta gli incamienti dello
stato extrasociale, e gli animi dei tranquilli @étini commuove, turba e atterris¢€” L'ordine
pubblico comporta la sicurezza del cittadino, cheved svilupparsi su due piani: il piano
dell'effettivita della sicurezza e quello della c@nza di essa, che €& essenziale in quanto
“indispensabile al libero e completo svolgimenttielemane attivita*?

Naturalmente ogni crimine provoca nei consociadiopcupazione e fa calare I'avvertimento del
senso di sicurezza, generando “un senso di dolerd’accaduto e un senso di timore svegliato
dalla previsione di una probabile ripetizione dehfatto™* invece, per costruire una categoria di
reato a se stante, “bisogna che la commozioneimtietiegli animi e il consecutivo agitarsi delle
moltitudini proceda dalle condizioni intrinsecheatto medesimo, in quanto ne segua il sentimento
di proprio pericolo nelle possibili conseguenze datto stesso, indipendentemente da ogni
previsione del suo futuro rinnovamerit” solo in questo modo si avra un danno immediato,
derivante dal reato.

Nel 1889, al titolo dei delitti contro la pubbliceanquillitd veniva sostituito quello dei “delitti
contro I'ordine pubblico”.

Il significato ha subito poi delle evoluzioni firadle definizioni che vengono fornite dalla dottrina

contemporanea.

%9 Relazione ministeriale sui Libri Il e 11l del Preigo del codice penale, tit. VV, CXIII, p. 157.

#10«3sviluppando cid che debba intendersi per trafitaiilnoi troveremo che questa & inseparabile détlarezza, e che
guesta sicurezza non puod essere altro che la cascie I'opinione che un cittadino deve avere di poter essere
turbato, operando secondo il dettame della leggsl’ @.FILANGIERI, La scienza della legislazion®lilano 1855, p. 36.
“11 G.CARMIGNANI, Elementi di diritto criminaleMalta 1847, p. 80.

12 CARRARA, Programma del corso di diritto criminaléucca 1870, p. 152.

“13 E.CARRARA, Programma del corso di diritto criminaleit., p. 153.

14 E CARRARA, Programma del corso di diritto criminaleit., p. 153.
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Il concetto di ordine pubblico riveste connotazidiierse a secondo del settore del diritto in cui
utilizzato, anche se € ravvisabile hlmmuscomune che comporta la preposizione di limiti alla
liberta. Non ci deve spaventare la presenza di ettidiémiti, perché essi sono presenti anche a
fondamento della pacifica convivenza, limiti cherpettono che le attivita di ogni soggetto sia
libera a tal punto da non andare ad interferire leoliberta dei consociati. E non si tratta di una
contraddizione, in quanto “lo sviluppo di tali litt& nel loro reciproco interferire richiede che
vengano poste delle regole del gioco. Solo cosiossipile garantire l'esistenza ed il buon
funzionamento della struttura socio-statuale nebmbito le liberta possano esplicafse’

Per il campo del penale € possibile individuare gigni su cui I'ordine pubblico si dispiega:
materiale e ideafé®.

Per l'ordine pubblico materiale, le definizioni fmte dalla dottrina sono numerose. Si parla di
“quiete e sicurezza collettivd?”, “buon ordine esteriore e sensibff” “salvaguardia
dell'incolumita pubblica e della quiete collettiV&® ci sono poi casi in cui la formulazione del
concetto e caratterizzata dall'accezione negatdlbadsenza di violenza: “assenza di fatti umani e
naturali che abbiano la capacita di turbare larsitza®?®, “condizione pacifica di una convivenza
immune da violenz&™in cui & presente un rischio della pubblica traliitgui comprensiva della
“sicurezza delle persone e della proprieta, dekti® del domicilio e della liberta individuafé? .
L'ordine pubblico ideal®® riveste una connotazione diversa, imperniata miersa dei diritti
fondamentali. Anche in questo caso e possibilerié#@@mento a una corposa dottrina, che parla di
“sistema coerente ed unitario di valori e di pqiti*, che integra “una realta ideale cui si connette
'esigenza del rispetto di determinati principi chierdinamento ritiene indispensabili per

#25

'ordinamento™, il quale “coincide ora con il bene comune o camdresse generale, ora con i

#1535 Moccia, Ordine pubblicocit., p. 2.

“1° DE VERO, Tutela penale dell'ordine pubblico. ltinerari editesli una verifica dogmatica e politico criminale,
Milano 1988, p. 8 e ss.

17 C.FoRE, Ordine pubblicogit., p. 1084.

“18 C_HORE, Ordine pubblicgcit., p. 1093.

419 PaLADIN, Ordine pubblicoin Nss. D.1, XII, Torino, 1965, p. 131.

20 A PACE, La liberta di riunione nella Costituzione italianililano 1967, p. 156.

21 G.Corsq Ordine pubblico (diritto pubblic)in Enc. dir, XXX, Milano 1980, p. 1063.

422 G.Rcclo, Ordine pubblico in Dizionario di diritto e procedura penalaliretto da G.MSSALLI, Milano 1986, p.
729.

3 G. DE VERQ, Tutela penale dell’'ordine pubblicait., p. 9.

424 _.PaLADIN, Ordine pubblicocit., p. 130.

425 C.AORE, Ordine pubblicgcit., p. 1085.
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principi fondamentali su cui poggia I'organizzazodello Stato o le leggi che ne assicurano la
conservazione, ora con i postulati essenziali ivela fondamentali principi politici e con le
essenziali strutture politich&®. E possibile riscontrare anche delle accezioniatieg, quali
“complesso di principi inderogabili sottratti albditito e alla possibilita di modifica o con
possibilita di modifica realizzabile solo a mezzordttura della Costituzion&®” ovvero come
“complesso di valori e principi fondamentali, cantrquali non pud dirigersi neanche la par8fa”
Dalla lettura dei significati riportati € possibiedurre che per ordine pubblico materiale s’inéend
“pubblica tranquillita”, mentre per ordine pubbli@eale “complesso di principi sui quali viene a
fondarsi la convivenza civilé®.

Rispetto alla normativa precedente alla riforma 89, il nuovo assetto normativo dell’ordine
pubblico e caratterizzato da un oggetto piu rar@fatonsiderato da un parte della dottrina
addirittura inafferrabil&®. Cosa sia I'ordine pubblico, in modo chiaro e ecnon & dato di
sapere.

Il diritto leso & oggi, secondo autorevole dottrifih diritto sociale che la legge sia da tutti
egualmente rispettatd®, in modo tale da ledere diritti, sia privati chebplici.

In quest’ottica I'ordine pubblico ideale si ponenooratio di tutela, mentre I'ordine pubblico
materiale € da considerarsi come oggetto di tutelaquesto modo € possibile rinvenire una
coerenza sistematica, che si caratterizza comettaga dei diritti fondamentali dell'individuo eide
principi cardine del diritto penale. Qualora si idesse di estendere l'oggetto di tutela anche
all'ordine pubblico ideale si avrebbero numerodéadita di inserimento di tale oggetto di tutela
all'interno del tessuto normativo italiano e danpipi che lo caratterizzano.

Il primo problema risiede nell'impossibilita di “naotare di materialita la situazione di fatto nella

quale I'ordine pubblico operd® quindi, sara difficile inquadrare il tipo di offe attraverso la

%6 G.Rcclo, Ordine pubblicg cit., 729.

427 G.Corsq Ordine pubblicgcit., p. 1061.

428 C HORE, Ordine pubblicgcit., p. 1091.

29 5 Moccia, Ordine pubblicocit., p. 3.

430 A.CAVALIERE, Concorso eventuale nel reato associative ipotesi di associazione per delinquere e di tipafiosQ

Napoli 2003, p. 57; F.MaAcovIELLO, Ordine pubblico e associazione per delinquénesiust. Pen, 1990, p. 42.

31 C.FoRE, Ordine pubblicgcit., p. 1089.
%32 G.Rcclo, Ordine pubblicg cit., p. 730.
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tipicitd richiesta dal sisterfi&. Il gigantismo che lo caratterizza fa si che epsssa essere
strumentalizzato al fine di legittimare interveptinitivi sproporzionatamente lesivi delle liberta
fondamentafi®,

Vi é poi la difficolta di inquadramento costituzaede. La Carta fondamentale, infatti, racchiude la
concezione materiale di ordine pubblico.

Dal punto di vista della politica criminale, 'umienodo per accettare I'ordine pubblico ideale come
oggetto di tutela &€ quello di sposare la teorieoaieq del bene giuridico, che concentra I'attengion
sulla ricerca dello scopo dei singoli precetti aovsullaratio legisdelle singole fattispect&.

Questo ordine di idee e pero incompatibile consilesna di garanzie approntato dal diritto penale,
poiché lascia in secondo piano il bene giuridide enodalita della sua aggressidifeche invece
necessitano di essere analizzati con grande atte#i?] fungendo da limite al potere punitivo
statual&®® in modo tale da evitare che il legislatore ammlidismisura la sfera di intervento
penalé®.

Il bene giuridico € anche elemento che suscitaegggione di consensi attorno alla norma, percheé
la generalita dei consociati considerera la samzigenale giusta in quanto protettrice di un bene
giuridico di valore; cio permettera al legislatode formulare una norma penale chiara, che
consentira al cittadino di conoscere pienamentdeqoamportamento tenere per non violare le
regole del diritto, e di conoscere altresi le aziesive del bene giuridico stesso.

Con la concezione metodica del bene giuridico ka,simvece la vanificazione del concetto di bene

giuridico stesso, con gli svantaggi in termini drgnzie formali e sostanziali appena esposti.

3 “Annullare la distanza prospettica tra 'oggettdagatio dell'incriminazione [...] significa, invero, in prpsttiva
dogmatica, rinunciare ad ogni strumento di oriematm interpretativo e classificatorio, e in prospatcritica, aprire la
strada alla legittimazione di qualsiasi scelta ritnmalizzazione operata dal legislatore: sottséiermo della «pace
sociale» le cui condizioni di permanenza vengonadédficamente lasciate in causa, senza la necasseriliazione di
interessi, funzioni, o assetti di autodisciplinagisi e circoscritti, diventa realmente adombrabip@tesi limite di una
tutela penale apprestata al «puro inconsistentasi; 8.0 VERO, Tutela penale dell’ordine pubbli¢ait., p. 11; cfr.
anche M.RMANO, Commentario sistematico del codice penatd. |, Milano 1987, art. 39, n. 13.

434 A.CAVALIERE, Concorso eventuale nel reato associaticit, p. 58
435 5. Moccia, Ordine pubblicocit., p. 3.

43¢5 Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 92.
375 .Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 61.
38 5 .Moccia, Ordine pubblicocit., p. 4.
39| legislatore potra in questo modo criminalizzamndotte che pur essendo lesive dell’'ordine pabktiomeratio,
non colpiscono il bene giuridico in sé, con consed@ limitazione della liberta personale. Cfr. 8d¢iA, Ordine
pubblicq cit., p. 4.
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Capovolgendo il ragionamento e ponendosi, dungekyerso corretto, I'ordine pubblico ideale,
pur non fungendo da oggetto di tutela, riveste ualar fondamentale all’interno del tessuto
ordinamental&®,

L'ordine pubblico pu0 essere utilizzato legittimart® come oggetto di tutela solo nella sua
accezione materidl®. E anche la Costituzione ad avallare questa smieziperché I'ordine
pubblico viene considerato nel testo fondamentale ke accezioni di “sicurezza pubblica ed
incolumita™*2

| riferimenti normativi sono l'art. 13, co. 3, Cash tema di liberta personale, I'art. 14, coC8st.,

in tema di liberta di domicilio, I'art. 15 Costn tema di liberta di comunicazione, l'art. 16 Cpst.
tema di liberta di circolazione, I'art. 17 Cosh,tema di liberta di riunione, l'art. 41 co. 2 Cost
tema di iniziativa privatd’. Ma il momento di maggiore significativita in cla Costituzione
analizza l'ordine pubblico é l'art. 54, il quale darma riassuntiva agli obblighi derivanti
dall'ordinamento nel suo complesso. Postula lalfadalle norme e a un assetto istituzionale
espressivo dei principi di democrazia, liberta, agjianza, responsabilita, partecipazione,
solidarietd**. Ne deriva la diretta conseguenza, secondo cdovere di fedelta vincola tanto il
cittadino, quanto il legislatore, in modo tale dedrporare un implicito diritto di resisteriza

E necessario evidenziare che, nel trattare quegingenti cosi delicati bisogna evitare che I'atéivi
repressiva si spinga fino a minare la libertd diressione e di opiniofi® che si possono
annoverare tra i diritti fondamentali dell'individti” e, in quanto tali, garantiti dagli artt. 2 e 21

Cost.

#4035 Moccia, Ordine pubblicocit., p. 3.

441 Autorevole dottrina sostiene che la definiziondladdimensione materiale dell’ordine pubblico chaeege dalla
convergenza delle (recenti) prese di posizioneadittrina e delle (risalenti) indicazioni dellesso legislatore, appare
ancora largamente insufficiente. In materia c.MERO, Tutela penale dell'ordine pubbli¢ait., p. 7

%423 Moccia, Ordine pubblicocit., p. 4.

433 Moccia, Ordine pubblicocit., p. 3.

44435 Moccia, Ordine pubblicocit., p. 5.

44> 5 Moccia, Ordine pubblico cit., p. 5; a sostegno del diritto di difesa shp anche A.EUERBACH, Anti-Hobbes
trad. it. M.ACATTANEO, Milano 1972, p. 13; in senso contrario, inve¢eaNT, La metafisica dei costumirad. it. G.
VIDARI, Bari 1970, p. 164.

46 5. Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 231.; A.BLOGNETT], Il pericolo nell'istigazione all’'odio di
classe nei reati contro I'ordine pubblicon Giur. cost, 1974, p. 1433 e ss.; GJRE, | reati di opinione Padova 1972,
p. 103 e ss. e 107 e ss.; 6PBSITQ Liberta di manifestazione del pensiero e ordinelgigb, in Giur. Cass, p. 650.
*71n quanto diritti fondamentali, la liberta di ofine e di espressione sono considerati particolalenegnportanti
dalla collettivita la quale avverte la limitaziownk essi da parte dell’ordinamento come una prepetedel potere
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Nonostante questo, la normativa italiana non esavda fattispecie di delitti di opinione, lasciatec
in eredita dal legislatore fascista e conservateiddegislatore pigro. Esse, lungi dal risolvere i
problemi, si dimostrano inutili, se non dannoseirfagionevole pensare di poter combattere
fenomeni di barbarie con reati di opinione, quandweece, bisognerebbe operare con la rimozione
delle cause sociali e individu&f.

Attraverso l'ottica delle legislazioni di emergendardine pubblico da interesse meritevole di
tutela diventa lo scopo dell'intero ordinamentorglico. Si puo dedurlo dal fatto che mentre prima
erano poche le norme in materia, con il passardet@po sono proliferate investendo molteplici
settori normativi. Anche il significato di ordinellpblico diventa sempre piu esteso e complesso e di
uso comune, a testimoniare la crescente import@heariveste all'interno del sistema e dei
programmi elettoraff®.

La categoria dei delitti contro I'ordine pubblicewk essere liberata da connotazioni ideali, che
inquinano la fattispecie penale, rendendo difficilecontrarne i requisiti fondanti, quali la
materialita dell'offesa, 'assenza di una valutagi@tica e morale della condotta, I'offensitita

Una volta ultimata questa scrematura, sara possilmibstruire ilgenusdei delitti contro I'ordine
pubblicd™*.

E ritorna I'annoso problema del bilanciamento derassi, rivolto alla delimitazione della linea di
confine dell’ordine pubblico, in mancanza dellalguguesto potrebbe essere un’arma impropria tra
le mani dell’'ordinamento per mettere in atto evahtprogetti repressivi e autoritari.

Le voci discordi che sottolineano il pericolo, Bificacia e l'infruttuosita di questa tendenza,tgan
sempre pill dalla politica criminale, sono inasdel@impotenfr?

E anche in questo caso che il diritto penale siggia coméMagna Chartadel red*, che ne va a

delimitare il campo di azione, permettendo di indliarlo chiaramente e facilmente.

statuale, rendendo difficile la fondamentale aggréme di consensi su cui si fonda la prevenzicareerple positiva.
Cfr. S.Moccia, |l diritto penale tra essere e valareit., p. 232.

485 Moccla, La perenne emergengzeit.,p. 101.

49 C.RORE, Ordine pubblicocit., p. 1102.

505 Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 245.

“1E LiszT, Die deterministischen Gegner der Zweckst(@f@83), inStrafrechtliche Aufsatze und Vortrdde Berlino
1905, p. 60, in S.Mccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 51.

52 G.AMBROSINI SPAGNOLI, Rapporto sulla repression&®oma 1970, p. 99; Galsa, Diritti civili e ordine pubblicq
in Attualita e attuazione della CostituzignRoma 1979, p. 223; GABiso, Una strategia alternativa per la difesa
dell'ordine pubblicq in Pal. dir., 1976, p. 637 e ss.

*535.Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 51.
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Il contenuto del reato consiste nella tutela dekaifica convivenza. E necessario operare una
distinzione tra l'oggetto della tutela e tatio della tutela. A fronte di questa distinzione sara
possibile poi concentrare I'azione penale escluserste sull'oggetto della tutela, per punire la
condotta che crea un danno, apporta un’offesaad@stquindi allarme sociale. In questo modo il
principio di offensivita rimane illeso e I'individurimane tutelato nell’esercizio dei propri diritti
fondamentaft™.

La legislazione d’emergenza, con la sua impostaziepressivo deterrente, € spesso in contrasto
con i principi fondamentali in materia perfafe

Le scelte del legislatore degli anni Sett&tfta dei primi anni Ottanta sono state dirette alifinali
deterrenza, marcando alcuni aspetti, il cui invMigento si trova in netto contrasto con profili di
costituzionalitd>”.

Autorevole dottrina afferma che si ha in questo eddffetto contrario: I'ordine pubblico non
viene salvaguardato con la limitazione dell’espoess tale limitazione mina I'ordine pubblico
stess&™®,

Alla luce delle considerazioni che precedono, cigoggno di riprendere le tradizioni liberali,
facendo ricorso prima di tutto alle categorie deto piu affidabili, come il danno o il pericolo
concretd®, valutando I'entita dell’aggressione e la realsura dell’allarme sociale che provocano.
E necessario, inoltre, che I'operato del legisktsgorghi da un ponderato equilibrio di interessi
socio-individuali eventualmente in contrasto. Svm@dp dunque, disegnare una sfera di protezione
minima, fondata su solide basi di frammentariethextrema ratié®.

Sara quindi necessario, se si vuole raggiungereisuitato sensibile, ritornare alla radice della
funzione della pena e selezionare le attivita akrelg loro giustizia, per le condanne proporzionali

al fatto, comportano un’aggregazione di consemsireun disorientamento dei consociati. In questo

4543 Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 247.

%55 .Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 248; S.Mccia, Ordine pubblicocit., p. 1

% Fino alla prima meta degli anni Settanta, il l&gisre ha cercato di ispirarsi a riforme che risssero i principi
costituzionali e fossero coerenti con il quadronmativo del codice Rocco. Tale percorso € stato radinzato per
intraprenderne uno imperniato sui provvedimenti gane, repressivi e severi, quando la civile convieeé stata
avvertita in grave pericolo. Cfr. Sd¢cia, Ordine pubblicocit., p. 1.

457'35.Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 246.

%8 5 Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 233.

9 G.DE VERO, Tutela penale dell’'ordine pubblicait.,p. 156 e ss.

%05 Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 244.
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modo si evita una risposta punitiva eccesiva eewital, determinata da contingenze emotive e

addirittura accompagnata spesso da una inefficiemzaonale e strutturale delle istituziHi
6. Il diritto penale del nemico

Il diritto penale del nemico parte dalla considevag che esistono due tipologie di persone: il
criminale comune e il nemico.

