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La decisione

Delitti contro I'onore - Diffamazione - Diffamazione a mezzo della stampa
periodica - Responsabilita del direttore - Responsabilita per omesso control-
lo (Cost., artt. 3 e 21; C.p., artt. 57, 595, co. 3; Legge n. 47 del 1948, artt. 1 e
13).

In tema di giornalismo, un quotidiano o un periodico telematico ¢é strutturato
come un vero e proprio giornale tradizionale, con una sua organizzazione re-
dazionale e un direttore responsabile e, ancorché l'art. 1 della L. 8 febbraio
1948 n. 47 st limiti a definire il concetto di stampa nella sua accezione tecnica
di riproduzione tipografica o comunque ottenuta con mezzi meccanici o fsi-
co-chimuict, oggi 1l termune “stampa” ha anche un significato figurato e, m tal
senso, indica 1 giornall i ogni loro forma divulgativa, che sono strumento
elettivo dell'informazione, con conseguente applicabilita della disciplina sur
reati commessi col mezzo della stampa periodica anche ai direttorr di testate
telematiche.

CASSAZIONE PENALE, SEZIONE QUINTA, 11 gennaio 2019 (ud. 23 ottobre
2018) - PISTORELLI, Presidente - AMATORE, Relatore - CESQUI, P.G.,
(Conf) - Sgroi e Tritto, ricorrenti.

La responsabilita del direttore di periodico telematico ex art. 57 c.p. tra
divieto di analogia, “esigibilita” del controllo e
prevedibilita dell’esito giudiziario

Il testo, muovendo da una recente sentenza con la quale la Corte di cassazione, sulla scorta del “nuovo”
concetto di stampa elaborato dalla pronuncia delle Sezioni unite n. 31022 del 2015, ha ritenuto supera-
to il precedente, unanime, orientamento contrario ed ha affermato 'applicabilita dell’art. 57 c.p. al
direttore di una testata glornalistica telematica, affronta le diverse problematiche sollevate
dall’estensione al periodico on /line della disciplina penalistica della stampa. In primo luogo le tensioni
con 1l divieto di analogia in malam partem, stante 'ancoraggio alle “riproduzioni tipografiche” contenu-
to nella definmizione di cui all’art. 1 della 1. n. 47 del 1948; per altro verso, con particolare riferimento
alla posizione del direttore, il rischio di sconfinamento in forme di responsabilita prive di un autentico
coefliciente soggettivo. La circostanza per cui la sentenza annotata, al pari di altra conforme e di poco
precedente, affermi applicabilita dell’art. 57 c.p. per fatti antecedenti alla decisione delle Sezioni unite
del 2015, pone infine profili di criticita anche dal punto di vista del principio di prevedibilita dell’esito
giudiziario, nella prospettiva della giurisprudenza della Corte EDU.

The hability of the director of an on-line newspaper under Article 57 of the Italian criminal code among
prolibition of analogy, “requirability” of control and predictability of judicial decisions

This paper, commenting on a recent judgment by which the Court of Cassation, on the basis of the
“new” concept of press drawn up by the Joint Sections in decision no. 31022 of 2015, deemed the pre-
vious, unanimous, adverse case-law overruled and stated that Article 57 of the Italian criminal code shall
be applied also to the director of an on-line newspaper, deals with the several issues arisen by the exten-
sion of criminal regulation concerning press to on-line magazines. First of all, the breach of the prohibi-
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tion of in malam partem analogy, given the reference to “typographical reproductions” enshrined in the
definition provided for in Article 1 of Law no. 47 of 1948; on the other hand, considering in particular
the role of the director, the risk of forms of lability lacking in real subjective element. Since the com-
mented judgment, as another decision just before that, applied Article 57 to facts happened before the
Joint Sections’ sentence of 2015, problematic issues also rise concerning the principle of predictability
of judicial decisions in the perspective of the jurisprudence of the European Court of Human Rights.