Il primo di questi € colui che, nonostante la cossitne di un fatto che costituisce reato,
appartiene alla comunita, sia prima che dopo lacenamissione; il nemico, invece, sia prima che
dopo la realizzazione del fatto non appartiene @launita, ponendosi decisamente al di fuori di
essé®

Il cittadino, infatti, infrange una regola dellavité convivenza, senza pero metterla in discussione
al contrario, il criminale-nemico colpisce per neggli stessi presupposti su cui si basa la coraunit
e cioé quei principi e quei valori che fondano égale minime della convivenza civifé e cio
perché “il nemico manifesta un atteggiamento chebea al di la del mero rifiuto dei valori
condivisi per spingersi all’'affermazione di valaliversi e alternativi che dalla prospettiva della
comunita aggredita non possono essere accolti @espressione di un patto sociale alternatffo”
Le fattispecie delittuose, espressione di taleatitp di trattamento, hanno la tendenza a selemona
tipologie di autori piuttosto che condotte criminatlescrivendo i criteri per riconoscere il
nemicd®®, in modo tale che il processo appaia volto alliesione degli irriducibili e alla riduzione
del fenomeno criminoso, pitl che a risolvere il miitea della responsabilita individu&i&

La difesa dellordinamento costituzionale” destmaa sostituire il valore ormai storicamente

superato della “personalita dello Stato” costitaisosi il luogo nel quale si manifestano tensioni

volte ad alterare I'assetto delle ordinarie categpenalistiche.

413 Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., p. 253.

%62 R.BARTOLI, Lotta al terrorismo internazionaleit., p. 20; G.AKOBS, | terroristi non hanno dirittj cit., p. 15.

63 R.BARTOLI, Lotta al terrorismo internazionaleit., p. 20.

%4 Ibidem.

%5 Cfr. F.mLAzZzO, Contrastoal terrorismo, diritto penale del nemico e principhdamentaliin Quest. giust.20086, p.
669 e ss.; M.DNINI, Il diritto penale di fronte al nemicdn Cass. pen2006, p. 274 e ss.; KMBOS, Il diritto penale
del nemico in AA.VV., Diritto penale del nemico. Un dibattito internazalg, a cura di M.@NINI M.PAPA, Milano
2007, p. 45 e ss.

%6 A GAMBERINI, R.ORLANDI, Delitto politico e diritto penale del nemico. Coaeiazioni introduttivein AA. VV.

Delitto politico e diritto penale del nemica cura di A.@GMBERINI, R.ORLANDI, Bologna 2007, p. 11.
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Se e in questione la stessa sopravvivenza delliandénto, cosi come esso e stato costruito nel
patto fondativo e consolidato attraverso la libespressione democratica dei cittadini, € evidente
come possa manifestarsi la tendenza a dare aigprosdi la veste di nemici piu che quella di
deviantf®’,

C’e una dimensione punitiva che risulta segnatacasmente dall'idea della sospensione di alcuni
diritti fondamentali, anche di quelli inderogaffifi e quindi dalla stessa violazione dei diritti
dellimputato e delluomo, il quale appare come ymga cosa nelle mani di chi detiene il potere
secondo qualche “legg®®.

Nell’esigere omogeneita di comportamenti sociglireti al valore metafisico della “democrazia”,
essenziale per la fluidificazione dei rapporti emoiti, il nuovo ordine mondiale finisce addirittura
col criminalizzare anche vaste aree del pianefaytate devianti perché tetragone alla cultura
occidentale.

Si assiste cosi alla messa in stato di accusa olondelle condotte di individui o di gruppi, ma
addirittura dielitespolitiche e di classi dirigenti ad opera di a#tiati (gli Stati Uniti) o di organismi
internazionali (la NATO o I'ONU), che si sentontotari del potere di intervento volto a far cessare
e reprimere situazioni dove si lamentano gravol@siei diritti fondamentali della persona.

Anche in questi casi I'attivita che viene svoltavieinissima se non proprio identica alla guerra,
nonostante venga celata dietro eufemismi qualiefirgnto umanitario”enduring freedonetc.,
presentata come “operazione di polizia”, solitarageceduta da una vera e propria indagine tesa a
giustificare I'uso della for74°.

Autorevole dottrina considera questa vicenda aitigiea quale continuazione del modello di
Norimberga, proliferata dopo la fine della guenextia e dopo il collasso del blocco sovietito

Il giudizio svela qui il suo carattere essenzialteepolitico. Prima ancora che l'accusa sia

formulata, la condanna € gia scritta e il processwe unicamente a darne una giustificazione

%7 A.GAMBERINI, R.ORLANDI, Delitto politico e diritto penale del nemicoit., p. 12.

%8| FErRRAJOLY, Il “diritto penale del nemico” e la dissoluzione Idgiritto penale in Quest. giust 2006, p. 800 e ss.
%9 M.DoNiINI, Diritto penale di lottavs. diritto penale del nemigan Contrasto al terrorismo interno e internazionate
cura di R.KOSTORIS R.ORLANDI, Torino 2006, p. 48.

470 Cio & accaduto con il conflitto afghano, precediacalcune settimane di “accertamenti” volti a itabse e in che
misura il governo talebano fosse corresponsabile deagi avvenute negli USA I'11 settembre 200daeuna misura
paraprocessuale, come l'ordine di consegnare fitdlste” Osama Bin Laden; analogamente, il cownflitacheno fu
preceduto da un’indagine volta a scoprire il posseti armi onnidistruttive da parte del regime dd@am Hussein:
l'indagine in questione avvenne con una vera enaaitivita ispettivan loco, condotta dai funzionari del’ONU.

"1 A.GAMBERINI R.ORLANDI, Delitto politico e diritto penale del nemicoit., p. 12.
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all’opinione pubblica: essa puo essere elusa onwdta solo da un pentimento o da una
collaborazione, nei quali si premia e si celebra ciapitolazione dellimputato a fronte
allavversarid’

Questa realta ai giorni nostri, come in alcune memblematiche del Novecento, segue anch’essa
percorsi giuridici, si autoqualifica normativametite

Lo spazio nel quale essa si colloca, & quello aiihente dello «stato di eccezioi&»

Da situazioni eccezionali si originano, in quesitat, regole giuridiche eccezionali ispirate a una
logica di guerra. La specificita di questa formaalinbattimento &€ appunto quella della sospensione
di alcuni diritti fondamentali, che fa si che i getfi sottoposti agli interventi perdano almeno
alcune prerogative proprie dei diritti di cittadirza e di diritti del’'uomd”.

E opportuno porre l'attenzione su questi argompati evitare che un giorno si possano ripetere
spiacevoli eventi, di cui conserviamo ancora |'aanaemoria.

L’ingresso nelager, introdotto sistematicamente dal 1933 per i comstuei gli avversari politici e

poi esteso agli ebrei e ad altri soggetti dopo caqaillare e massiccia opera di “etichettamento” e
marginalizzazione degli individui pericolosi, avwen mediante un provvedimento amministrativo
di «Schutzhaft, vale a dire un arresto di protezione, petulela della societd® attuato in via
amministrativa, poliziesca, senza controllo giudgzhale e senza termine di durata, dovendo esso
durare finché lo richiedesse lo scopo per il geaestato emesso il provvedimento, che era quello
di proteggere gli stessi arrestati o, in alterragtii proteggere la sicurezza e l'ordine pubblieb n
caso in cui gli arrestati li avessero posti immgdigente in pericolo comportandosi da «nemici
dello Stato» (staatsfeindliche Betatigumf'’".

II fondamento normativo del potere di emettere latr@ ordini di arresto discendeva dalla

proclamazione di quello stato di eccezionausnahmezustamyf ’®

"2 A.GAMBERINI R.ORLANDI, Delitto politico e diritto penale del nemicoit., p. 13.

73 per un’analisi normativa del campo (di sterminione paradigma giuridico della modernita vedi GAMBEN,
Homo sacerRoma 2008, p. 185.

47 Vedi ancora G.AAMBEN, Stato di eccezione, Homo sac#r Torino, 2003, p. 9; M.DNINi, Il diritto penale di
fronte al “nemico”, p. 760 e ss, 769 e ss.

47> M.DoNiINI, Diritto penale di lottavs. diritto penale del nemigait., p. 49.

476 Corsivo nostro.

4’ K. DROBISCHG.WIELAND, System der NS-Konzentrationslager 1933-18&9lin 1933, p.36.

478 M.DoNINI, Diritto penale di lottavs. diritto penale del nemicait., p. 49.
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Non bisogna lasciarsi deviare dal fatto che le mommmateria di terrorismo spesso si occupano di
“terrorismo” e non direttamente di terroristi, cons® si potesse debellare il “fenomeno”
indipendentemente dai soggetti che lo compongoa@unizione dei terroristi diventa in tal modo
obiettivo intermedio per il legislatore: attraverdsopunizione dei terroristi si vuole combattere il
terrorismo nel suo complesso. La pena diventa gtiimdmezzo per uno scopo di polizia, un passo
per la lotta alla sicurezz¥®.

Il diritto dei consociati alla effettiva proteziomti diritti ha il nome di “diritto alla sicurezz&,
un’esigenza presentata come cosi fondamentaleardarifetrare in secondo piano i problemi di
garanzia liberaf&®.

Nel momento in cui si adotta un concetto forte @inico, appare evidente come la forma punitiva
che si sviluppa attorno a tale figura finisca perdere i connotati funzionali della prevenzione
generale e specidfé, per assumere quelli della neutralizzaz{8he

La carente giustificazione di questo sistema salmd presupposto che, mentre il cittadino puo
essere reintrodotto nella societa e nei suoi cotifta pena deve tendere a tale reintroduzione, il
nemico, che invece ha messo in discussione I'esiatestessa dell’ordinamento, continua a
esprimere un’ostilita assoluta, con la conseguehzail diritto penale non potra svolgere alcuna
funzione di reintegrazione e recupero, perché gigsetto non si lascera recuperare, rifiutado
priori qualsiasi percorso di dialo§8

Addirittura la mentalitd neutralizzante si manifestnche nelle misure preventi¥e basate su
fattispecie di sospetto, vale a dire su comportdimaituali assunti a sintomo di una ipotetica
pericolosita criminale (si pensi al caso di chil@twalmente dedito a traffici delittuosi, come
previsto dalla legge n. 1423 del 1956), oppure reikasate su atti preparatori che si esauriscono in

un fatto singolo ed episodits.

479 G.JaKoBs, | terroristi non hanno dirittj cit., p. 4.

80 G.JnKkoBsS, | terroristi non hanno dirittj cit., p. 5.

81 D PULITANO, Il problema del diritto penale del nemico, fra desorie e ideologiain Delitto politico e diritto
penale del nemiceit., p. 233; A.@GVALIERE, Diritto penale “del nemico” e “di lottd, cit., p. 265.

82 Cfr. capitolo |, §1.2 e § 1.3.

“83 R.BARTOLI, Lotta al terrorismo internazionaleit., p. 20.

% |bidem

“85 Cfr. G.RANDACA, voce Misure di prevenzionait., p.110 e ss.; FAPAZZO, La recente legislazione penalt., p.
267 e ss.

“86 R.BARTOLI, Lotta al terrorismo internazionaleit., p. 21.
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Il diritto penale del nemico non e assolutamentegatibile con il nostro ordinamento alla luce dei
principi di garanzia consacrati nella nostra Gogitone, non si puo fare alcun tipo di distinzione
tra stato ordinario delle cose e stato emergenazialae invece & stato postuf&to

| diritti del’'uomo sono assoluti e inderogabilipm suscettibili di alcun tipo di compressione sia
soggettiva (verso il nemico) che temporale (durémsdato di eccezione), nessuno, infatti, di color
che proponevano tale compressione & stato in gliagovarvi fondamento costituzionafé&

Anche i nemici devono essere trattati come perspaementi ai cittadini, titolari dei diritti ches|
concezioni universalistiche riconoscono legati alignita delluomo indipendentemente dalla
cittadinanza e dal grado di fedelta all'ordinamé&ftdGuardando alle novelle della XIV legislatura,
in cui si e concretizzata la politica penale delestra al governo, emerge un quadro che non é
quello di un diritto penale classicamente e conapadinte autoritario, da destra tradizionale, ma un
guadro composito. Nell'insieme ha preso corpo uittdipenale della disuguaglianza: un sistema
che differenzia fra noi e loro, tra i salvati eansmersi, fra i normali cittadini, destinatari della
protezione legale dal crimine, e i criminali da malizzare con qualsiasi meZ2%

Quello che sorprende, e quasi spaventa, € la grassiui, in nome della lotta al terrorismo, sono
stati violati in quasi in ogni angolo del globo iritfi umani. Sgomenta che la piu raffinata
dottrind®* abbellisca le pulsioni antigarantistiche, figli¢ uha concezione fondamentalista e
perversa della democra?ig ma i diritti umani non sono uoptional della democrazia. Democrazia

e diritti umani stanno e cadono insigttie

“87 Cfr. R.BARTOLI, Lotta al terrorismo internazionaleit., p. 24.

“88 Cfr. R.BARTOLI, Lotta al terrorismo internazionalecit., p. 24; G.AkoBs, Diritto penale del nemico? Una analisi
sulle condizioni di giuridicita, p. 118 e ss.; ID/,terroristi non hanno dirittj cit., p. 7 e ss..

89 D.PULITANO, Il problema del diritto penale del nemijait., p. 238.

490D PuLITANO, Il problema del diritto penale del nemiagit., p. 238.

91 p_A. ALBRECHT, El derecho penal en la intervencion de la politipapulista in La insostenible situacion del
Derecho penalGranada 2000, p. 552;.

92 G.LosAPPIq Diritto penale del nemico, diritto penale dell’aricnemici del diritto penalein Delitto politico e
diritto penale del nemigait., p. 253.

93 G.LosAPPIq Diritto penale del nemiccit., 254.
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7. | terroristi non hanno diritti?

Il diritto penale del nemico é stato oggetto didste teorizzazioni del famoso studioso di fama
internazionale, Giinther Jakobs, il quale ha dediaiargomento numerosi scrittf. La sua analisi
parte dalla verifica della veridicita di un assurkgiuridicamente ogni uomo ha diritto di essere
trattato come person&s

| ragionamenti di Jakobs sono volti a confutare @tsioma, o meglio a caratterizzarlo con dei
limiti.

Bisogna, a suo parere, stabilire chi e in qualidoni deve adoperarsi per la realizzazione della
personalita dell'individuo e quale livello di fettelo Stato richiede al cittadifi.

L’attribuzione indiscriminata di diritti ad ogni m#ro del genere umano gli appare troppo astratta,
& necessario valutare il comportamento degli imdiviper controllare seneritand®’ i diritti in
guestione.

&8 adempie ai suoi doveri, ovvero

Ognuno deve essere trattato come persona prowiistaitti s
sé®o si ha in pugno, in modo tale da impedirgli diehtare pericolost’.

La titolarita dei diritti non € incondizionata, @dnfigura come qualcosa di reciproco, subordinata
alla cooperazione ovvero alla soggezione del dittad

La tesi di Jakobs non sembra poi cosi nuova, I'faiesso cita Fichte e Kant secondo i quali il
delinquente perde il sustatusdi cittadino, la personalita di diritto (anche secondo Kant la
personalita innata resta incancellabile) in manmweo dissimile alla teoria di Jakobs. Un altro
punto di contatto tra il pensiero del penalistaddfo tedesco e a quello di Fichte risiede nella
considerazione che quest'ultimo ha del delinquesddi:e come una bestia che, in quanto tale, non
puo essere punito, dalla bestia perd bisogna difshe lo Stato se ne deve occupare. Allo stesso

modo Jakobs non appare interessato all'incidentta pena sulla personalita del condannato o alla

sua rieducazione, € la societa che necessita rlelia statale che deve essere indirizzata a ireider

494 G.JaKoBs, Diritto penale del nemica®t.; ID., | terroristi non hanno dirittj cit.; ID., Staatliche Strafe: Bedeutung
und Zweck, Padernbor2004; ID., Terroristen als Personen in Rechir? ZStW,2005, p. 839 e ss.

95 G.JaKoBs, | terroristi non hanno dirittj cit., p. 8.

49 G.JnKkoBsS, | terroristi non hanno dirittj cit., p. 8.

97 Corsivo nostro.

498 Corsivo nostro.

99 Corsivo nostro.

%0 G.;koBs, Diritto penale del nemico?it., p. 111.

87



sulla vita e sulla liberta del reo, con un inteteercaratterizzato da un’incisivita tale da
neutralizzarne la pericolosita, impedendo la futtommissione dei reati.

Niente di piu contrastante con il principio di neézione e reintegrazione previsto dalla
Costituzione (art. 27, co.1 Cost.), secondo cuiltasio praticabili solamente quegli interventi che,
privilegiando la prospettiva dei diritti fondamelintarimo tra tutti quello della liberta delluomo,
anche di chi abbia delinquito, si sforzino di o#rireali possibilita di reinserimento sociale o,
comunque, di garantire la non ulteriore desocialime del soggettd"

Anche la funzione della pena appare diversa a skecdel tipo di criminale e quindi del diritto
penale che si va ad applicare (diritto penale delino o diritto penale del cittadino).

La pena irrogata al cittadino infligge una soffe@rall’'individuo con lo scopo di riaffermare la
vigenza della norma, € vista come un risarcimentneatralizza il potenziale criminale
dell'individuo per tutta la durata della sanzidtie

Fichte e Kant non sono gli unici ad essere cikdin poteva mancare Thomas Hobbes, il teorico del
contratto, visto perdo non come centro di specufegiona come una metafora funzionale a che i
cittadini non disturbino l'autorganizzazione detgre centrale.

Hobbes distingue due tipi di delinquenti: il criraia ordinario, che ¢ il cittadino che delinque e |l
reo di alto tradimento. Il primo viene condannatoaa&erso le normali leggi, con metodi ordinari, il
secondo, invece, viene combattuto come netfiiccon mezzi straordinari, piti duri e pit efficienti
La ragione di questa differenza risiede nel fatte it reo che viola le leggi, cerca un vantaggio, u
vantaggio per se, e naturalmente questo comportamen puo essere tollerato, ma non é grave e
distruttivo a tal punto da mettere in discussianglbbalita, mentre il secondo, combatte il prireip

e il principio per Hobbes e incarnato nel potenecceto.

Naturalmente, pur senza aderire completamente ridigv®@ hobbesiano, Jakobs riconosce che il
fatto che l'avversario venga trattato “per prinoigh modo diverso, in quanto nemico, da un
cittadino con manchevolezze pill probabilmente gagse, & corretto oggi come i€ff*

Il comportamento delittuoso infrange la presunzidheonformita al dirittd®® cosi da far venir

meno automaticamente una condizione detifbusdi persona di diritto.

15 Mocclia, La perenne emergengzeit., p. 18.
%02 G, JaKkoBs, Diritto penale del nemicqZzit., p. 8.
%3 Jakobs parla di “soggetti antagonisBiegne} per scelta o per principio”; cfr. GWOBS, | terroristi non hanno
diritti, cit., p. 9.
%4 G.JnKkoBS, Diritto penale del nemico?it., p. 117.
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Tale teoria dovrebbe poi essere contemperata ttal ¢ae il nemico non deve necessariamente
essere un nemico totale, puo anche essere un negraiz@le. Corrispondentemente vale per i
delinquenti che si sono allontanati in maniera ymabilmente duratura dal diritto, come dal
proprio controllo di sé, piu precisamente in mazeadi autocontrollo (come accade per i delitti a
sfondo sessual&f.

Il problema che Jakobs va ad affrontare, una \aadruito questo modello, e di verificare la liéeit
Ritorna il concetto di presunzione di liceita dehportamento, inquadrato come in delpitstable

dei cittadinf®’. Solo nella misura in cui questo obbligo sia ofterato & possibile instaurare tra i
cittadini e lo Stato un rapporto basato tanto dibkerta quanto sull’assenza di paura.

La proprieta dei diritti & vista dall’Autore coma tiastratto postulato”, non utile per il sistema. E
necessario che la persona “collabori’, che offraslea parte di prestazione, che consiste
nell’assicurare fedelta al diritto.

Se riesce ragionevolmente a garantire il futurpeti® delle regole dell'ordinamento, I'individuo e
titolare di una legittima pretesa ad essere t@ttaime persona di diritto. Chi non offre simile
garanzia in modo credibile tendenzialmente viea#ato da non cittadino: gli vengono sottratti i
diritti, mentre i suoi doveri rimangono impregiuaic®.

Dal momento in cui gli vengono sottratti drittglienon viene trattato come persona.

Il nemico per eccellenza e il terrorista.

Una volta posto in essere un delitto sorge un stuspehi ha posto in essere un delitto potrebbe
farlo ancora: diventa pericoloda

L’esclusione & un’esclusione volontaria e non defia*’. E volontaria perché il soggetto sceglie
consapevolmente di porre in essere il comportamamedo condurra fuori dal novero della societa,
egli & cosciente di non adempiere al suo dgimrtable € divenuto terrorista e pertanto necessita di
eterodirezione nella misura necessaria a rendemlocuo. Naturalmente € la societa a decidere chi e

incluso in essa e chi no, e quali sono i comportdivane si richiedono per la civile convivenza.

%05 G, JaKoBs, | terroristi non hanno dirittj cit., p. 7.

% G.JKkoBsS, Diritto penale del nemico?it., p. 117.

07 G.JaKoBs, Diritto penale del nemicoit., p. 118.

%8 G.JnKkoBS, Diritto penale del nemicoit., p. 118; ID. terroristi non hanno dirittj cit., p. 7.
09 G.JkoBS, | terroristi non hanno dirittj cit., p. 7.

10 G.;koBs, | terroristi non hanno dirittj cit., p. 15.
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L’esclusione e non definitiva, perché attraverso acambiamento di comportamento il nemico
potrebbe nuovamente convertirsi in cittadino.

Nel momento in cui viene commesso il crimine, 8z27a il legame tra il singolo che delinque e la
societa civile: viene meno tra loro la relazionerigiica*". Il soggetto, che con il crimine cessa di
essere cittadino e diventa nemico, viene esclusoadero dei consociati.

La differenza con il diritto penale “normale” é chaesto commina una pena successiva al fatto
delittuoso e proporzionata alla colpevoleZZgper il diritto penale del nemico & necessarieaes
agire prima*® del fatto delittuoso dn aggiuntad™ rispetto alla pena, improntando un apparato di
sicurezza®.

Nel momento in cui il terrorista viene sottopostmisure di coercizioré®, per modificare la sua
condotta di vita, va da sé che l'uso della coeocigi € incompatibile con il suo riconoscimento
come persorna’.

Il soggetto diventa una fonte di pericolo, un pesbé per la sicurezZ&.

Ed e la sicurezza della societa ad essere megsaria piano, anche a discapito del reo, perseguita
attraverso la custodia preventiva o attraverso p@aa privativa della liberta che sia tale da
garantire la sicurezza (sempre della societa),sthequindi corrispondentemente lunga. Accanto
all'effetto intimidativa® si scorge anche una nuova “funzione” della petiantanare per il

maggiore tempo possibile il nemico dalla socie&, garantire la sicurezza.

*11 Jakobs parla di degiuricizzaziorengrechtlichung.

*12G.JnKkoBsS, | terroristi non hanno dirittj cit., p. 9.

*13 Corsivo nostro.

*1 Corsivo nostro.

>15 || motivo per cui I'espressione utilizzata & “dioi penale del nemico” invece di “dritto penalesitiurezza” risiede
nelle scelte del legislatore, il quale predisponemfailmente la sicurezza come fondamento del dipgoale: i
provvedimenti di correzione e sicurezza vengonoleegentati come annessi del diritto penale nelamgenale.

*1% || problema del terrorismo non puo, secondo Jakeksere risolto con il metodo del libero confromtaon i vari
metodi rieducativi: € necessaria una coartaziohéederista, un intervento costrittivo sulle suendizioni di vita che
sia, al contempo, adeguato allo scopo di neutaiiez la pericolosita. Cfr. GHOBS, | terroristi non hanno dirittj cit.,
p. 9.

17 G.JaKoBs, | terroristi non hanno dirittj cit., p. 10.

*18 G.JaKkoBS, | terroristi non hanno dirittj cit., p. 7.

*19 Assume primo piano la prevenzione generale negailiverrorista non viene punito per il reato & ger il danno
provocato e per I'allarme sociale, I'entita dell&aspena viene calcolata sulla base dell'inclinaziandelinquere dei
consociati. Egli non € piu persona, diventa paelegiduppo dei nemici. Cfr. GA80OBS, | terroristi non hanno dirittj
cit., p. 16.
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In questo modo viene meno il collegamento tra itofae la pena, perché le elevate sanzioni
comminate per I'attivita di formazione di un’assabne terroristica non si possono spiegare con la
considerazione di cid che & accadtftoun’associazione fino a che non inizia a compativita
criminose non pone in essere alcuna lesione) laxisarazione avviene invece sulla base di altri
criteri, sulla presenza di un perictdd

L’Autore riprende Kant, per affermare che il sogggione in essere una lesione, gia nel momento
in cui si pone “fuori” dal diritto, anche senzaitsi di fattd%

L’incriminazione degli atti preparatori, lungi dalbparire deprecabile, viene da Jakobs vista, in
buona luce, come 'unico metodo in grado di rendeceminali inoffensivi, a colpi di custodia
preventiva e pena detentia

Il modello di Jakobs si mostra anche qui lontanbpitencipio di proporzione e dal principio di
offensivitd?*

Il diritto penale del nemico, in particolare, ilritio penale scagliato contro i terroristi ha piu i
compito di garantire la sicurezZache quello di mantenere la vigenza del dirittahié & rilevabile

a livello di scopo della pena e delle fattispeaienmose pertinenti. Il diritto penale del cittadin
garanzia della vigenza del diritto, si trasformaistema di difesa da pericfi

Jakobs sostiene che le valutazioni di liceita efmonita del diritto penale del nemico non vanno
fatte sulla base di un concetto astratto di Stairito®>’. Dal suo punto di vista, uno Stato che si
definisce Stato di diritto e in quanto tale si esé dal porre in essere provvedimenti lesivi della
personalita del soggetto, della spavacy, della sua liberta, non sarebbe capace di tutélare
cittadino e la sua sicurezza, laddove il diritta aicurezza € un altro modo per indicare il diritt

alla condizione della effettiva vigenza del diritto

0 G.;KkoBS, Diritto penale del nemico?it., p. 123.

%21 G.JaKoBs, | terroristi non hanno dirittj cit., p. 10; ID. Diritto penale del nemico%it., p. 121.

2 G.}KoBS, Staatliche Strafecit., p. 43 e ss.

2 G.JaKoBs, Diritto penale del nemicoit., p. 121.

%24 A .CAVALIERE, Diritto penale “del nemico” e “di lotta”, cit., p. 278.

2 Finché il terrorista & visto come fonte di peridl diritto penale varato per contrastarlo nowego diritto atto ad
includerlo; resta tuttavia diritto in quanto vinadlutti gli altri come persone. Cfr. GKDBS, | terroristi non hanno
diritti, cit., p. 10.

%6 G.JaKOBS, | terroristi non hanno dirittj cit., p. 10; ID. Diritto penale del nemico%it., p. 124.

%27 G.JaKoBs, Diritto penale del nemicoit., p. 125.

%8 G.JnKOBS, | terroristi non hanno dirittj cit., p. 11.
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Non importa, in quest’ordine di idee, se i compmeati arrivano a creare un danno, l'aver
progettato una strage ha gia messo in pericolaganza del diritto; la punizione da infliggere,
quindi, deve essere misurata con un altro parandetralutazione: I'attacco alla vigenza del diritto
“La teoria penale di Jakobs é una riedizione déttdipenale della disobbedienza di triste memoria:
cid che conta non & la lesione dei beni, ma l&eiafazione dell'autorit®?°.

Il discorso si incardina sulla differenza di apmioctra un mondo ideale e un mondo reale. Quello
che vale per I'uno non sarebbe né efficace né pétd’altro.

Addirittura Jakobs sostiene che lo Stato di dirdgirattamente configurato si pone comenus
ideale per il terrorista, offrendogli ampi vantagdie lo porterebbero a rimanere nello Stato in
questione e addirittura ad operarvi attivamegfite

Il diritto penale del nemico viene inoltre intesante ultimaratio e deve essere limitato alla stretto
necessari’, indipendentemente dalla doverosa prudenza checoraunque esercitata nel
mantenere basso il livello di violenza fisica péreffetti di corruzione del sistema che da essa
inevitabilmente scaturiscori.

Lo stretto necessario consiste nel privare il w&sta proprio di quel diritto di cui egli abusa: il
diritto di comportarsi liberamente. La custodia tedare preventiva viene considerata adatta alle
circostanze®, anche se questa reazione dello Stato ha un keggepre di ripicca.

Numerose sono state le critiche al modello di Jakob

Autorevole dottrina critica lo scarto profondo itaconcetto e gli esempi. Il concetto di diritto
penale del nemico sembra ritagliato sul terrorigshmico: su chi segue una fede, una religione o
un’ideologica “antisistemica”, incoercibile al digjo, insuscettibile di accettare lo Stato di dbrit

i diritti fondamentali quale base di riconoscimergoiproco dell’ordinamento e della societa civile;
solo a proposito di un soggetto cosi connotatousi @ire che egli non presenti una “garanzia
cognitiva” adeguata per risultare destinatario da ypena, che intenda svolgere una funzione

“pedagogica” o di restaurazione e stabilizzaziogievelorf>*

29 A CAVALIERE, Diritto penale “del nemico” e “di lotta”, cit., p. 275.

%30 G.JnkoBs, Diritto penale del nemico?it., p. 126

*%1 |bidem

%32 G.JnKoBS, | terroristi non hanno dirittj cit., p. 12.

%33 G.JaKoBS, | terroristi non hanno dirittj cit., p. 13.

%34 M.DonNINI, Diritto penale di lottavs diritto penale del nemicait. p. 143.
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Altra critica proviene da chi contesta la descneiovaga ed ambigua del nemico, che risulterebbe
inoltre, caratterizzata dalla totale assenzaféeiinenti ai principi valutativi di garanzia posiella
gerarchia delle fonti al di sopra della lege

Autorevole dottrina ha affermato che “un dirittonpée speciale per determinati gruppi di persone
(si tratti finanche di terroristi e di pericoloselthquenti abituali), che ne negasseskatus di
persone, cozzerebbe contro numerosi e centralciprircostituzionali: la dignita delluomo, il
principio di colpevolezza, il principio dello Stawh diritto (che comprende l'uguaglianza di
trattamento davanti alla legge), il principio dattd (perché il diritto penale del nemico sarebbe u
diritto penale d’autore) e la presunzione di notpewolezza. A cio si aggiungerebbe I'enorme
pericolo di abusi, perché chi sia nemico lo steddibero i detentori del potere, cosi che le liberta
civili sarebbero nella loro disponibilita e dungilediritto penale perderebbe la sua funzione di
Magna Chartadel reo.®3®

La neutralizzazione del delinquente sembra la separe dal cesto delle mele marce, ricorda
vagamente la leggenda spartana secondo cui i bamhbiformati venivano buttati giu dal monte
Taigete; nel nostro caso non si tratta di bambiaifonmati, ma il soggetto si € macchiato di un
delitto, non € piu affidabile, la macchia e ornmadelebile. Il principio sembra uguale.

In questo modo verrebbero a cadere tutti quei iliadiingerenza statale frutto di secoli di lotte e
rivendicazioni. Limiti che oggi troviamo nella Citatzione e nelle scelte di politica criminaié

“La «depersonalizzazione» comporta la legittimagiaello Stato a tutto cio che ritenga utile e
necessario, senza che i beni e i diritti fondanendlla persona (che ormai non c'€) possano
entrare in bilanciamento con gli interessi delldettvita” >3,

La categoria dei nemici subirebbe pericolose matazarrivando a contenere gli avversari politici
0 comunque tutti quei soggetti che, pur non avetmwomesso crimini dannosi, possono risultare
“scomodi” al gruppo al potere, o peggio, possongees utilizzati come strumento politico per

rimanere al potere, sfruttando le paure della ppohe, che fa fronte comune contro il “nemico”.

3°R.BARTOLI, Lotta penale al terrorismo internazionaleit., p. 16.

3 C.RoxIN, Strafrecht AT, Bd. I, Grundlagen — Der Aufbau der Verbrechenslehéveed., Miinchen 2006, p. 56.
37 S.Moccla, La perenne emergengzeit., p. 9.

%38 A CAVALIERE, Diritto penale “del nemico” e “di lotta”, cit., p. 278.
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Naturalmente un individuo chiuso in carcere, in gautelare o definitiva, non crea danni, dal
carcere non puo compiere crimini, o quasi. Cedisetentazione di utilizzare tali vili mezzi non e
per niente lecito, nonostante possa apparire dpleeti

In quanto giuristi dobbiamo ancorarci ai princigl distema.

La nostra stella polare deve essere la Costituzadnm@incipi che essa testimonia.

E la teoria del nemico fa incetta di violazioni.

Aggredisce i principi di legalita, determinatezzeassativita (art. 25, co. 2, Cost. e 13 Costichpe

le leggi diventano insolitamente flessibili e gedee quando si tratta del nemico.

| principi di proporzione e ragionevolezza (arC8st.) sono completamente dimenticati, cosi come
i principi di offensivita (art. 13 Cost., art. 26p. 2 e co. 3, Cost., art. 27, co. 3, Cost.), di
uguaglianz®® (art 3 Cost.), di materialita (art. 19 Cost. e a8, co. 2, Cost.), per non parlare della
personalita della responsabilita penale (art. @71,,cCost.) e della dignita umana (art. 2 Cost.,3ar
co. 1, Cost., art. 27, co. 1, Cost. e art. 3 Cast. 32, co. 2, Cost. , art. 41, co. 2, Co&t)

Non importa se vi € un pericoloso criminale in agjgue i cittadini sono spaventati. La convivenza
civile, in quanto effetto dell'applicazione dei meipi fondamentali, non pud essere raggiunta,
mantenuta o difesa con il sacrificio dei principi iferimento emersi dalla realta storico-
istituzionale normativizzati. Cio implica che liame dello Stato, anche se indirizzata a eliminare
gravi forme di criminalita dovra avvenire con stemti coerenti con i principi da difendété

Non una parola si trova in Jakobs relativa al rafgpdel diritto penale del nemico, come da lui
configurato, con le garanzie poste dalla Costitueitedesca e dai trattati internazionali a tutela d
diritti umani (CEDU e Patto internazionale dei dircivili e politici), rivelando cosi come dietia
sua concezione funzionalista si nasconda, in varitediritto penale interamente orientato al mero
scopG®, destinato a non trovare alcun limite se tale tBmpud costituire un ostacolo al
perseguimento di determinate finalita; si trattendudi un diritto suscettibile di strumentalizzarve

addirittura annientare 'uomo.

*3 La misura e il tipo di pena applicabili sono diffati a seconda se il destinatario sia un nemioa oittadino. Cfr.
G.JAKoBS, Diritto penale del nemicqit. p. 117.

405 Moccia, La perenne emergengzeit., p. 15.

413 Moccia, La perenne emergengzait., p. 237.

42 R BARTOLI, Lotta al terrorismo internazionaleit., p. 18.
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Capitolo terzo

LA NORMATIVA ITALIANA DI CONTRASTO AL
TERRORISMO

Il fenomeno del terrorismo, uno dei piu discusdi'attuale quadro dell’illegalita, coinvolge in sé,
in egual misura, politica criminale e scienza glioga ed attinge parimenti dalle varie branche del

diritto, sostanziale e processuafe

1. La nascita del termine: «terrorismo»

Alla ricerca della nascita del lemma “terrorismetopriamo la sua acquisizione all’'universo del
linguaggio nel secolo XVIII; troviamo il termine ian dizionario francese dato alle stampe nel
1796, che vi fa riferimento con connotazione diovalfrancamente lusinghiera, in relazione alla
condotta dei Giacobini, mentre il supplemento dé&d8.del dizionario dell@cadémie Francaise
annoverava tra i primi la parok@rrorisme come facente riferimento alysteme, régime de la
terreur®,

Tutte le lingue europee, successivamente, acqarsisal loro lessico la dizione di terrorismo
dall'etimo frances®®, indifferentemente rispetto al significato origica dell'ascendenza
linguistica, che faccia riferimento alla letteralldgpaura, del terroredel nostroterror latino; la
circostanza e sostanzialmente indifferente allguién di origine latina, di talché terrorisme
francese ed ilerrorismoitaliano e spagnolo appaiono immediatamente ricoibduanche all'etimo
latino terror, mentre la novita linguistica del lemma, nella sugioe francese di fine XVIII sec., &

scoperta in relazione alle altre principali lingaeopee. Infatti il tedesderrorismusnon ha alcuna

43 Cfr. D.FALCINELLI, voce Terrorismo (profili sostanzialj) in Noviss. dig. it. Torino 2005, p. 1605; M.GNINI,
Metodo democratico e metodo scientifico nel rappdra diritto penale e politicain Riv. it. dir. e proc. pen2001, p.
27; S.Moccla, Politica criminale e riforma del diritto penal&apoli 1986, p. 21.

% Dictionnaire SupplémenBaris, an VII-1798, p. 775, in W.AQUEUR, Storia del terrorismogit, p. 15.Dictionnaire
SupplémentRaris, an VII-1798, p. 775, in WARUEUR, Storia del terrorismogit, p. 15.

5 A ben vedere, questo manifesta I'insufficienza @emini violenza e politica, risalenti all'espatis storica, a
cogliere la specificita del termine terrorismo, cl@sce invece solo in questa esperienza dell'etierna.
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ascendenza rispetto alle radicifgicht (paura)schrecker(terrore§*® parimenti lingleseerrorism,
nonostante l'utilizzo anche anglofono del terntiereor, di origine latina, appare linguisticamente
affrancato dalle origini diear (paura) escare(terrore).

Il riferimento storico al sistema ed al regime @gtore richiama alla mente il regno del terrordev

a dire la stagione francese, pur gia presente ddea@mente sin dagli inizi dell'estate del 1789
consumatasi tra il maggio del 1793 e il luglio d&94*® stagione che, com'é altrettanto noto,
affonda le proprie radici storiche negli anni imna¢amente precedenti, vale a dire in quelli
d'esordio della Rivoluzione francese.

Il regime istituzionale di repressione attravedserrore, nonostante talune fattive anticipazisini
dallagosto del 1792° puod considerarsi avviato nel 1783 Tuttavia fu il cinque settembre
successivo che il Terrore venne messo anche foremadntall’ordine del giorno” della politica ed il
terrorismo divenne il sistema dell’esercizio debplico potere.

L’invito di Robespierre affinche “tutte le persosespette siano considerate come ostaggi e siamo
messe in stato di arresto” ben venne tradotto daltaddetta legge dei sospetti, del 17 settembre,
che riorganizzava in chiave di efficienza operatedh esecutiva il funzionamento del tribunale
rivoluzionario, sul presupposto di una definiziate? sospetti ancor piu dilatata, che consistesse, i
sostanza, nell'annoverare, tra i medesimi, chiunque

La rapidita dell'istruzione probatoria fu semprel paccelerata e, con un decreto dell’ottobre

successivo, finalizzato ad annientare lo spazidaéifesa, limitata a non piu di tre giorni; cantr

>4 |_BONANTE, Terrorismo politico in N.BoBBIO,-N.MATTEUCCI, (a cura di)Dizionario di politica, Torino 1976, p.
1035.

47 F, FURET, voceTerrore,in F.FURET - M.OzOUF (a cura di)Dizionario Critico della Rivoluzione Franceskjlano,
1988, p. 141; anche storicamente, seppur in guisa &ncora strutturata, le violenze popolari padgiche
accompagnarono la giornata del 14 luglio sono gtaramente ascrivibili alla logica del terrore, rmengia nel
settembre successivo, con la fondazione del gieldAimi du Peupleliidea terrorista trova il suo referente a mezzo
stampa.

%48 . BONANTE, Terrorismo politicg cit., p. 1035.

9 Allorquando un decreto autorizza le municipalitdedfettuare investigazioni di polizia e i diparéinti ad emettere
mandati di cattura; cfr. FURET-D.RICHET, La rivoluzione franceseRoma-Bari 1998, p. 200.

>0 «“Appare pill rispondente alla realta storica coeside il Terrore un blocco unitario, come esitoreate di un
movimento che, per accelerazioni progressive, vigie terra bruciata del passato religioso, cukkuscivile della
Francia”; cfr. M.RONCO, voce Terrore (1792-1794), inistituto per la Dottrina e I'informazione social®oci per un
Dizionario del Pensiero ForteMilano 1990, p. 45.
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ogni tipo di criterio di commisurazione della peleasentenze di condanna contemplavano, di fatto,

soltanto quella di morte"

2. Terrorismo ed eversione

Sin dall'introduzione dell’ art. 270is c.p. per effetto della I. 15/1980 si e sviluppato serrato
dibattito sul significato da attribuire alle noziah eversione e terrorismo.