SOMMARIO: 1. Le ricadute della sentenza delle Sezioni unite Sallustr del 2015. - 2. Internet non &
stampa. - 3. Il “nuovo” concetto di stampa. - 3.1. Rilievi critici all'interpretazione delle Sezioni unite:
dalla nomofilachia alla “nomopoiesi”? - 4. “Esigibilita” del controllo preventivo da parte del direttore
della testata telematica. - 4.1. Dalla responsabilita per omesso impedimento alla responsabilita per
“omessa rimozione”? - 5. “Prevedibilita” della responsabilita per omesso controllo.

1. Le ricadute della sentenza delle Sezioni unite Salfustr del 2015.

Gia in sede di primo commento alla sentenza delle Sezioni unite n. 31022 del
2015', se ne sono evidenziati «'importanza e I'impatto [...] nell’orbita dei
mezzi di informazione telematica» nonché 1 potenziali (e preoccupanti) effetti
in ordine al trattamento degli stessi’. Nel rispondere affermativamente al que-
sito circa 'applicabilita a1 giornali on /line registrati delle garanzie accordate
alla stampa dall’art. 21, terzo comma, Cost. in materia di sequestro’, il supre-
mo Collegio ha mfatti enunciato 1l principio di diritto secondo cui «la testata
glornalistica telematica, in quanto assimilabile funzionalmente a quella tradi-
zionale, rientra nel concetto ampio di stampa e soggiace alla normativa, di
rango costituzionale e di  livello ordinario, che disciplina Dattivita
d’informazione professionale diretta al pubblico»’. A questo principio la sen-
tenza ¢ giunta sulla base di una (pretesa) interpretazione evolutivo-estensiva

" Cass., Sez. un., 29 gennaio 2015, n. 31022, Sallust e Fazzo, in Cass. pen., 2015, 10, 3437 ss., con nota
di PAOLONI, Le Sezioni unite si pronunciano per lapplicabilita alle testate telematiche delle garanzie
costituzionali sul sequestro della stampa: ubl commoda, ibi et incommoda? in Dir. inf., 2015, 3, 468
ss., con Osservazioni di ZENO-ZENCOVICH; in Grur. cost., 2015, 3, 1055 ss., con nota di DIOTALLEVI,
La Corte di cassazione sancisce [“equiparazione” tra giornali cartacel e telematici ai  fini
dell’applicazione della disciplina i materia di sequestro preventivo: un nuovo caso di “scivolamento”
dalla “nomofilachia” alla “nomoporesi”? m www.penalecontemporaneo.it, 9 marzo 2016, con nota di
MeLz1 D’ERIL, Contrordine compagni: le Sezioni Unite estendono le garanzie costituzionali previste per
1l sequestro degli stampati alle testate on-line registrate.

* CORRIAS LLUCENTE, Le testate telematiche registrate sono sottratte al sequestro preventivo. Qualche
dubbio sulla “giurisprudenza legislativa”, m Dir. inf, 2015, 6, 1041-1042. Anche MELZI D’ERIL, Con-
trordine compagni, cit., 12-13 parla di «scossa tellurica di non poco momento» per 1l «piccolo mondo
del diritto penale dell'imformazione» in caso di adesione alle argomentazioni della sentenza da parte
della giurisprudenza successiva.

" Principio ribadito da Cass. civ., Sez. un., 18 novembre 2016, n. 23469, in Dir. inf., 2016, 4-5, 719.

" Cass., Sez. un., 29 gennaio 2015, n. 31022, Sallusti e Fazzo, cit., 3453; ne consegue che «l glornale on
line, al pari di quello cartaceo, non puo essere oggetto di sequestro preventivo, eccettuati 1 casl tassati-
vamente previsti dalla legge, tra 1 quali non ¢ compreso il reato di diffamazione a mezzo stampa».
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della nozione di stampa, nella quale finiscono per rientrare, appunto, anche 1
giornali on /line registrai. D1 qui  l'interrogativo sull’esatta  portata
dell’affermata soggezione di questi ultimi alla normativa ordinaria relativa alla
stampa: se cloé agli stessi possa applicarsi, gia de 1ure condito, anche la disci-
plina penalistica, con particolare riferimento alle severe pene previste dall’art.
13 della I. n. 47 del 1948 per la diffamazione specifica e la responsabilita del
direttore del periodico ex art. 57 c.p.”. Conclusione, questa, che si risolvereb-
be pero in una vera e propria analogia mn malam partem, in contrasto con 1l
principio di legalita di cui all’art. 25, secondo comma, Cost.".