Che il nostro ordinamento abbia da sempre condmedonomamente terrorismo ed eversione e
d’altra parte confermato sia dall’art. 280 c.p€ danziona I'attentato alla vita o all'incolumitelld
persona perpetrato con finalita terroristiche exdrsione dell’ordine democratico, sia dell’art928
bis c.p., che sanziona il sequestro di persona a sdiofgsrorismo o di eversione dell’ordinamento
democraticd™.

La mancanza di una definizione normativa non avaeato particolari problemi agli interpreti
negli anni Ottanta, dal momento che i gruppi testan interni allora operanti si proponevano,
altresi, una finalita eversiva dell’ordinamentotdagionale italiano, sicché I'apparato normativo d
contrasto al terrorismo o all’eversione risultae@ificamente applicabile alle loro attivita

Le prime difficolta sorsero invece negli anni Notann relazione all’attivita di cellule islamiche
affiliate a movimenti eversivi di carattere nazitende quali svolgevano in Italia supporto logistic
rispetto ad attivita da svolgersi esclusivamentestéro e miranti al rovesciamento di governi

stranier’™®. La Corte di Cassazione italiana affermo che sodise delle norme allora vigenti, tali

51 F FURET, voceTerrore cit., p. 132 e ss.

%52 per linterpretazione di questa norma cfr. Cags1@1987 e Cass. 10.05.1988Riv. it. dir. e proc. pen1991, p.
641 e ss.

53 Ben si spiega, quindi, come la giurisprudenza bl qeriodo potesse accontentarsi di definiziontediorismo

sostanzialmente tautologiche e imprecise, comelajaelbttata d&ass. PenSez. |, 11.07.1987, Benacchio,Qass.

pen 1989, p. 41 e ss. Secondo cui terroristica diflalita di incutere timore nella collettivita cazioni criminose
indiscriminate”, definizione che ben si adatta aliagismo di destra, ma risulta per nulla calzasfeetto al terrorismo
di sinistra le cui vittime sono perfettamente «idra

54 Cfr. A.SPATARO, Le nuove forme di manifestazione di terrorismo rimagionale: in particolare il terrorismo
islamicq rel. all'incontro di studio organizzato dal CSM29-31 marzo 2004, p. 7 e ss; GL8INI, L'associazione
finalizzata al terrorismo internazionale: problemwii definizione e prova della finalita terroristican Cass pen 2006,

p. 3366.
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condotte dovevano essere penalmente irrilevantnostro Paese in quanto volte all’eversione di
ordinamenti stranieti>.

Il terzo comma dell'art. 27is, introdotto dalla legge 438/2001 estendeva la hplitdi alle
condotte realizzate con la finalitd di terrorisife non di eversione) contro Stati esteri. Tale
situazione di irrilevanza penale (rimanendo comengempre punibili reati comuni o strumentali
commessi anche in parte in territorio italianoy&rda sua condivisibile ragione nella impossibibta
meglio inopportunita per il giudice italiano di ergi appunto a giudice della democraticita di Stati

straniert®®,

Il problema non risolto della definizione di teligmmo si faceva sentire sempre piu man mano che
delitti di matrice terroristica diventavano fregtien

In assenza di una esplicita definizione legislatveerrorismo, I'unico dato rilevabile era datdlda
distinzione tra terrorismo ed eversione, la deforiz accolta pit 0 meno unanimemente e stata
guella che vedeva il terrorismo come un “atto wibbee intenzionale, rivolto contro un soggetto che
ricopra una carica istituzionale o contro soggeitieterminati, finalizzato a diffondere il terrore
nella collettivita e determinato da ragioni polig; purché non destinato all’eversione
dell’ordinamento democratico™, dove per eversione si intende in forza della rori
interpretazione autentica di cui all'art.11, 1304 del 1982, eversione dell’ordine costituzionale.
Altro problema interpretativo suscitava l'art. 2B& c.p., per la mancanza, nella formulazione
originaria della norma, a dispetto della rubricaiagferimento alla finalita di terrorismo.

Prendendo spunto dalla considerazione che la tndli terrorismo menzionata dalla rubrica non
compariva poi nel testo della previsione, partdadebttring>® aveva sostenuto che lo scopo
terroristico avrebbe dovuto considerarsi sottes@rabramma di compiere atti di violenza per
finalita di eversione, posto che la realizzazioheathdotte violente, da parte di chi perseguadini

eversione, implica nella maggior parte dei casatiivita di tipo terroristico.

%> Cosi ad esCass. Pen Sez. VI, 30.01.1996, n.561, iBass. pen1997, p. 1332. Sulla vicenda 8L, Terrorismo
internazionaleMilano 2002, p. 38.

¢ G.SALVINI, L'associazione finalizzata al terrorismo internazide, cit., p. 3369; D.ELCINELLI, voce Terrorismo
(profili sostanziali) in Noviss. dig. it. Torino 2005, p. 1624.

57 Cfr. C.QPELLI, Il nuovo art. 270bis c.p.: emergenze di tutela e deficit di determina&® in Cass pen, 2002, p.
898 e ss.; M.hupI, voce Terrorismo a) Diritto interng in Enc. dir, 1992, p. 356 e ss.; RBzzo, La recente
legislazione penaldll ed., Padova 1985, p. 171 e ss.; MNRO, voceTerrorismq in Nss. dig. App.1987, p. 754 e ss.
*8DaLIA, Sequestro di persona a scopo di terrorismo o egaesin Enc. Dir., XLII, p. 224.
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In altri termini, si stimava che il terrorismo rappentasse un requisito essenziale implicito della
fattispecie, per la circostanza di ritenere cHené terroristico, consistente nello spargere itipa
all'interno della collettivita o presso gruppi detenati, dovesse risultare strumentale rispetto all
scopo finale di eversione dell’'ordine democratida {ntendere quest’ultimo come abbattimento
dell'ordine costituito e delle istituzioni che n&ppresentano le espressioni o, dopo la I. 304/1982,
come aggressione alla struttura dello Stato derticorprefigurato dalla Costituziortej.

Se una simile posizione non presentava eccessifieolla sul piano applicativo, un’accorta
interpretazione aveva negato la possibilita dindere i due termini come sinonimi. Si faceva
notare, in specie, al fine di respingere l'ipotebe il terrorismo e I'eversione integrassero gli
estremi di una semplice endiadi, che potrebbe aachbadere che allo scopo di spargere terrore
nella collettivita non si accompagni un fine ultirdo eversione e che, per contro, chi agisce per
finalita di eversione possa anche considerare ssenziale lo spargimento del terrife

Partendo dall'autonomia concettuale esistente trdueé termini e valorizzando il canone
interpretativo di non considerare vincolanti glitolati ma solo il testo degli articoli, si e cato di
dare, poi una giustificazione sostanziale allardsia tra la rubrica e il corpo dell’art. 2B c.p.
attraverso una valorizzazione dei dati dell'esperde E si € affermato che, se per seminare il
terrore non c’e bisogno di dar vita a un’associagie ad un programma articolato e complesso, “il
programma di eversione dell’ordine costituzionalppaae, per le sue stesse ‘dimensioni’,
difficilmente realizzabile da parte di un singolba menzione del solo fine di eversione dell’'ordine
democratico avrebbe dovuto spiegarsi, percio, eoriilcostanza di voler colpire con un titolo
d’'incriminazione specifico il perseguimento dellmalita eversiva, attraverso uno strumento
(I'associazione) particolarmente adeguato allo stp

Per queste ragioni, il delitto non avrebbe potwofigurarsi quando gli atti terroristici costituese

lo scopo in sé dell'associazione, dovendo le omgazioni con finalita soltanto terroristica restare
assoggettate alla disciplina ordinariamente digppst le ipotesi di associazione illecita, comune o

politica, con I'aggravamento di pena previsto pexati commessi per il fine di terrorismo.

%9 G.DE FRANCESCQ Commentaall’art. 3, |. 6 febbraio 1980, n. 15n Legisl. Pen, 1981, p. 49 e ss.; EAQLO
E.Muscq | delitti contro I'ordine costituzionalecit. p. 40.

0 F. mLAzzO, La recente legislazione penaleadova, 1985, p. 99 e ss, MASARONE, Politica criminale e diritto
penale nel contrasto al terrorismo internazionaté., p. 211.

*51 G.De FRANCESCQ Commento all'art. 3, I. 6.2.80 n. 1B Legisl. Pen, 1981, p. 49 e ss.
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3. Terrorismo, primi approdi definitori

Mentre il concetto di eversione era univocamerfezihbile, in forza della norma di interpretazione
autentica di cui all'art.11, |. n. 304 del 1982;ealersione dell'ordine costituzionale, il concetio
terrorismo non era ancora espressamente defirliiniteo penal&®?

La necessita di individuare una definizione didgasmo vincolante per il giudice penale aveva
un'immediata rilevanza pratic® come dimostravano le vicende giurisprudenzidle gedevano
due organi giudicanti adottare, rispetto ad unssstefatto, provvedimenti di segno opposto, in
conseguenza diverse soluzioni del problema definifo esam&™*

Nessuna norma in Italia prima del d.l. n. 144 @$¥12forniva una definizione di terrorismo.

La situazione muto parzialmente allorché, all'indmindell’11 settembre 2001, il la legge 438/2001

modificd I'art. 270bis c.p>®

, inserendo anche nel testo della norma l'espressazione della

finalita di terrorismo e chiarendo, nel nuovo telmmma, che la finalita di terrorismo sussiste
anche allorché le attivita progettate dall’assdoie siano rivolte contro uno Stato estero o
un’istituzione o un organismo internaziorrafe Ancora una volta, perd, il legislatore italiano
manco l'occasione per introdurre una esplicitardefne di terrorismo, ingenerando una grave

incertezza nella prassi applicativa.

2 F VIGaNO, Terrorismo di matrice islamico-fondamentalista et.aR70 bis c.p. nella recente esperienza
giurisprudenzialecit., p. 3954.

%3 E.VIGANO, Terrorismo di matrice islamico-fondamentalista et.a70 bis c.p. nella recente esperienza
giurisprudenzialejn Cass. pen 2007, p. 3953.

4| riferimento & alle ordinanze del G.U.P. di Mita del 24 gennaio 2005, e del G.I.P. di Brescia3degennaio
2005. Con la prima ordinanza, emessa congiuntamataesentenza con cui il G.U.P. ha riconosciutgptapria
incompetenza e trasmesso gli atti all’Autorita gdistia di Brescia, € stata revocata la misuraelarg applicata a due
soggetti imputati per il reato di cui all'art. 20 c.p.; il giudice milanese, infatti, non ha ritemgualificabile, alla
luce degli elementi probatori a disposizione, cdtaeoristica” I'attivita dell’organizzazione chedue contribuivano a
finanziare, ma come legittima attivita di “gueri&jl in quanto rivolta non contro civili, ma controilitari. Al contrario

il giudice bresciano, dopo aver ricevuto gli agl grocedimento ha disposto nuovamente I'applicszidella misura
cautelare per i due imputati, rilevando che la emzione citata dal G.U.P. (Convenzione globalercoihterrorismo)
era (ed &) ferma allo stadio di mero progettondtelo che “alla luce del comune sentire della coraymolitica [...]
che ha prodotto I'art. 27Bis c.p. azioni violente condotte anche con il ricoassekamikaze» da portatori di ideologie
estremistiche islamiche nei confronti di unita taili attualmente impiegate in Asia non possonoificatsi come atti
di legittima e giustificata «guerriglia», ma vangenz’'altro definiti come atti di «terrorismo»”. WV ALSECCH, Il
problema della definizione di terrorisman Riv. it. dir. e proc. pen.2004, p.1127; M.MNTOVANI, Brevi note in
materia di terrorismo internazionalein Giur. merito2005, p. 1370.

%5 vedisupra § 2.

% F.VIGANO, Terrorismo di matrice islamico-fondamentalistit., p 3954.
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Nel perdurante silenzio del legislatore italiareodbttrina e la stessa giurisprudenza cominciaeono
rivolgere le loro attenzioni alle fonti internazalnin tema di rati terroristici vincolanti pernlostro
Paesg”’.

La definizione accolta piu 0 meno unanimementeuaglj anni € stata quella — gia citata — che
vedeva il terrorismo come un “atto violento e iriemale, rivolto contro un soggetto che ricopra
una carica istituzionale o contro soggetti indeteat, finalizzato a diffondere il terrore nella
collettivita e determinato da ragioni politiche rgué non destinato all’eversione dell'ordinamento
democratico®®.

Nel confronto con i principi costituzionali, traicgvettava il principio di legalita di cui all’ar25
Cost. e il principio di precisione della norma pend principio di determinatezza e tassativita
quali declinazioni dello stesso principio di le¢ali il giudice penale italiano faticava ad
accontentarsi di una nozione che si richiamasseadesistente “senso comune”.

E a tale fine, stante I'assoluta mancanza neligliEgone italiana di una definizione, fino al 2G05
legislatore italiano si & servito delle numerosatifai diritto internazionale, che affrontano il
fenomeno del terrorismo internaziortafe

Il ricorso alle fonti del diritto internazionalen iogni caso, non permetteva di ottenere una
definizione diretta e onnicomprensiva del fenomégrworistico, consacrata in una convenzione
vincolante l'intera comunita internazionale. Anid,stesso progetto di tale convenzidfieon &
ancora stato approvato per il mancato accordo fr®aesi occidentali e Paesi aderenti
all'Organizzazione della Conferenza islamica sptietata applicativa da riservare alla convenzione

stessa.

57 A.VALSECCH, Il problema della definizione di terrorismoit., p. 1127 e ss.

%8 Cfr. C.QUPELLI, Il nuovo art. 270bis c.p.: emergenze di tutela e deficit di determina#® cit. p. 898 e ss.;
M.LAuDI, voce Terrorismo a) Diritto interng in Enc. dir, 1992, p. 356 e ss.; FRAR\zzO, La recente legislazione
penale lll ed., Padova 1985, p. 171 e ss.; NRO, voceTerrorismq in Nss. dig. App.1987, p. 754 e ss.

9 Cfr. G.GrRASSQ |l reato omissivo improprioMilano 1983, p. 201 e ss.

"0 G.RRIGO, Per uscire dallimpasse del codice penale il soscodella decisione quadro européa Guida al diritto,
2005, p. 88 e ss.

"1 progetto di Convenzione globale in materia dictésmo internazionale elaborato in seno al comigatdocistituito
con la risoluzione 51/210 del 17.12.1996 dell’Asbéra generale delle Nazioni unite, e attualment®@nall’esame
degli Stati membri.
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Fallito I'iniziale tentativo di dar vita ad una ogenzione contro il terrorismo nella sua globalita,
I'approccio della comunita internazionale, in ségw stato sempre settoridie gli Stati si sono
vincolati reciprocamente alla repressione di spewf condotte criminose, attorno alla cui gravita s
veniva di volta in volta a creare un generale cosgé’

Il fatto che ormai queste convenzioni, tutte regukente ratificate dal nostro Paese, che ha
provveduto a dar loro puntuale esecuzione, fostt®, anche dalla stessa dottriffanel quadro
piu ampio di una generalizzata lotta al terrorismonsentiva pero, all'interprete e allo stesso
giudice nazionale di delimitare sebbene in via apgimativa e non del tutto completa una prima
area di illeciti certamente riconducibili alla noae di terrorismo.

Un approccio settoriale di questo tipo, pero seudalato consentiva di individuare singole
fattispecie criminali da contrastare, dall'altrarrfiva un aiuto solo limitato al fine di definire |l
fenomeno terroristico nel suo insieme. Non e fadidatti, individuare sufficienti elementi di
collegamento tra le diverse convenzioni, dai goalbvere per ricavare una nozione genéfale

Una svolta si ebbe con la Convenzione di New Yoek #999 sul finanziamento degli atti
terroristici, ratificata nel nostro Paese nel 20034.01.2003 n. 7) sulla base di una norma cdaten
la rituale clausola di “piena e intera esecuzidffe”

Si formo per la prima volta in ambito internazianain norma (art. 2) dalla quale I'interprete pote
agevolmente muovere nell’elaborazione di una dafine generale di terrorismo. Oggetto della
convenzione era l'incriminazione del fatto di clmettamente o indirettamente, in modo illecito e
deliberato, “procura o destina fondi” con linteoze che vengano utilizzati o con la
consapevolezza che saranno utilizzati in tutto pairte per commettere determinati atti illecitiliTa

illeciti sono individuati mediante un rinvio ai teaindicati in una serie di convenzioni

"2 Cfr. D.FALCINELLI, voceTerrorismo (profili sostanzialj)cit., p. 1613.

73 Spesso, anzi, nei singoli trattati manca una pnesso richiamo alla natura terroristica degliitieche si intendono
contrastare (o se il richiamo c’'é, questo & comdire titolo o al preambolo della convenzione, coaceade nella
convenzione del 1997 per la repressione deglteatristici dinamitardi)

574 Cfr. M.C.BassIoUN|, International criminal law Il ed., New York 1999, p. 767 e ss.; RIg, The exercise of
criminal jurisdiction over international terrorisisin Enforcing International law norms against terrorisma cura di
A.BiaNcHI, Oxford 2004, p. 230 e ss.

>"5 A.VALSECCH, Il problema della definizione di terrorismoit. p. 1133.

>’ M.MANTOVANI, Brevi note in materia di terrorismo internazionaleit., p. 1376; F.\6ANO, Terrorismo di matrice
islamico-fondamentalistait., p. 3955.
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internazionafi’’ e per mezzo di una clausola di chiustmaalsiasi altro atto destinato a cagionare
la morte o lesioni personali gravi a un civile ogaalsiasi altra persona che non partecipi
attivamente alle ostilita nel corso di un conflitonato, quando lo scopo di tale atto, per suaaatu
0 per contesto, sia di intimidire la popolazioneca@stringere un governo 0 un’organizzazione
internazionale a compiere od omettere un atd”Questa clausola esprime indirettamente la
definizione generale di terrorismo accolta dallav@nzion&’® una definizione che si caratterizza
sotto due aspetti: innanzitutto per la natura vitadedell’atto diretto a cagionare la morte o lesion
gravi, che deve essere posto in essere al findfdndere terrore tra la popolazione o di obbligare
un governo o un’organizzazione internazionale apmere od omettere un certo atto; in secondo
luogo per la qualita della vittima dell'illecitohe deve essere un civile 0 una qualsiasi altraopars
che non partecipi attivamente alle ostilita, ladelsia in corso un conflitto armata

E vero che gli illeciti in tal modo individuati nomengono mai definiti espressamente “atti
terroristici’, ma che questa sia la loro naturaaeilinente ricavabile dall’oggetto stesso della
Convenzione, che e la repressione del finanzianagltterrorismo nella sua multiforme globalita.
L’interprete trova, quindi, nella convenzione d€l9® una prima definizione globale, ancorché
indiretta, del terrorismo, contenuta in un testanmativo che, a seguito della ratifica della

Convenzione, & divenuto ormai parte del nostronardiento, con il rango di legge ordinaffa

*"" Convenzione dell’Aja del 1970 contro la catturaadromobili, Convenzione di Montreal del 1971 corgti atti
illeciti contro la sicurezza dell'aviazione civil€onvenzione del’Assemblea generale delle NaZitmite del 1973 per
la prevenzione e repressione dei crimini contropé¥sone protette dal diritto internazionale, inclgh agenti
diplomatici; Convenzione internazionale dell’Assdesbgenerale delle Nazioni Unite del 1979 contracd#tura di
ostaggi; Convenzione di Vienna del 1980 sulla miotge fisica del materiale nucleare; Protocolld/dintreal del 1988
per la repressione degli atti illeciti di violenzantro gli aeroporti internazionali dell’aviazioo®&ile ad integrazione
della Convenzione per la repressione degli adcitl contro la sicurezza dell'aviazione civile, i@@nzione di Roma
del 1988 per la repressione degli atti illeciti tonla sicurezza marittima; Protocollo di Roma d&i88 per la
repressione di atti illeciti contro la sicurezzdlelgiattaforme fisse stabilite sulla placca coetitale; Convenzione
dell’Assemblea generale delle Nazioni Unite del 2d&htro gli attacchi terroristici dinamitardi. C#.VALSECCH], ||
problema della definizione di terrorismim Riv. it. dir. e proc. pen2004, p. 1160.

"8 Art. 2, primo paragrafo lett. B: “qualsiasi al@tto destinato a cagionare la morte o lesioni pexisgravi a un civile
0 a qualsiasi altra persona che non partecipiaatténte alle ostilita nel corso di un conflitto atmajuando lo scopo di
tale atto, per sua natura o per contesto, siatidiglire la popolazione o costringere un governondorganizzazione
internazionale a compiere od omettere un atto”.

"9 A.GIoIA, Terrorismo internazionale, crimini di guerra e ciimhcontro 'umanitd in Riv. it. dir. int, 2004, p. 32.

%0 F.VIGANO, Terrorismo di matrice islamico-fondamentalistit., p. 3955.

8L Alla stessa conclusione giunge la Suprema Coitt€drada, la quale ha ritenuto la Convenzione 88bIcome in
grado di fornire all'interprete un referente suffittemente preciso, in modo tale da sottrarre lenaointerne che
richiamino la nozione di terrorismo alla prospette¢nsura di incostituzionalita. Sent. 11.01.2002.
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In epoca piu recente, il Consiglio dell’'Unione epea, nel quadro delle attivita di cooperazione di
polizia e giudiziaria in materia penale (il terzdaptro dellUE), ha emanato una decisione
quadré®® (la 475 del 13.06.2002) che “impone espressamagliestati membri di incriminare”
come reati terroristici una serie di fattispétieQueste fattispecie sono individuate mediante un
elenco tassativo di fatti (art. 1), i quali assumortura di reati terroristici quando siano commess
“al fine di intimidire gravemente la popolazionegstringere indebitamente i poteri pubblici o
un’organizzazione internazionale a compiere odnaste dal compiere qualsiasi atto, destabilizzare
gravemente o distruggere le strutture politichedéonentali, costituzionali, economiche o sociali di
un paese o di un'organizzazione internaziortifel'undicesimo considerando introduttivo esclude
peraltro espressamente dall’applicabilita dellaisiene quadro l'attivita delle forze armate in
tempo di conflitto armato e I'attivita delle forsmate di uno Stato nell’esercizio delle funzioni
ufficiali.

Quella prevista dalla decisione quadro € indubbraenena definizione diretta di atto terroristico,
funzionale all'incriminazione, da parte di tuttiigBtati membri del’'Unione Europea, di
un’autonoma fattispecie di terrorisfid Essa appariva dunque di particolare significato ip
giudice italiano: pur trattandosi di atto del tegatastro, provvisto come tale di effetto vincokant
soltanto nei confronti degli Stati, ad essa potattabuirsi valore, quanto meno di strumento
interpretativo nella definizione del concetto dirégismo ai fini dell’applicazione della normativa
penale interna che a tale concetto si richiama.

Dall’analisi delle due definizioni, forniteci dall@onvenzione di New York del 1999 e dalla
decisione quadro dell’'Unione Europea del 13.06.2002/5, emergono due differenze.

La prima riguarda la mancanza nella decisione quadrogni riferimento alle vittime degli atti
terroristici, laddove, al contrario, nella convesr® si precisa che tali atti devono essere rivolti

contro “civili o contro soggetti che non partecipaaile ostilita in corso”.

%82 Cfr, D.FALCINELLI, voceTerrorismo (profili sostanzialj)cit., p. 1613.

%83 Non sembra, tuttavia, che lo sforzo di precisidescrittiva profuso dalla normativa comunitaria igalmente in
grado di illuminare univocamente linterprete, somlo il gigantismo dei dati empirici da sottopoaeverifica
processuale. Cfr, GUWNDACA e G.TESAURQ, Le disposizioni sostanziali: ling@é Il processo penale tra politiche della
sicurezza e nuovi garantisp@ cura di G.DCHIARA, Torino 2003 p.121.

%4 M.MANTOVANI, Brevi note in materia di terrorismo internazionaleit., p. 1376.

%% | 'importanza della decisione quadro & messa idenda da GRiGO, Per uscire dallimpasse del codice penale il
soccorso della decisione quadro europeia, p. 88.
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La seconda differenza rimanda al contenuto deilagparte dell’'undicesimo considerando della
decisione quadro, che esclude dal suo ambito dicagppne le attivita delle forze armate durante
un conflitto armato. Se a tale clausola di eschusidovesse essere attribuito valore definitorio
rispetto alla stessa nozione di terrorismo, seaweatbhbe dedurre I'impossibilita di qualificare come
terroristici tutti gli atti compiuti da apparteneatle forze armate ufficiali commessi nel corsaidi
conflitto armato (inteso anche come occupazionenderritorio da parte di una forza straniefa)
Poteva essere avanzato qualche dubbio circa la redlra definitoria della clausola contenuta
nell’'undicesimo considerando. Se veramente la te@squadro avesse inteso innovare in maniera
cosi significativa rispetto al diritto internazid@aonsolidato, assai pit consono rispetto allgpsco
sarebbe stato sarebbe stato I'inserimento dellsscla di esclusione nella stessa norma definitoria
di cui all'art. 1, piuttosto che nel mero preambBdio

Una diversa lettura, attribuisce alla norma unaziwme meramente delimitativa dell’ambito
operativo della decisione quadro. Questa interpi@te, oltre ad assicurare la compatibilita con la
definizione contenuta nella Convenzione del 19@®ledisposto delle varie convenzioni di diritto
internazionale umanitario, sarebbe stata conforti@elettera della norma, che appunto parla di
“applicabilita” della decisione quadro; fatio sottesa a tale clausola sarebbe quella di s@attedia
disciplina della decisione quadro quei fatti teistici che trovano gia adeguata sanzione in altre
fonti del diritto internazionale.

Al contrario la definizione della Convenzione d&l99 abbraccia inequivocabilmente condotte
compiute tanto in tempo di pace quanto in tempguerra.

Anche alla luce di questa analisi, la nozione tizog non risolveva naturalmente tutti i possibili
problemi: non a caso si parlava di un nocciolo durccui si era catalizzato ormai un universale
consenso, pitl che una definizione dai contorni¥i&tt

Sembrava comunque sufficiente per l'interprete noaione desunta dalla Convenzione di New
York del 1999, ormai incorporata nel diritto intera nella sostanza corrispondente all’attual® stat
di diritto internazionale consuetudinario, richigmael nostro ordinamento dalla clausola di cui

all'art. 10 Cost®®,

%8 A VaLseccH, Il problema della definizione di terrorismoit. p. 1138.

*¥" Ibidem

%8 Cfr. A.GloIA, Terrorismo internazionale, crimini di guerra e ciimhcontro 'umanitg cit. p. 67.
%89A.V ALSECCHI, Il problema della definizione di terrorismoit. p. 1146 e ss.
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3.1 L’art. 270 sexiesc.p. Elementi di novita della definizione

Nel luglio 2005, sulla scia dell’'emozione provocdtgli attentati londinesi del 7 e 21 di quello
stesso mese, il legislatore italiano detto finaltagemel nuovo art. 27@exiesc.p., la propria
definizione di terrorismo, recependo in gran péatelefinizione fornita dalla gia citata decisione
quadro del’UE 2002/475/GAT°.

Tale definizione si impernia attorno ai seguengn&nti: dal punto di vista oggettivo, sono
considerate terroristiche le condotte «che, per t@tura o contesto, possono arrecare grave danno
ad un Paese o ad un'organizzazione internaziondb»punto di vista soggettivo, tali condotte
devono essere compiute allo scopo alternativo:imtinidire la popolazione», di «costringere i
poteri pubblici o un'organizzazione internazioreleompiere o astenersi dal compiere un qualsiasi
atto», ovvero di «destabilizzare o distruggere tlatsire politiche fondamentali, costituzionali,
economiche e sociali di un Paese o di un‘organiazaznternazionale». La definizione si completa
con una clausola di chiusdrj secondo cui sono altresi considerate terroristichte le altre
condotte definite tali da convenzioni o altre nomiéiritto internazionali vincolanti per I'ltafi&.

La norma definitoria di cui all'arR70 sexiesx.p. si pone, dunque, come norma attuatieda
decisione quadro del 2002. A differenza pero dd#éinizione di cui all'art. 1 della decisione
qguadro, la norma italiana evita di enumerare spacifente i reati suscettibili di essere qualificati
come terroristici, in presenza del necessario dmlecifico. E verosimile, in proposito, che il
legislatore italiano abbia ritenuto superflua uake tenumerazione, posto che buona parte delle
condotte comprese nell'elenco di cui all'art. 1osgia autonomamente previste come radthoc,

se sorretti dalla finalita terroristica (ad es.i agtt. 280,280-bis, 289-big.p.), mentre le restanti
condotte costituiscono reati comuni ai quali & eaile la gia citata circostanza aggravante di cui

all'art. 1 1. n. 15 del 1980, se in concreto sdirkt una finalita di terrorismo’.

0 G . ;aLvINI, L'associazione finalizzata al terrorismo internazide, cit., p. 3370.

%91 M.MANTOVANI, Le condotte con finalitd di terrorismoin R.E.KOSTORIS R.ORLANDI (a cura di),Contrasto al
terrorismo interno e internazionglep. 81.

9% VIGANO, Terrorismo di matrice islamico-fondamentalistit., p. 3956; G.SALVINI’associazione finalizzata al
terrorismo internazionalecit., p. 3370.

%93 Cosi A.VALSECCHI, Misure urgenti di contrasto al terrorismo internamile. Brevi osservazioni di diritto penale
sostanzialein Dir. pen. proc.2005, p. 1224.
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Piu interessante € sottolineare gli elementi ditaogella definizione di cui all'art. 27€exiesc.p.
rispetto alla definizione della Convenzione di N¥ark del 1999. Dal punto di vista oggettivo
manca qui ogni menzione al criterio della qualid@dlal vittima sembrando ora irrilevante che la
vittima sia un civile od eventualmente anche unitang attivamente impegnato in un conflitto
armato. Dal punto di vista soggettjyaoi, alle due finalita gia menzionate dalla Convene del
1999 (quella terroristica in senso stretto e quatlarcitiva della pubblica autoritd) si aggiunge qu
unaterzapossibile finalita, rappresentata in pratica da#tsionedi qualsiasi Paese straniero od
organizzazione internazionalé La finalita eversiva diviene, cosi, usattoipotesidella finalita
terroristica e non piu una finalita distinta, coera stato fino a quel momento nell'ordinamento
italianc®.

Entrambe queste novita necessitano di qualchesitlee.

Quanto al problema della vittimaell'atto terroristico, va subito osservato che dititto
internazionale appare compatto nel ritenere chattanterroristico possa essere commesso anche in
situazioni di conflitto armato, purcheero la vittima sia un civile, comunque una persona che non
prenda parte attiva alle ostilita, trattandosii@iénti di un atto di guerra che andra valutato sdoo

i principi e le regole delldus in belld®. Di cid era, del resto, ben consapevole ancheidtn
europea quando approvo la decisione quadro 20045l cui undicesimoconsiderando,
significativamente, precisa che la decisione quatkssa e, dunque, anche la sua definiznomesi
applicano ai fatti commessi dalle forze armateeimpo di conflitto armato. Ora, poiché I'art. 270
sexie.p., in quanto norma attuativa della decisionadguadovra interpretarsi da parte del giudice
italiano in conformita alla lettera e allo scopoll@edecisione quadro medesitia appare
ragionevole ritenere che la definizione di ternmasin essa contenuta sara applicabile ai soli fatti
commessi in tempo di pacmentre, per i fatti commessi in contesti di cotdliarmato, tornera ad
essere applicabile la definizione di cui all'ardélla Convenzione di New York (che continua ad

essere parte integrante dell'ordinamento giuridiabano in forza dell'avvenuta ratifica), con

%94 A.VALSECCH], Misure urgenti di contrasto al terrorismo internangle cit., p. 1225.

9%/ MASARONE, Politica criminale e diritto penale nel contrastbtarrorismo internazionalegit, p. 2010

%98 A VALSECCHI, La definizione di terrorismo dopo l'introduzioneldriovo art. 270 sexies c,dn Riv. it. dir. proc.
pen, 2006, p. 1108 e ss.

97 'obbligo di interpretare le norme interne attwatidi decisioni quadro in conformita alla letteralka ratio delle
relative decisioni quadro e stato perentoriameffermaato dalla Corte di giustizia delle Comunitarapee nel caso
Pupino (16.06.2005), su cui cfr. FKAANO, Recenti sviluppi in tema di rapporti tra diritto wwnitario e diritto penale,
in Dir. pen. proc, 2005, p. 1437.
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conseguentesclusionadalla nozione di terrorismo dei fatti commessi comnilitari attivamente
impegnati nel conflittd®. Conclusione, questa, che di fatinfermal'inevitabilita di una decisione
assolutoriaogniqualvolta non vi sia una prova convincenteaitobiettivo finale (civili, 0 quanto
meno militari non direttamente impegnati nel cdtd)i delle azioni dei "combattenti" reclutati in
territorio italiano.

Quanto, invece, alla riconduzione della finalit@meswa a quella terroristica, la scelta del legsia
italiano, imposta dalla decisione quadro, si esp@m®n poche perplessita. In forza della nuova
definizione, infatti, il legislatore italiano dovexgersi a difensore dell'ordine costituito in cigsi
Stato esterpanche quelli retti da regimi tirannici e dittatdrjarrispettosi dei piu elementari diritti
umani, senza che possa essere invocata, da padei dompia od organizzi attivita volte al
rovesciamento di tali regimi, alcuna causa di dfieszione®®. Non pare dunque vi possa essere
alcuno spazio per un giudizio di legittimita relatialle attivita di movimenti di liberazione o di
resistenza armata contro simili regimi, almenoaneiisura in cui nel lorsmodusoperandirientrino
anche azioni dirette contro vittime civilné appare in alcun modo possibile qualificare simil
attivita nei termini di «guerriglia legittima», ca@mritenuto in taluni provvedimenti giudiziari
anteriori alla novella del 2005. La conclusionerpamnagari lasciare insoddisfatti; ma pare che
I'interprete non possa far altro che rassegnametijmpossibilita di correggere in via interpriata
l'inequivoca volonta del legislatéf8

Vi €& poi chi segnala come la definizione contemghnuovo articolo 27@exiesc.p. non riesca a
colmare con sufficiente chiarezza e coerenza satteanqueldeficit di determinatezza relativo alla
nozione di terrorismo che ne ha motivato lintrodue, essendo, peraltro, particolarmente

avvertito nella prassi dopo le riforme del 2631

%98 Cosi A.VALSECCHI, La definizione di terrorismecit., p. 1116; nello stesso senso cfr. ora, @tmmente anche la
Sez | della S.C. in un’approfondita pronuncia (Sg%1.10.2206, n. 1072, Bouyahia Maher).

9 F.VIGANO, Terrorismo di matrice islamico-fondamentalistit., p. 3957.

%% |hidem

891 | Baucclo, L'accertamentadel fatto di reato di terrorismo internazionale. pisti teorici e praticj Milano 2005, p.
39.
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3.2 | requisiti delle condotte.

3.2.1 Il danno possibile.

La nuova definizione, destinata a valere per fmtsistema penale, considera caratterizzate da
finalita di terrorismo le condotte che, per la lov@ura o contesto, possono arrecare grave danno ad
un Paese 0 ad un'organizzazione internazional@® campiute al triplice scopo alternativo sopra
indicato.

Partendo dal connotato di natura oggettiva, osslia gossibilita di arrecare «grave danno» ad un
Paese o ad un'organizzazione internazionale, éledeare che i comportamenti insuscettibili di
esprimere una siffatta potenzialitd offensiva, adeé commessi per spargere terrore tra la
popolazione o per realizzare qualcuna delle alimalifa previste dall'art. 27@exiesc.p., non
potrebbero essere considerati terroristici. lld&gore comunitario e quello nazionale hanno fegsat
infatti, una soglia di rilevanza oggettiva dellendotte con finalitd di terrorismo, allo scopo di
evitare I'applicazione della definizione a condsttarsamente significative sul piano dell'offesk e
escludere che una condotta possa essere consitigratastica esclusivamente in forza dello scopo
soggettivamente persegiftd Si delimita, in tal modo, il concetto di terrarie a fatti anche
oggettivamente dotati di capacita offensiva, doeetehdenzialmente coincidere la nozione di
grave danno con la realizzazione degli eventi, gswltano finalizzate le singole condotte
terroristich@”®

Questo primo contributo offerto nella definizionel terrorismo si rivela, comunque, non del tutto
appagante, in rapporto alle incertezze interpretasuscettibili di scaturire dall'ampiezza e
dall'indeterminatezza del requisito del «grave @ancon la conseguenza che l'art. ZéXiesc.p.
venga a rappresentare una norma insufficiente Bqitofilo della determinatez2¥'.

Si é correttamente rilevato, in specie, che la rolascia aperta la porta a valutazioni ampiamente
discrezionali, laddove dispone che la possibilit@l@hno debba essere desunta dalla natura o dal
contesto della condotta. Rinviando la «natura dedladotta » a quei fattori di valutazione che il

sistema prevede per regolare il potere discrezkodal giudice in sede di commisurazione della

692 | eccesk Il codice penale si allinea a Bruxelles. Ora chiegica I'odio rischia grossoD&G, 2005, p. 91 e ss.;
A.V ALSECCHI, Brevi osservazioni di diritto penale sostanzjafeRiv. It. Dir. proc. pen 2005, p. 1224.

93| eccesk Il codice penale si allinea a Bruxellesit., p. 92.

694 M.DoNIN, Il diritto penale di fronte al «nemicgsn Cass. Per2006, p. 746, FLORArofili penali del terrorismo
internazionale: tradelirio di onnipotenza e sindrome di auto castragdiv. it. dir. proc. pen. 2008, p. 73.
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pena, si avra che il riferimento, pur presentand@mtaggio di fornire uno schema di valutazione
gia noto al giudice italiano, sara pur sempre in@m a garantire l'affermarsi di indirizzi
interpretativi sufficientemente univéeT.

Il riferimento al «contesto», poi, esprimendo umvio a condizioni esterne alla condotta, passibili
di definire I'ambito territoriale, cronologico e lfiwo nella quale essa viene a collocarsi, rende
evidente come un comportamento possa essere o0 giadato terroristico in funzione di
valutazioni desumibili non dal suo effettivo atteaggi, ma da fattori di giudizio anche indipendenti
dal concreto agire dell'autore di re&fo

La norma non definisce, neppure i criteri ai qualhecessario attenersi per attribuire 0 negare
rilevanza a tali elementi, rimettendo al giudica $individuazione del dato significante, sia
lindividuazione dei parametri alla cui streguaetffare la valutaziofi& . E possibile rilevare,
infine, una certa imprecisione legata alla stessa noziorgrdve danno». Dovrebbe considerarsi
grave danno, ad esempio, la distruzione di un $ingdificio pubblico, o la morte di singoli
cittadini?®*®

Il concetto di danno, sia pur grave, risulta altrepinabile sotto un diverso profilo. Potrebbe
accadere, infatti, che condotte potenzialmenteatddgtizanti per le istituzioni di un Governo e,
dunque, dannose per le strutture costituite, line altrettanto potenzialmente salvifiche nei
confronti della sottostante collettivita popolaseyilita da un regime dittatoriale o non rispettoso
dei piu elementari diritti umani (ipotesi tanto mlatata di plausibilita, quanto piu la comprensione
della finalita eversiva all'interno di quella dirnaristica porta a difendere qualsiasi ordinamento
straniero o ordine internazionale consolidatogirescindere da una selezione legislativa in ordine
al modo d'essere del soggetto politico da tut&lare

Ora, le incertezze del primo tipo possono essasefoircoscritte, mantenendo il riferimento alla
normativa internazionale e sovranazionale; la quakd conferire rilievo ad atti di violenza
individuati tramite il rinvio a particolari accordi tramite un elenco di reati contenuti in unaalist

chiusa di fattispecie singolarmente individuateniseerebbe implicare che non ogni atto offensivo

695 MARTINI, La nuova definizione di terrorismo: il DL n. 1441 @805 come convertito con modificazioni in . glla
2005, n. 55Stud. Juri2006, p. 1223

8% MARTINI, La nuova definizione di terrorismait., p. 1223.

897 ContraF. BRICOLA, La discrezionalita nel diritto penale, 1, Nozionaspetti costituzionaliMilano 1965, p. 93 e ss.
898 A VALSECCHI, Brevi osservazioni di diritto penale sostanzjadi., p. 1225.

899 MARTINI, La nuova definizione di terrorismait. p. 1222.
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per il bene della vita, dell'integrita fisica o gtrimoniosub specieli integrita pubblica costituisca
un reato terroristico, dovendo trattarsi, altregifatti dotati di una specifica potenzialita macro
offensiva’®. Piu impervio risulta, invece, il tentativo di iscrivere in via interpretativa il
parametro della gravita del danno, in riferimentsecondo ordine di difficolta sopra delineato.
Una volta ancorata, infatti, la gravita del danngiwadizi di valore politico, avuto riguardaioi alla
natura delle istituzioni, vuoi agli aspetti dellacgeta civile esposta, potrebbe determinarsi una
«sovraesposizione» della giurisdizione analogadlajinnescata dalla necessita di distinguere tra
atti di terrorismo e di guerriglia; con il rischida un lato, di un'ulteriore delegittimazione della
stessa e, dall'altro lato, di una riespansionegiche e prasdii contrasto al terrorismo sul piano

del semplice conflitto politico-sociale.
3.2.2 | connotati finalistici.

Per essere qualificate come terroristiche le caadi#vono risultare finalizzate alla realizzazidne
uno degli scopi previsti dall’art. 278exiesc.p. e, cioé, volte ad intimidire la popolazione, a
costringere i pubblici poteri o un‘organizzaziomeéeinazionale a compiere o ad astenersi dal
compiere un qualsiasi atto, a destabilizzare orudigere le strutture politiche fondamentali,
costituzionali, economiche e sociali di un Paeske un’organizzazione internazionale. |l triplice ed
alternativo dolo specifico, che riprende puntualteela definizione contenuta nel par. 1 della
decisione quadro 2002/475/GAl, risulta a sua Vidtde di rilevanti perplessita. Se, infatti, il @rdi
intimidire la popolazione non risulta eccessivareeptoblematico, rinviando agli effetti che la
condotta produce sul sentimento di sicurezza ¢mitetmaggiori difficolta comportano le finalita di
costrizione e di distruzione o destabilizzazione.

Sotto il primo profilo, &€ da rilevare che, essemdanaturato alla democrazia il riconoscimento nei
confronti dei singoli della possibilita di provaege condizionare le scelte politiche dei poteri
costituiti, sarebbe stato necessario segnardisgrimentra modelli di interazione con il potere
politico, da ritenere leciti, ed atti di terrorisirattraverso una valorizzazione delle enormi ditérs
insite nel metodo da essi rispettivamente utiliazat

Quanto, poi, allo scopo di destabilizzare o diggarg le strutture politiche fondamentali — con |l

quale viene meno la tradizionale distinzione dBfialita di terrorismo da quella di eversione —

610 M.PELISSERQ Terrorismo internazionale e diritto penalie Stud. Juris 2005, p. 1286.
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per un verso, si € evidenziato che la definizioalati. 270sexiesc.p. appare sovradimensionata
rispetto alla reale portata del fenomeno da regolérterrorismo, infatti, se puo comportare un
senso di generalizzata insicurezza e indubbi appesanti nella complessa organizzazione della
vita quotidiana, risulta — per cosi dire — fuorakxrispetto alla solidita dei moderni ordinamenti
democratici, nella maggior parte dei Paesi occmlEht per altro verso, la finalita di
destabilizzazione finisce per adattarsi ad una gartnoppo vasta di progetti politici, risultando
disagevole individuare una soglia, al di sotto alefjuale il comportamento tenuto non sia
terroristico e al di sopra della quale, invecestlEsso risulti taft?

Senza considerare, infine, che la comprensioneugletto di destabilizzazione di una qualsiasi
delle molteplici componenti della struttura economasociale dello Stato, e dunque anche di quelle
che costituiscono il tessuto minimo della sua owmmrione (famiglia, mercato, lavoro,
associazionismo, ecc.), potrebbe indurre a coremideerroristica qualsiasi condotta orientata in
senso vagamente antisociale, secondo il noto mamadidei sistemi di diritto penale a legalita

sostanzialé*®

3.2.3 Le lacune della previsione: soggetti attivi, sogggiassivi istituzionali e modalita della

condotta

La definizione, per la sua imprecisione, € desdiratlasciar sopravvivere vecchie questioni. I
primo interrogativo riguarda, innanzitutto, la sexentuale applicabilita ad atti posti in essere da
appartenenti alle forze armate — regolari o irrago— di uno Stato, in caso di conflittd, In

senso negativo parrebbe orientare, almeno in poatiaita, la considerazione che la disposizione in
esame recepisce puntualmente il contenuto dellsidee quadro 2002/475/GAl, la quale, come
ricordato, statuisce, nell'undicesimo consideraintt@duttivo, un'esclusione della propria efficacia
per i fatti commessi da appartenenti alle forze ademin caso di conflitto armato. Una diversa
soluzione risulterebbe imposta, invece, dal riliessecondo cui tale ultima previsione non solo non

assume natura vincolante nei confronti dello Sitaigano, non essendo inserita nel testo della de-

1 F. mLAzzO, Contrastoal terrorismo, diritto penale del nemico e princijindamentaliin Quest. Giur 2006, p.
671.
812 MARTINI, La nuova definizione di terrorismait. p. 1225.
813 MARTINI, La nuova definizione di terrorismait. p. 1227.
14 PepING, La giustizia, i giudici e il «paradigma del nemigam Quest. Giur, 2006, p. 854.
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cisione quadro, ma non e neppure spontaneamergiteeda parte del legislatore, onde delimitare
la sfera di applicabilita dell'art. 2&&xiesc.p.

Con la conseguenza che la regola applicabile sleiiebbe tuttora quella dettata dall'art. 2 della ¢
Convenziond-inancing,la quale estende la rilevanza terroristica a cdrdehute anche dalle forze
militari in campo, siano esse regolari o irregglane dirette in danno di civili o di militari non
impegnati attivamente nelle ostilita. Nella medesidirezione sembra orientata la giurisprudenza
piu recente, per la quale «la definizione dell'aR0 sexiesdeve essere coordinata con quella della
Convenzione del 1999, resa esecutiva con la 11 Z0d8»; cosicché « gli elementi costitutivi delle
condotte con finalita di terrorismo — indicati dalhorma nazionale sulla scitella Decisione
guadro dell'Unione Europea — devono essere infefgragndo riferimento anche alle previsioni
della predetta convenzione La finalitd di terrorismo risultera configurabildunque, persino
«guando le condotte siano compiute nel contestoodflitti armati — qualificati come tali dal
diritto internazionale anche se consistenti in greivili interne — e siano rivolte, oltre che cant
civili, contro persone non attivamente impegnatéerestilita, con l'esclusione [...] delle sole @zi
dirette contro i combattenti, che restano soggetita disciplina del diritto internazionale
umanitarios™>,

Un secondo profilo lacunoso € dato dalla circostarie la norma non si fa carico di determinare se
la tutela apprestala sia destinata a garantiredifeaa della democrazia dal terrorismo o, piuttosto
la difesa dell'ordine costituito, qualunque siamo daratteristiche politiche dell'istituzione da
salvaguardafe®.

Come e noto, l'assetto normativo delineato nel roosistema penale sin dalla stagione
dell'emergenza aveva tenuto distinta la noziontemorismo da quella di eversione, quest'ultima
identificata « nel fine piu diretto di sovvertirordinamento costituzionale e di travolgere in

617

definitiva l'assetto democratico e pluralistico ldelStato » Ebbene, proprio perché

indissolubilmente legata all'ordinamento democeatiostituzionale, la finalita eversiva era rimasta

®1> Contra R.BARTOLI, Lotta la terrorismo internazionalesit. p. 138, per il quale non sarebbe la Convareidel 1999
a disciplinare la materia del terrorismo in tempgukrra, ma le quattro Convenzioni di Ginevra coalativi protocolli

aggiuntivi. La Convenzione del 1999, infatti, psisendo una Convenzione generale e pur contenerddedimizione
generale di terrorismo, non sembrerebbe tuttawséirgea a disciplinare tale situazione, perch&lativa definizione si
riferisce soltanto alle attivita di finanziamencioé ad un comportamento specifico e che oltetubn interferisce
con quanto gia previsto dalle Convenzioni di Gimedel 1949.

616 C.M.MARTINI, La nuova definizione di terrorismait., p. 1222.

7 pcciont, Cass. 30.10.86n Cass. Pen 1988, p. 624.
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estranea alla fattispecie di associazione periféndl terrorismo internazionale introdotta dalla 1
438/2001, trovando questa scelta « una solida magio motivi di opportunita politica e di diritto,
interno e internazionale®®. Ma, se considerazioni di opportunita e di cauiekernazionale
avevano consigliato al legislatore di sottrarrgiatlice italiano ogni valutazione sulla democraici

di uno Stato estero, limitanda nuova fattispecie dell’art. 270is, comma 3 c.p. all'associazione
con finalita di terrorismo, la messa in discussiat@l'assetto fondato sulla distinzione tra
terrorismo od eversione, da parte dell’art. 2é@iesc.p., rende possibile configurare, oggi, anche
associazioni con finalita eversive di un ordinamestranier8'®. Con la conseguente necessita di
tracciare un solco tra la nozione di eversioneiniaist ad operare a livello interno e quella destina
ad acquisire rilevanza in caso di proiezione irdeionale dell'attivita terroristica. Mentre la pam
continua ad operare, invero, scelte qualitativeoiidine al modo d'essere dell'ordinamento che
preserva, la seconda é chiamata a tutelare, viesvan ordinamento straniero o internazionale a
prescindere da qualunque giudizio di valore, patessumere, per cio stesso, il significato di uno
strumento di carattere reazionaffo

Terzo e ultimo profilo di incertezza legato allaeyisione in commento risulta, infine, quello
relativo alla mancata menzione della violenza cameguisito delle condotte con finalita di
terrorism@%. Tale requisito, infatti, dovrebbe connotare imdé#hilmente lo scopo di terrorismo e
giustificare la stessa anticipazione della tutedlambito dei reati assodativi politici, se € vero
come e vero — che ad essere incriminato in talii man e il fine politico in se stesso, ma il

particolare metodo violento oggetto del programm@iiatganizzazione.
3.2.4 Problemi di coordinamento legati all'adozione di wsistema a « doppia tipizzazione»

L'assenza di un riferimento al requisito della ®mda non dovrebbe determinare ricadute
eccessivamente negative, rispetto a quelle fattisga materia di terrorismo gia caratterizzate da
una significativa condotta di carattere violentgpressa nella commissione di atti idonei a

cagionare la morte o a distruggere, ovvero indafrivazione dell'altrui liberta personale (a280,

618 NEROZZI, Cass. VI 1.7.03n Foro It. 2004 11, p. 223.

619 A.CAPUTO, Verso un diritto penale del nemicd,Quest. Giur2006, p. 642.
620 C.M.MARTINI, La nuova definizione di terrorismait. p. 1222.

21 F. mLAZzO, Contrasto al terrorismpcit. p. 671.
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280bis e 289bisc.p.f?%. Ad analoghe conclusioni sembrerebbe consentiteep&e in rapporto a
fattispecie, nelle quali la violenza rappresentarfomeno un obiettivo strumentale rispetto alla
realizzazione del fine ultimo di natura politicat(a270bis, 270quater e 270 quinquiesp.f*.

Il problema rimane aperto, invece, in rapportoagfravante della finalitd di terrorismo, di cui
all'art. 1 d.I. 15 dicembre 1979 n. 625 (convertitm modificazioni in 1. 6 febbraio 1980 n. 15),
destinata ad operare per quei reati in cui la if@adi terrorismo non rappresenti un elemento
costitutivo. La finalita terroristica potrebbe aswre, infatti, rilievo persino rispetto a condotte,
dalle quali risulti alieno qualsiasi riferimento ada violenza in atto o anche soltanto programmata.
Con il rischio di amplificare i guasti connessiaate pronunce della c.d. stagione dell’emergeniza su
delitti di calunnia aggravati da finalita di teriimno, o comunque di interessare condotte, in ordine
alle quali il compimento di atti di violenza pendiita di terrorismo non risulti prefigurato nel
comportamento dell'agente, se non nei termini dimera eventualita. Da questo punto di vista, ad
evitare la possibilita che I'aggravamento di peaaga a risolversi nella repressione di tendenze
meramente soggettive, prive di un riscontro nellatemalita dei fatf®* si & osservato che la
decisione quadro indica espressamente i reati daid®rare di natura terroristica, il cui dato
unificante « al di fuori del richiamo alle perdiggonomiche considerevoli, [...] € infatti costituit
dalla violenza che mette in pericolo lincolumitibplica o personal®”.

Si e rilevato che, anche a prescindere da talensda sussistenza dell'aggravante dovrebbe essere
riconosciuta in riferimento alle sole condotte gitesentino una connotazione adeguata, sotto il
profilo della possibilita di arrecare quel gravenda ad un Paese o ad un'organizzazione

internazionale richiesto dall'a@l70-sexies.p.®?°

622 C.M. MARTINI, La nuova definizione di terrorismoit., p. 1223.
623 A VALSECCH], Brevi osservazionit., p. 1967
%24 pericolo da tempo messo in rilievo da EFRANCESCQ Commento all’art. 1cit., p. 37 e ss.
625 M.PELISSERQ Reati contro la personalita dello Stato e contrrdline pubblico Torino 2010, p. 175.
6% | eccesk Il codice penale si allinea a Bruellesit. p. 93, contra M.MNTOVANI, Le condotte con finalita di
terrorismq cit., p. 77 per il quale non prevedendo l'art0 Zéxiesche la definizione in esso contenuta valga “agli
effetti della legge penale”, la rilevanza dellassteandrebbe limitata all'interpretazione degli. &70bis, 270 quatere
270 quinquieg.p.
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3.2.5 Altre condotte definite terroristiche dal diritto nternazionale: la c.d. clausola di

adeguamento automatico

La seconda parte della norma fa riferimento adreabndotte definite terroristiche o commesse
con finalita di terrorismo da convenzioni o altrerme di diritto internazionale vincolanti per
I'ltalia». L'atteggiamento di estrema prudenza kdgjislatore ha portato all'introduzione di una
clausola forse pleonastica, risultando la defimeiofferta dalla prima parte della norma gia cosi
ampia, da poter ricomprendere qualsiasi condottettdi a finalita di terrorismo. Il significato
pratico della previsione sembra ridursi, cosigsfifessione della volonta che si considerino pur
sempre vigenti le ulteriori definizioni di terrom®, adottate nell'ambito di specifiche convenzioni
internazionali ratificate dallo Stato italiano, nmodo da eliminare in anticipo i dubbi su una loro
implicita abrogazione, da parte dell'art. 25€kies c.p. (v., ad esempio, la Convenzione di New
York del 1999 sulla repressione del finanziamerglotekrorismo). Quanto alle definizioni risultanti
da «altre norme di diritto internazionale vincolaper l'ltalia», come quelle emergenti dalle
decisioni quadro del Consiglio UE, si ritiene cheprevisione abbia la funzione di garantire una
ricezione eli tali norme nell'ambito del dirittotémno, anche a prescindere dalla circostanza che |l
legislatore abbia adottalo i provvedimenti necagsardarvi attuaziorfé’.

Sembrerebbe, peraltro, che una definizione « apentkh terrorismo, attraverso una clausola di
adeguamento automatico della normativa internaeadlajinternazionale, sia destinata a sollevare
non irrilevanti perplessita sotto il profilo delspetto del principio di riserva di legge, la cui
osservanza non risulta certo garantita dal rifemtmea norme pur vincolanti per I'ltalia sul piano

del diritto internazionafé® .

627 A.VALSECCH], Brevi osservazionkit., p. 1226.

% |n tal senso M. BLISSERQ Reati contro la personalita dello Stato e contrordline pubblico cit., p. 1288. Di
definizione parzialmente in bianco oltre che indsfddtente sotto il profilo della determinatezzalgpanche ONINI, ||
diritto penale di fronte al “nemich cit., p. 746.
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4 L’associazione con finalita di terrorismo internazbnale

Un reato associativo di impostazione tradizionale imtercettare, nel pieno rispetto del principio d
tassativita l'incerta dimensione delle reti trarmonali del terrore? | soggetti che il linguaggio
comune definisce “jihadisti” 0 “gaedisti” possonssere considerati responsabili del delitto di cui
all'art. 270bis c.p.?

Anticipandone le conclusioni, chiariamo subito cilke domande cosi formulate si puo offrire
esclusivamente una risposta negativa: le categdagmatiche del reato associativo sono
tendenzialmente incompatibili con le attuali swuét cellulari “occidentali” del terrorismo

transnazionale di matrice islamica.

4.1 |l carattere associativo e l'incompatibilita dommadica con |l

sistema

Per verificare la compatibilitd del fenomeno teistico di matrice islamica con le categorie
dommatiche del reato associativo € necessarioréoum quadro concettuale di riferimento, che
aiuti nell'interpretazione della nozione penaliatdi associazione.

Il codice penale non fornisce una definizione ndivaadi “associazione”, compito eluso dal
legislatore italiano e nonostante e vanamente ggldt dalla dottrin¥".

Dinanzi a tale lacuna definitoria, le elaboraziermeneutiche degli Autori e degli operatori pratici
del diritto si concentrano lungo due linee fondatakn

Prima di tutto, decisiva e la dimensione statichadsiruttura che si sostanzia nelle caratteristich
oggettive che devono connotare le organizzazidfinché possano assumere rilevanza penale. A
tal proposito entrano in gioco caratteri struttueatisponibilita materiali, nel cui ambito possono

distinguersi vari elementi tra cui il patrimonio wbmini e di mezzi, le strutture a disposizione del

%9 G.De VERO, | reati associativi nell'odierno sistema penalia Riv. it. dir. e proc. pen 1998., p. 385; G.D
FRANCESCQ Organizzazioni criminali: problematichde lege ferenda, iBtudium luris2001, p. 1433; V.RTALANO,
L'associazione per delinquereNapoli 1971, p. 94; GERAGNOLO, Criminalita organizzata e reati associativi: probhée
e prospettivein Riv. it. dir. e proc. pen 1998, p. 1161 e ss.
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gruppo, le gerarchie interne, le disponibilita emoiche, la dislocazione e la capillarita sul
territorio. Autorevole dottrina parla in questo @as “consistenza” dell'associaziotié

In secondo luogo, acquisisce peso determinanteoiilgp dinamico dell’organizzazione, ossia
linsieme dei caratteri che derivano dalla funzimezazione della struttura agli scopi che si
propone. Bisogna verificare, dunque, se l'assoore,i oltre che fornita di struttura, sia anche
idonea a realizzare il programma criminoso chegyane.

In riferimento all’elemento statico dell'associazéy superando [l'utilizzo di alcune formule
stereotipate — tra cui spicca quella giurisprudaezilell’ “organizzazione di persone e di me%%i”

— la dottrina riparte dalla valorizzazione dei pipi costituzionali di offensivita e materialitaidC
garantisce il rispetto di importanti premesse.

Le condotte di associazione devono rivelarsi reatmgericolose in relazione al bene giuridico
tutelato dalle singole fattispecie associativee tpericolo deve derivare da un comportamento
materialmente apprezzabile e empiricamente vebilieae infine, il fatto associativo dovrebbe
possedere un disvalore penale autonomo,quid pluris di lesivita o di pericolosita, tale da
giustificare una reazione penale dell’ordinameritmigico e una punizione separita

Pur nell'impossibilita di sostituirsi al legislagonel fornire delle indicazioni tassative che giamgy

a precisare le caratteristiche tipologiche deltatgira organizzativa, la dottrina ha cosi indiciato
necessita ineludibile che I'associazione sia gqsaldn pil* rispetto al semplice accordo, che al
mero incontro delle volonta debba seguire la realiibne di un “complesso convergente di fatti
organizzativi”. Da cio, a livello pratico, sono dete alcune preziose indicazioni operative, inebas
alle quali un’associazione, per essere ritenutaalpgnte rilevante, dovrebbe quantomeno
connotarsi per una struttura organizzativafficiente, stabile e definit¥: consistere in un vero e

proprio strument®® ripetitivamente utilizzabile per la commissiorieid programma crimino$d,

8305 ALEO, Sistema penale e criminalita organizzata. Le figassociativeMilano 2005, p. 166 e ss,

81 A.MARI, Associazione terroristica: & reato aderire a un o organizzato. Terrorismo: reato in cerca di
definizione in Dir.Giust. 2006, p. 74 e ss.

832 F De RANCESCQ Organizzazioni criminali, problematictie lege ferenda, cit. p. 1433. G.BRANCESCQ | reati di
associazione politica. Storia, costituzione e sigtenelle analisi strutturale delle fattispechMilano, 1985, p. 1 e ss.

633 A.CAVALIERE, Il concorso eventuale nel reato associafiei, p. 111 e ss.

834 G.INSOLERA, Associazione per delinquer@adova, 1983, p. 87 e ss.

3% F. De RANCEScQ Organizzazioni criminali, problematichde lege ferenda, cit. p. 1435; GIERO, | reati
associativi nell'odierno sistema penafst., p. 21.

63%G.DE VERO, Tutela penale dell’'ordine pubblicait., p. 261
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che il piti delle volte sara indefinito ma che tal@otra pure essere defiffitd rappresentare un
corpus autonomo e ben enucleabile rispetto alle persormel@hcompongono ed agli obiettivi
individuali che queste si propongdfit essere tendenzialmente permanente ed essere quenun
destinata a sopravvivere alla commissione del jprogra criminoso e connotarsi per la presenza di
soggetti dotati di ruoli e competenze tendenziabmeefiniti, che acquisiscano una propria stabilita
operativa nelllambito dell'associazione e che nadane concepiti in vista della mera
funzionalizzazione alla preparazione od alla realione dei singoli delitti-scopd.

Anche per cio che concerne il profilo dinamico dedtruttura, la dottrina piu attenta ha basato le
proprie convinzioni su di una serie di argomentaziche prendono le mosse dal principio di
necessaria offensivita della condotta.

Il punto di partenza € che negli intendimenti degis$latore del 1930 i reati associativi erano
strutturati secondo il rigoroso paradigma dei refitipericolo presunf8: nessuna verifica di
idoneita era richiesta; era il legislatore a prestena pericolosita delle associazioni finalizzaita
commissione di delitti e tanto bastava per rendgusta la sanzione pendf€. Questo discorso
valeva, in generale, per tutti i reati a dolo sfieaie si basava sul fatto che alla condotta tigica
sufficiente si aggiungesse l'intenzione degli agéeintraggiungere lo scopo indicato dalla norma.
Tale tensione poteva anche rimanere a livello imter quale connotato meramente psicologico del-

'azione. Tuttavia, in Italia, la ritenuta costitamalizzazione del principio di necessaria offertaiv

%37 G.DE VERGO, | reati associativi nell’odierno sistema penaté., p. 22

838 \/. PLANTAMURA , Reati associativi e rispetto dei principi fondanmshin materia penalein Ind. pen.2007, p. 406
chiarisce come quello tradizionale del “programmaefinito” sia, in realta, ufalso requisito dei reati associativi. A
suffragio di questa tesi I'Autore porta il datatdeale dell'ari. 305 c.p., ove esplicitamente Bagwione € vista come
funzionale anche alla commissione di un solo aetittopo. Sul problema della “definizione” del pramma criminoso
e sulle conseguenti problematiche di costituzigaatiella norma incriminatrice, cfr. F. CAIRAzzo, Associazioni
illecite ed illeciti delle associazionin Riv. it. dir. proc. pen.1976, p. 426 ss.

39V, DEBELLA, Il reato di associazione a delinquefigrino, 1933, p. 33 s.:

%40 G, DE FRANCESCQ Societas sceleris, Tecniche repressive delle aasiocii criminali,in Riv. it. dir. proc. pen1992,
p. 108 e ss. Cid, precisa I'Autore, non signifieaaltro che debba esistere una rigida ripartizideeruoli ed una
regolamentazione “statutaria” delle funzioni deiggli associati e dell'operativita dell'organizzams

841 Suj reati di pericolo, in generale, e sulla trijfzone fra pericolo astratto, presunto e concrigtgarticolare, cfr. M.
Parobi GiusiNo, La condotta nei reati a tutela anticipatim, Ind. pen,,1999, p. 687 ss.; C.EBRAZzzI, Problemi del
delitto di aggiotaggioMilano, 1983, p. 46 e ss.; F.N&IONI, Il pericolo concreto come elemento della fattispeci
penale, cit. p. 54 ss.; M. @LLO, 1 reati di pericologit., p. 1 ss.

842 Cfr. C. F.GROSSQ Le fattispecie associative: problemi dommatici gdiitica criminale,in, Riv. it. dir. proc. pen
1996, p. 413.
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ha portato la dottrina maggioritaria ad un riledtsistematica dei reati (apparentemente) non lesivi
né pericolosi rispetto ai beni giuridici di riferanto.

L'approccio costituzionalmente orientato a quesiitispecie ha imposto, laddove possibile, di
leggere i reati di pericolo presunto quali reatpdricolo concreto e di propendere, nei restarsi, ca
per l'incostituzionalita della norma incriminatrid@er cio che concerne i reati a dolo specifico,
guesto approccio ha condotto ad un’interpretaziorahiave oggettivistica dell'elemento strutturale
del dolo specifico stesso. L'esigenza di oggedtieitl offensivita del fatto tipico comporta che la
condotta materiale debba costituire, di per sésatama forma di aggressione ai beni tutelaties tal
aggressione non puO sussistere a meno che la steswdotta non sia causalmente e
teleologicamente orientata al perseguimento degipisprevisti dalla norma, in senso oggettivo e
non meramente soggettivo. Il comportamento deltitgein altri termini, deve incidere
esteriormente sul bene giuridico di riferimento {tmedolo quantomeno in pericolo) e cio avviene
solo quando esso & idoneo al raggiungimento digttlo prefissatd™. Tale impostazione porta a
concepire i reati a dolo specifico come reati digmo concreto con dolo di dantiéed impone di
ritenere che un reato a dolo specifico non puoresggegrato se non attraverso atti idonei a
conseguire lo scopo verso il quale si rivolgediatione dell'agente

Questa conclusione, applicata ai delitti assodjatimplica la necessita che le associazioni siano
concretamente idonee a realizzare il programma imoso che si sono prefissate, pena
l'impossibilita di ritenere il delitto integratoepcarenza di offensivita della condéffa

Questa lettura, in chiave oggettivante, del profif@listico del dolo specifico e la conseguente
concretizzazione del pericolo tipizzato dalla noin@iminatrice devono mantenersi rigorosamente
salde, nel caso dei delitti associativi, ancheuasga convulsa stagione di trasformazione e parzial
“smantellamento” del concetto di bene giuridico.

Cio pare vero per almeno due ragioni, che impedisah concepire I'estromissione del principio di
necessaria e concreta offensivita dalla riflessiene reati associativi. La prima e che la loro

condotta-base, l'associazione in sé, & pienamecita kd anzi costituzionalmente prot&fta

83, picotTl, Il dolo specifico, cit.p. 547 ss.

%44 G. DELITALA, La distinzione dei reati in formali e materiali dra distinzioni in tema di tentativd926, inDiritto
penale. Raccolta degli scrittpl. I, 1976, p. 246 ss.

845 . PcoTT, Il dolo specificogit., p. 561 ss. Per la medesima conclusioneedaw. RTALANO, L'associazione per
delinquerecit., p. 92 e G. MNTANARA, Aspetti problematici dei reati associatitatina, 1985, p. 45 ss
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Tutto il disvalore della condotta si colloca nédfeento teleologicl. e che non pud essere
lasciato al puro “pensiero” dell'agente il discmmitra un comportamento incoraggiato dalla
costituzione ed un comportamento punito.

La seconda €& che nel caso dei reati associativicamalo l'indicazione precisa di una condotta
almeno presuntivamente indicata come pericolosaledgslatore, il profilo dell'offensivita deve
essere preso in considerazione direttamente nbltardell'attivita ermeneutica riferita al concetto
di associaziorfé®. Questa attenzione dell'interprete non pud assokrgmancare, posto che detta
nozione, privata del vincolo fornito dal pericoloncreto di un dolo specifico “oggettivato”,
perderebbe qualsivoglia funzione tipizzante, codéo il proprio portato nell'universo indefinito
degli accordi interpersonali.

In definitiva, va considerata penalmente rilevastdo quell’associazione che, oltre ad avere un
certo spessore organizzativo dal punto di vistdicgta sia anche dinamicamente adeguata al
perseguimento degli scopi sociali, grazie alle gegotazioni di uomini e meZ2F.

La prima conferma della tesi qui sostenuta, ciicedmpatibilita del reato associativo nella sua
attuale conformazione con il fenomeno del terroogsiamico, si ottiene tramite la disamina delle
pronunce assolutorie, emesse, negli ultimi anaildmiu aspre contestazioni dell'opinione pubblica
e del potere politico.

Fra queste sentenze di proscioglimento, quelleschendano sulla valutazione dellimpossibilita di
sussumere le strutture terroristiche entro il ctioceéi associazione si connotano per un percorso
argomentativo lineare e condivisibile, che pasdaawarso un'interpretazione garantista della
fattispecie associativa di riferimento, in lineandotraguardi ermeneutici conseguiti da dottrina e

giurisprudenza in tempi e contesti criminologicomsospetti”.

846 5 Moccia, Diritto penale politico e giurisprudenza costituzae in materia di liberta di riunione e di assoziane
(art. 17 e 18 Cost,)n G. VASSALLI (a cura di)Diritto penale e giurisprudenza costituzionaMapoli2006, p. 212.

473, EMINARA, Tecniche normative e concorso di persone nel restop. 370 e ss.

648 5.9 AGNOLO, Dai reati meramente associativi ai reati a strueiumista in AA. Vv., Beni e tecniche della tutela
penale. Materiali per la riforma del codic®lilano 1987, p. 159.

849 Cfr. G. MARINUCCI, Soggettivismo e oggettivismo nel diritto penaleo$nhizzo dogmatico e politico-criminale,
Riv. it. dir. proc. pen 2011, pp. 16 s. e 22 s., che applica questi priatipaso specifico della normativa di contrasto al
terrorismo islamico, riferendosi anche al reatweisdivo di cui all'art. 27®is c.p.
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4.2 Il legislatore arretra la soglia di rilevanza penaé

4.2.1 La punizione del mero accordo

Il primo, piu radicale, e quello dell'anticipaziodella repressione penale a mere forme di accordo o
di reciproca e collettiva manifestazione della véodi compiere atti terroristici.

Il delitto in esame & definito come una fattispeeissociativa “pur&™, in grado, cioé di
configurarsi con la sola costituzione dell'assoiciae a prescindere da qualsiasi attivita esecutiva
esterna, diretta alla realizzazione dei reati-fine.

Sminuendo od addirittura annichilendo il requisitganizzatoripinfatti, si ottiene un importante
alleggerimento dell'onere della prova, posto chepteblematiche strutturalsono quelle che
sollevano maggiori criticita.

Esemplificativa in questo senso e la nota sentmahrama emessa dalla Suprema Corte di
Cassazione nel 2006. In essa i giudici di legitimritengono sufficienti, ai fini della
configurabilita del reato associativo, meri progiosistratti, purché seri e rivelatori di una
disponibilitaall'azione.

La Cassazione, in particolare, viene chiamata atasd |la riconducibilita al paradigma associativo
di un gruppo di algerini, accusati di associazitereoristica, in quanto appartenenti ad una cellula
di stanza sul territorio italiano e deputata esehrmente a compiti di carattere “logistico”.
Nonostante il capo di imputazione faccia astraterimento all’ipotesi che tale cellula costituisca
I’“articolazione”di una struttura terroristica piu ampia e sovramaaie, infatti, € solo alla struttura
locale che la motivazione si riferisce, considemdaccome una “struttura organizzata, pur se in
modo rudimentalé®’,

Tuttavia, lo sforzo probatorio riguardante la disiene organizzatoria di questo sodalizio “locale”
non viene affatto portato a compimento dalla ser@ei facile, per contro, accorgersi di come la
motivazione non parli mai dell'esistenza di un ocosgprutturale ben definito e distinto rispetto ai
singoli imputati ed alle loro condotte. Non siuviene alcuna descrizione del sodalizio, che
dovrebbe concretizzarsi in wquid pluris rispetto ai singoli, in un corpo operativo corsige ed

adeguato rispetto alla realizzazione di fatti testai.

850 G.9rAGNOLO, Dai reati meramente associativi ai reati a strutiumista cit., p. 156 e ss.
51 Cass. Pen., Sez. I, N. 24994 del 25 maggio 2i008,E.D. Cassazion€007.
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La lettura del provvedimento chiarisce, infattiedlassociazione equivale , nellimpostazione della
Suprema Corte, alla somma dei “comportamentitpnjiti dallindagato e da altri soggettt” alla

cui ricapitolazione e infatti dedicata buona paké#ia motivazione.

L'approccio “algebrico” adottato dalla Corte potveb essere recuperatio extremisqualora le
condotte riportate fossero condotte operative egargzzative tali da lasciar intravedere I'esiséenz
della struttura attraverso l'agire dei suoi memilia nemmeno cosi e, posto che tutti i
“comportamenti” attribuiti agli indagati corrispomdo esclusivamente a manifestazioni di volonta,
di speranza e di convinzione ideologica, appregdi daguirenti tramite intercettazioni telefoniche
ed ambientafr®

Se la struttura non viene indagata, ma ricavatativémente dalla somma delle condotte degli
indagati, e se tali condotte non vanno mai olagpfessione del pensiero, L’associazione si tramuta
allora in un cumulo di fatti meramente psicologitie non hanno alcuna attitudine alla modifi-
cazione della realta esterna, né in termini di daméin termini di pericolo. Cio significa, in utia
istanza punire il semplice accordo relativo allanogssione di ipotetici fatti di terrorismo,
estrinsecatosi in reciproche e talora condiviseifestazioni di volonta.

Dunque il legislatore arretra la soglia della piliidbsulla base di una “presunzione di pericolsit
della finalita perseguita, con il rischio di repdme condotte che dovrebbero rimanere indifferenti

per 'ordinamento®*

2 |bidem p. 10

%53 Volendo passare brevemente in rassegna questoecaiiopindiziario, basta indicare, in via esempiifica, la
tipologia di elementi che la Corte prende in coesdione:i) la circostanza che gli indagati erano dediti alla
falsificazione di documenti utili per l'immigrazierclandestina “senza scopo di lucro” e che, dungudine plausibile
potesse essere quello terroristico, viste le cawm ideologiche degli indagati stessi) “l'estrema cautela e
riservatezza nell'uso di termini che possono avigdmento alla c.d. Guerra Santa o Jihaid); “la conoscenza della
vicende giudiziarie dei connazionali indagati pardrismo”;iv) “la condivisione delle finalita terroristiche’icavabile
dalla circostanza che gli indagati, nel corso divarsazioni telefoniche, esaltavano e condividevéamaondotta dei
musulmani dediti ad azioni suicide”, menzionandpressamente astratti progetti terroristici e rapgnéandoli come
giustificabili in un'ottica di “guerra santa¥) la condivisione, sempre all'interno delle conveimai telefoniche, dei
progetti relativi a viaggi in Siria e Iraq (integtati come indicativi della volonta di andare irelig terre a combattere il
jihad); vi) la volonta, manifestata verbalmente, di compietensti anche suicidi ancora piu gravi di quelllizzati in
Spagna e Gran Bretagna, fra cui il progetto mergenastrattddi una strage da compiefé Tunisia] con una nave di
grosse dimensioni che avrebbe causato la morte0ddOD persone”; viille discussioni inerenti la possibilita di
recuperare esplosivi di varia natura, peraltro tmavati nel corso delle operazioni di perquisiziomesequestro. In
C.E.D. Cassazioneit. p. 13 e ss.

854V/.MASARONE, Politica criminale e diritto penale nel contrastbtarrorismo internazionalgcit. p. 235.
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Cosi la Corte, per “salvare” la propria nozione [@ai di associazione, € costretta ad arretrare |l
limite del penalmente rilevante, statuendo cheuficgente per configurare il delitto in esame che
I'adesione ideologica si sostanzi in seri propagitminali volti a realizzare una delle indicate
finalita, pur senza la loro materiale esecuziore supererebbe il limite tipico del pericolo pre-

sunto™®°.

4.2.2. La punizione delle attivita meramente preparatorie

Il secondo strumento, analogo al precedente sepmo radicale, consiste nel circoscrivere il
requisito del concreto ed attuale programma dievin&>° alla realizzazione, da parte del gruppo, di
condotte latamente e/o lontanamente preparatohie, difettano dei piu basilari requisiti di
pericolosita reale e che non si innestano sul pleste accertamento dell'idoneita operatile
sodalizio. Il tema, lungi dall'essere secondarssuae importanza dirimente nel caso del terrorismo
di matrice islamica, poiché , come conferma laiatgiudiziaria italiana, si tratta forse dell'unico
fenomeno criminale in cui la contestazione deii+i#a, il piu delle volte, non si accompagna a
quella del reato associatf?d con la conseguenza che lintero disvalore pedel condotta si
situa nell'allestimento di strutture, presuntivateecaratterizzate dall'intento di realizzare future
azioni di terrorismo internazionale.

Ora, pur nella comune convinzione che il concretsspggio all’aziongnel senso della
realizzazione effettiva di fatti di terrorismo) naia da ritenersi imprescindibile, atteso che
viceversa si convertirebbe inopinatamente il reditgpericolo in reato di danno, l'incertezza

N

interpretativa circa la soglia minima di rilevanzenale delle attivita "preparatorie” del sodaligio

stata sfruttata dalla giurisprudenza con le fiaalgiu volte evidenziate. Anche le pronunce

%5 Cass. Pen. Sez. II, N. 24994 del 25 maggio 2008,E.D. Cassazion2007, p. 9 e ss.

88| requisito del'concreto ed attuale programma di violenzgla testualmente presente in Cass. pen., Seail,&e
ottobre 1984, ALVISINI, inC.E.D. Cassazione,®ato successivamente riproposto dalle piu resentienze in materia
di terrorismo internazionale. Chiarissima, sul pur€ass. pen., Sez. |, sent. n, 3486 dell'l 1 nagg00, inC.E.D.
Cassazione!il reato di cui all'ari. 270 bis & un reato di palo presunto, per la cui configurabilita occortattavia,
l'esistenza di una struttura organizzata, con upgnamma comune fra i partecipanti, finalizzato avsdttire
violentemente l'ordinamento dello Stato e accompegma progetti concreti e attuali di consumazidnetti di
violenza. Ne consegue che la semplice idea evensoraaccompagnata da propositi concreti e attliafiolenza, non
vale a realizzare il reato, ricevendo tutela pmpiall'assetto costituzionale dello Stato che eswatraddittoriamente,
mira a travolgere”.

857 G. ALORA, Profili penali del terrorismo internazionaleit., p. 64
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maggiormente rigorose, come la sentenza Tdftagoste in dichiarato contrasto con l'ulteriore
arretramento della menzionata sentenza BouHransembrano infatti aver percorso solo una tappa
del tracciato loro imposto da una corretta esedglsieato associativo di riferimento.

Da un lato, in effetti, la giurisprudenza precisee ain progetto di violenza deve sussistere, deve
essere concreto e deve essere gia stato predisp@stnto ad essere messo in pratica. Dall'altro
lato, pero, le stesse pronunce cadono nell'equidbcspvrapporre il piano del singolo agente a
quello del gruppo nel suo complesso, considerangficienti anche condotte lontanamente
preparatorie, che non denotano idoneita alcunao @l sodalizio e che non esprimono una reale
pericolosita rispetto al bene giuridico tutelato.

La conseguenza € quella confusione fra struttutkettea ed azioni dei singoli che sembra
affliggere anche una parte della dottrina, portéad@oritenere che, poiché il concreto passaggio
all'azione del singolo non deve ritenersi necegssaron sarebbe allora richiesto nemmeno il
passaggio all'azione del gruppo nel suo complesso,si richiederebbe anche il semplice
svolgimento di attivita (lontanamente) prodromicili realizzazione di atti terroristici (raccolta
fondi, apprestamento di documenti falsi, &f&)Questo equivoco pare superabile, tramite
un'indispensabile scissione dei piani: per parlarenodo proficuo, di programma di violenza e di
passaggio all'azione, occorre infatti preliminarteenhiarire se ci si intende riferire al singolo
terrorista ovvero all'organizzazione nel suo comsgae Altro, infatti, € cio che il singolo presunto
terrorista pensa, vuole e fa; altro é cid che pensale e fa il gruppo nel suo complesso.

Per cido che concerne il singolo, anzitutto, &€ berowche lo stesso non debba necessariamente
passare all'azione e nemmeno giungere mai "ad geopalalla realizzazione di un concreto
programma di violenza. Le sue condotte possonagtilamente arrestarsi ad un livello meramente
strumentale, senza che mai egli diventi materiatmenrresponsabile dei reati-fine ed addirittura

dei reati-mezzo.

858 Cass. pen., Sez. |, sent. n. 30824 del 15 giu@6,2in C.E.D. Cassaziond\el passaggio motivazionale che qui
interessa (p. 6) la Suprema Corte osservd doa € sufficiente I'adesione a una astratta idéml@er quanto odiosa e
brutalmente manifestata), ma occorre la predisposzdi un concreto progetto di azioni eversivecarohé non
realizzate”.

590. VILLONI, La Corte di Cassazione si divide su struttura esrenti del reatogit., p. 70 ss

80 VicaNO, Terrorismo di matrice islamico-fondamentalisticat,, p. 3975.
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Queste problematiche, tuttavia, attengono al doivemsmparto dommatico della partecipazione del
singolo alla struttura associativa e non rilevantorguando si vogliano evidenziare le
caratteristiche dell'associazione penalmente ni®/ael suo complesso.

Per cio che concerne I'oggetto della nostra attaiddmzione, infatti, il problema riguarda sin ddve
gruppo nella sua interezza si deve spingere pgrabsa dirsi esistente un‘associazione finalizdata a
terrorismo internazionale penalmente sanzionakldene, da questo secondo punto di vista, e
evidente, in ossequio a quanto gia osservato,achedessaria concretizzazione del dolo specifico e
del pericolo, che deve considerarsi “solo appareatde astratto” impongono che, almeno a livello
globale, il gruppo risulti concretamente ed attuaite pericolosG®™. E cid avverra soltanto nel
momento in cui, superata la fase puramente intigketdell'ideazione del piano criminoso e
predisposte le strutture adeguate alla realizzazd® medesimo, I'organizzazione risulti pronta e
concretamente in grado di intraprendere proficuaenam programma indefinito di fatti di
terrorismg§®?.

Non si puo quindi convenire con l'opinione citatee aitiene in generale sufficiente, al livello
collettivo del gruppo, la realizzazione di attiviijaramente prodromiche, quali la raccolta di fandi

la creazione di documenti falsi. E certo vero cheurd singoli partecipi possono in concreto
dedicarsi a tali attivita, ma e altrettanto ver@ e¢m gruppo che sia esclusivamente dedito ad esse
non potra considerarsi percio solo punibde art. 270bis c.p., quand’anche ideologicamente
convinto di “mettere a ferro e fuoco” il mondo irde Cio perché fra il mero possesso di denaro o
documenti falsi e la realizzazione degli astraggrogrammi” immaginati si colloca uno spazio
troppo ampio, tale da escludere la sussistenza kale pericolo.

Non puo essere sottovalutata la consideraziond'attigita preparatoria, propriamente colpita dal
legislatore tramite l'istituzione dei reati asstiviaé la stessa associazione e non gia le attivit

impropriamente preparatorie che la stessa ponssere, potendo solo queste ultime concorrere nel

%1 Syl complesso tema della “crisi di legittimaziore'del “"prevedibile fallimento" del diritto penatkel pericolo

astratto si vedano, soprattutto, FEQ A, Giustizia e modernita. La protezione dell'innoceatk tutela delle vittime,
[l ed., Milano, 2003, p. 534 ss. e FADESSANDRQ, Pericolo astratto e limiti sogliagit., p. 161 ss., 215 ss., 255 e ss.
652 Cfr. Cass. pen. Sez. I, sent. n. 1072 dell' 1bo#o2006, inC.E.D. Cassazionesecondo cui “la struttura
organizzativa deve presentare un grado di efféitigle da rendere almeno possibile I'attuazioherdgetto criminoso
e da giustificare, percio, la valutazione legal@eliicolosita, correlata alla idoneita della stratal compimento della
serie di reati per la cui realizzazione I'associagié stata costituita” .
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connotare il profilo criminale del sodalizio e laaspotenzialitd crimino§2 . Cid comporta che
l'accertamento di mere attivita prodromiche nonaldicate” nel modo predetto impedisce di trarre
un giudizio di penale responsabilita per il readsaeiativo non solo e non tanto perché le stesse be
potrebbero nascondere finalita differéfti quanto, ancor prima ed in maniera ancor pitl edelic
perché le stesse non sono di per sé idonee a ehdesociazione che le pratica rispondente, dal

punto di vista oggettivo, al canone ermeneuticbatiguatezza allscopo.
4.3 La dissoluzione dell’elemento soggettivo

Il declino della nozione forte di “associazionengknente rilevante”, trapela con forza dalla
“dissoluzione” dell'elemento soggettivo.

Da questo punto di vista va premesso come, supenataterile contrasto dottrindf, la corretta
esegesi del combinato disposto degli arti. Bige 270sexiesc.p. imponga di ritenere bifronte il
requisito soggettivo doloso richiesto dalla fattisie in esame. Generico, con riferimento alla
coscienza e volonta dei singoli di partecipare ¢stituire, promuovere, finanziare, ecc.) ad
associazioni, caratterizzate da una specificaifan&rroristica che le connota in senso oggetéivo
soggettivo. Specifico con riferimento al particelgoroposito terroristico (non necessariamente
destinato a realizzarsi), che deve sempre e coneuagiinare il singolo agente, nel momento in cui
aderisce al sodalizio e vi partecipa attivam@&ite

Dal punto di vista soggettivo, in capo al singolartpcipe dovrebbero essere accertate: la
consapevolezza e la volonta di partecipare conaltuna determinata associazione crimirfd§a

la consapevolezza che tale associazione si prapoompimento degli atti di cui agli artt. 2Ts e
270 sexiesc.p., con gli scopi ivi menzionati, la consapexake e la volonta di realizzare (o

concorrere a realizzare) in prima persona i meddattncoi medesimi fini.

853/ PATALANO, L'associazione per delinquereit., p. 39 ss

84 E. VicaNO, Terrorismo di matrice islamico-fondamentalisticit,, p. 3977.

855 C. PvARANI, subart. 270-bis cit., p. 364 e ss.

8% v/, PATALANO, L'associazione per delinquereit., p. 213: “il fine delittuoso rappresenta nefitesso tempo un
elemento di struttura dell'ente associativo giinfaio ed una caratteristica del dolo che qualifcsimhgole condotte che
Si uniscono in un'unica istituzione sociale. L'aione del piano di delinquenza rappresenta ndargol I'obiettivo a

cui e diretta I'attivita del sodalizio una voltastituito, ma anche, e soprattutto, I'elemento &n& scopo nei confronti
del quale I'associarsi, cioe la condotta del sdgg#tivo, si presenta come mezzo di realizzazione”

857/, PATALANO, L'associazione per delinquereit., p. 215.
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Tuttavia, con riferimento ai presunti terroristirdatrice islamica di stanza nei Paesi Occideritali,
ricerca di tutte queste componenti soggettive tasydarticolarmente ostica, in ragione della
profonda destrutturazione della rete e della detaspazio-temporale fra gruppi e persone. Risulta
particolarmente affannosa in tutti quei casi (lataoziale totalita sinora in Italia) in cui le cdd
hanno funzione esclusivamente logistica e nontdsol direttamente dedite alla realizzazione di
fatti di terrorismo.

Se e vero, infatti, che “i componenti delle stregtdogistiche non sono,di regola, nemmeno in
condizioni di sapere quali specifiche azioni arms#eanno commesse in futuro, e dove, e contro
chi, se e vero, altresi, che gli stessi componeffiendo un generico contributo alla guerra santa,
non possono sapere, salvo casi eccezionali, a fytatie azioni questo sara destirfafpe allora
anche vero che essi non perseguono uno scopotaairente” terroristico.

A livello cellulare, i partecipi avranno sicuranterna consapevolezza di partecipare ad un piccolo
gruppo che delinque (ad es. falsificando soldi eudtenti), ma non avranno la piena e diretta
volonta terroristica che da corpo al dolo specifichiesto.

Per aggirare questo ostacolo, la dottrina e lagpudenza hanno adottato un particolare strumento
ed hanno coniato quella che potremmo definiredarta degli scopi mediatf®.

Secondo alcuni Autori, nell'ambito dell'art. 218 c.p., conviene leggere il requisito del “proporsi”
il compimento di atti di violenza come riferito atho scopo di violenza immediato o anche solo
mediato: nel senso, cioe, della non necessita G@ssokciazione si proponga di compiere
direttamente, attraverso i propri membiri, il pragmaa di violenza, e della sufficienza invece dello
scopo di rendere possibile ad altri, grazie adadla. propria attivita di supporto 'logistico’, il
compimento di tali aft{®

L’'approccio interpretativo in parola, recepito imlito giudiziario, si € tradotto in uno degli
strumenti di distorsione del concetto complessasdbciazione.

Questa impostazione, infatti, che ha il fine dioridurre nell’alveo del penalmente rilevante
condotte connotate da un elevato grado di perisitdy- appare — cosi come posta — non

condivisibile, perché, tramite l'infingimento di arifictio voluntatis, aggira l'impossibilita di

%8 M. LAuDI, Reato associativo e terrorismait., p. 532.
89 C. FLora, Profili penali del terrorismo internazionaleit., p. 67.
670, VicaNO, Terrorismo di matrice islamico-fondamentalisticat,, p. 3980.
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provare la partecipazione dei singoli membri deipgi logistici locali anche a livelli operativi
superiori del network o, comunque, a strutture liatigerse ed autonome.

E possibile che nell'ambito del reato associatigioini partecipi possano svolgere ruoli meramente
logistici, disinteressandosi completamente delfes®ne del programma criminoso. Cid che non
pare possibile, pero, € ricavare I'elemento oggettirganizzatorio dal gruppo cellulare, dedito ad
attivita logistiche, e quello psicologico da un tgtaico ed indimostratmetworkglobale dedito al
jihad. Questo perché é principio basilare del diritto pewgello che I'elemento soggettivo aderisce
a quello oggettivo ed il primo esiste in quantes®sil secondo, non essendo ammissibili forme di
sovrapposizione fra elementi oggettivo e soggetiivattispecie criminose differenti.

L'analisi sin qui svolta dimostra la provvisoridigda epistemica della tesi sostenuta in apertura,
secondo cui le categorie dommatiche del reato egsacsono tendenzialmente incompatibili con
le attuali strutture cellulari occidentali del ftismo transnazionale di matrice islamica.

| giudici italiani si sono finora confrontati “caimno dei temi piu attuali e complessi: la repression
del fenomeno terroristico internazionale attravdtapplicazione degli schemi del diritto penale,
sostanziale e processuale, italiaf@”

Nel quadro delineato, merita la preoccupata atterezdel penalista quell’orientamento distorsivo,
che nella generalita dei casi connota le pronun@®mdanna. Queste ultime, infatti, nonostante la
frequente petizione di principi di diritto formalmie condivisibili, si sono accontentate, nella prov
dell'elemento strutturale ed organizzativo, diifatitori, affermazioni generalizzanti e compendi
probatori deboli, che non provano abbastanza o prlesano altro. Spesso, soprattutto, tale
giurisprudenza ha sfruttato gli evidenziati struthelistorsivi del tipo, cosi da aggirare le impasse
interpretative che nascono dalla corretta esegeBiad. 270 bis c.p. al cospetto del fluido
fenomeno neoterroristico di matrice islamica.

Il preoccupante effetto e stato quello di annichilil nucleo duro del reato associativo,
considerando 1™"associazione” alla stregua di umt&aitore deformabile, entro cui comprimere una
congerie multiforme di condotte “riprovevoli”. Coottle che si rivelavano spesso effettivamente

delittuose, ma che sono, comunque, ben lontaneestdle contributi reali e determinati,

71 G. A. ELLI, Attivita con finalitd di terrorismo internazionale misure cautelari: elementi costitutivi del delit
criteri probatori in tema di finalita terroristicalel sodalizio affrontati dal G.i.p. e dal Tribunadel Riesame di Milano,
nota a Trib. Milano, Ufficio G.i.p. - ord. 11 agos006 -Giud. Pistorelli ed a Trib. Milano, Sez. Xl (Giudice del
riesame) - ord. 26 ottobre 200@res.Mannocci -Rei. Epidendio, inForo Ambrosiano2006, p. 413
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eziologicamente e soggettivamente diretti al rafionento di ben definite associazioni terroristiche.
Gli esempi di questo approccio sono molti e sonaceatrati soprattutto (ma non solo) nei primi
anni dopo il 2001.

Il tentativo di coprire il fenomeno transnaziondkd terrorismo islamico con le categorie classiche
del reato associativo paga sovente un prezzogtlo di creare nuove ed abnormi macro-nozioni
di associazione, pronte ad accogliere forme inedmecarie ed instabili di “comunanza”
comunanza di intenti, di fede religiosa, di backmg socio-culturale, di avversione verso
I'Occidente miscredente, di desiderio di dare tpgola causa.

Man mano che, dal livello della singola cellulacausa dell'impossibilita di ravvisare in que-
st’'ultima la necessaria consistenza e la necess@anmita, I'attenzione dell'interprete muove verso
il network globale, la pervicacia dell'interpreteesso nel voler ravvisare forzosamente gli estremi
del reato associativo nel fenomeno neoterrorigti@oesnazionale si trasfonde nella sostituzione del

concetto forte di associazione con il concetto ¢e2eHbd“comunanza”.
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Conclusioni

Affrontare il tema del terrorismo significa apriom tavolo di riflessione soggetto, da un lato al
rischio di tradursi in filosofia e, dall’altro, inna mera teorizzazione di rischi adottabili per far
fronte al problema, sulla base di risoluzioni, doenti e legislazioni costrette a tradurre in gergo
giuridico un concetto che e il risultato di un di fattori politici, economici, religiosi e
legislativi al tempo stesso.

Se cid non bastasse, a rendere piu difficoltoperitorso € I'articolarsi delle modalita attravelso
quali un fenomeno come il terrorismo si & divéeaio, allargandosi a dismisura e trovando
finanziamento mediante le tradizionali vie dellantnalitd organizzata piuttosto che facendo leva
su movimenti religiosi fanatici estremi.

La categoria del terrorismo appare finalmente r&lla dimensione piu autentica, come il prodotto
di una classificazione di tipo antropologico, ctexqorre la sequenza di un‘antropologia negativa,
alimentata da un istinto di moffé

Proprio il desiderio del nulla, della «nientificame» insensata dell’esistere, appare il fomiteadell
riduzione della politica alle gesta del mero tegrajuel nulla del quale, al cospetto delle incerez
inesplorate ed immense del vivere, puo fin'anchenggrsi ad invidiare (e a voler perseguire)
I'algido immobilismo della stasi e dell'insensitifi’® Il terrorismo, quale opzione per la morte, &
privo di qualsiasi capacita comunicativa, in quageneticamente impossibilitato a produrre |l
senso del vivdy* il terrorismo, che rende originariamente testinora a se stesso di non avere
nulla da dire all'uomo vivente, della morte divigmera celebrazione retorita

Le parole di Antonio Chiocchi, dure e autobiograicappaiono in proposito adatte a rendere nel

migliore dei modi tali concetti “Quell'azione cdsisce uno dei punti di massimo sprofondamento

672 A.BERARDI, Il diritto e il terrore, cit., p. 193.

673 pascal aveva un baratro che con lui si muoveTatto & baratro, ahime, azione, sogno, amore ol@aE sui capelli
che dritti mi si levano / spesso sento passareritordel Terrore. [...]. / 1l sonno m’'impaura coarecrepaccio, denso /
di confusi spaventi inesplorato e immenso: / deetiat finestre l'infinito mi appare. / In predaaallertigine, il mio cuore
non sa / che invidiare del Nulla l'insensibilitaC;P.BAUDELAIRE, Il baratro, in C.P.BAUDELAIRE, | fiori del malg
Milano 1983, p. 309.

674 A.CHIoCCHI, Catastrofi del “politico”. Teatro di senso,razioritd e categorie della lotta armatan Quaderni di
Societa e conflitto. Rivista semestrale di stotidtura e politica, 2005in www.cooperweb.it/quaderni8.htrpl, 6.

675 A.BERARD, Il diritto e il terrore, cit., p. 194.
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nell'abisso, [...] per il carico di delirio mortuartta cui € zavorrata: nessuna spiegazione logica e/o
esclusivamente politica puo sperare d'interpretalrn@ecipizio d'insensatezza [...]. E tuttavia
I'azione ha avuto il pregio di restituire in supaéd i fondali di devastazione e crudelta scavati n
corso del tempo, al di la delle pure questioniatuna ideologica e di schieramento politico [...]. E
stato un passo nel vuoto totale, schizzato fuokivdato totale. Il suo carattere ripugnante ha
celebrato il funerale di cido che c'e di piu prepios vita l'integrita e la compassione, polverieza
da una furia ottenebrata e ottenebrante. Nessmnomttie poteva profilarsi oltré®,

Come nei sistemi penali del XIX secolo la ipertaofiella tutela penale della proprieta privata
arrivava ad offendere la dignita dell'uomo, anchggiopossiamo temere che l'ossessione
difensivista che ci invade puo0 significare la fohele nostre idee su cosa siano le liberta pubblich
per cui non e infondato il timore che dietro latdo&l terrorismo possa nascondersi la paradossale
convinzione che la vera ed efficace difesa delladsti diritto sia incompatibile proprio con lo
Stato di dirittG"”.

Affidare al solo diritto penale il problema del ratismo significa non voler riconoscere la
complessita del fenomeno, riducendolo ad una aquesstili solo ordine pubbliéf. Si tratta, invece

di una realtd in rapida evoluzione e mutazione, icenoi inquietanti intrecci con altre forme di
criminalita.

La funzione simbolica del diritto penale e, infatjuella di mostrare il carattere imprescindibile
dell'intervento punitivo. Accreditando una situazéodi insicurezZ&°, essa scoraggia una soluzione
extrapenale, che, invece, per la maggior partecdsi € la piu idonea a risolvene radice il
problema. Viene, invece, generata e coltivatauBilbne della sicurezza, che puo attirare consensi
dei cittadini verso lo Stato. In questo caso, ltgpio simbolico tende a privilegiare 'indagine
sulle strutture associative a detrimento dellagifidabile prospettiva della persecuzione di singol
reati di scopo e il rischio che si corre e quellsaambiare tipi di autore per eventi.

In realta, un diritto penale del fatto, quale emeedpl nostro assetto normativo fondamentale,
impone di risalire dagli eventi ai soggetti e neiceversa, dalla individuazione di possibili sogget

ipotizzare degli eventi. D’altronde, se il fattcsasiativo diviene I'evento, se la punizione statile

676 A.CHIOCCHI, Catastrofi del “politico”, cit., p. 1.

77 G.QUINTERO-OLIVARES, La nuova immagine del reato politico e il terrorisrtislamista’, in Delitto politico e
diritto penale del nemic@ cura di A.@QMBERINI-R.ORLANDI, Milano p. 94.

678 Cfr. supra Capitolo 11, § 7.

679 Cfr. supra Capitolo 11, § 6.

132



anticipa in modo sempre piu preoccupante, se tattetegislativo & distante dal suo obiettivo
primario di difesa dei beni giuridici, il rischi@ quello di un’estensione senza limiti dell'intemt@
penale e quindi di un’assoluta inutilizzabilita,| geunto di vista del diritto penale del fatto per
assoluta indeterminatezza ed inafferratiiffta

II fenomeno di cui ci siamo occupiamo ha, senzhbdu alcuno, dimensione ampia e radici
profonde, che esigono per il suo efficace contrstituzioni di ampio respiro.

Se il controllo di fatti connotati da dannositaisteha comextrema ratiail diritto penale, cid non

si verifica soltanto per soddisfare esigenze dagara, piu che legittime in uno Stato sociale di
diritto, ma avviene anche, e forse soprattutto,gsgenze di efficienza nel controllo, in quanto il
diritto penale interviene solo nella fase acuta dehflitto e non puo certo influire, se non
marginalmente sulle cause che danno vita al cofflit

La crudelta e lignavia delle modalitd criminosenndevono mai farci perdere di vista le linee
direttive del nostro operare da giuristi.

Per quanto i criminali possano essere feroci, noatio ad essere uomini, e in quanto tali
destinatari di diritti fondamentali. Questi cosigitono un nocciolo duro impenetrabile da ogni tipo
di pressione sanzionatoria.

Per quanto i crimini possano essere efferati leleegrdinamentali e le garanzie a queste connesse
devono rimanere immutate.

Il diritto deve, anche nella piu buia crisi, contame a fondarsi sul principio di offensivita,
ragionevolezza, sussidiariet&xtrema ratio legalita, personalita della responsabilita penale

colpevolezza, umanita, e soprattutto rieducazione.

805 Moccia, La perenne emergenzg. 54 e ss.
813 Moccia, La perenne emergenza. 55 e ss.
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