Questt esiti n malam partem si sono in effetti concretizzati nella giurispru-
denza successiva della V Sezione della Corte di cassazione. Una prima sen-
tenza’, nel ribadire il costante orientamento secondo cui la diffamazione a
mezzo Facebook imtegra un’ipotesi aggravata dall’uso di un «altro mezzo di
pubblicita» ai sensi dell’art. 595, terzo comma, c.p.”, ha escluso la configurabi-
lita dell’aggravante di cui art. 13 della legge sulla stampa, in quanto 1l soczal
network - al parl di forum, blog, newsletter, newsgroup, mailing list - resta
fuorn dal nuovo, pii ampio concetto di stampa enucleato dalle Sezioni unite
nel 2015% in tal modo, tuttavia, sembra implicitamente ammettersi
I’applicabilita dell’aggravante suddetta laddove a venire in rilievo sia invece un
mezzo telematico di manifestazione del pensiero che in quel concetto rientri”.

" ZENO-ZENCOVICH, Osservazioni, cit., 469; CORRIAS LUCENTE, Le testate telematiche, cit., 1042; MEL-
71 D’ERIL, Contrordine compagni, cit., 12.

" PAOLONI, Le Sezioni unite, cit., 3471 ss.; MELZI D’ERIL, Contrordine compagni, cit., 13.

" Cass., Sez. V, 14 novembre 2016, n. 4873, Manduca, in Foro it., 2017, 4, 11, 251-252, con nota di
PALMIERI.

* In questo senso, Cass., Sez. 1, 2 dicembre 2016, n. 50, in Dir. nf., 2017, 1, 117 ss.; Cass., Sez. V, 7
ottobre 2016, n. 2723, in D&G, 2017, 23 gennaio; Cass., Sez. V, 13 luglio 2015, n. 8328, in Resp. civ.
prev., 2017, 1, 186 ss., con nota di CURRELLI, La diffamazione su Facebook, tra diritto sostanziale e
profili probatort, Cass., Sez. 1, 28 aprile 2015, n. 24431, in Foro it., 2015, 12, 11, 691 ss.; Cass., Sez. 1,
22 gennaio 2014, n. 16712, ivi, 2014, 7-8, 11, 410 ss.; Trib. Campobasso, 22 settembre 2017, in Pluris.
Per considerazioni critiche sull’automatico riconoscimento dell’aggravante, dovendosi invece valorizzare
le impostazioni privacy adottate nel caso concreto, v. CORRIAS LLUCENTE, La diffamazione a mezzo
Facebook, in www.medialaws.eu, 25 febbraio 2013 e ALMA, La pubblicazione di un messaggio diflama-
torio su Facebook integra il delitto di diffamazione aggravata, m Dir. inf., 2013, 3, 521.

" Cass., Sez. un., 29 gennaio 2015, n. 31022, Sallusti e Fazzo, cit., 3449: occorre distinguere «l’area
dell’informazione di tipo professionale, veicolata per il tramite di una testata giornalistica on /ine, dal
vasto ed eterogeneo ambito della diffusione di notizie ed informazioni da parte di singoli soggetti in
modo spontaneo. [...] Anche 1l social network pit diffuso, denominato Facebook, non ¢ inquadrabile
nel concetto di “stampa”»; ne consegue che forum, blog, newsletter, newsgroup, mailing list e pagine
Facebook rientrano «nei generici siti mnternet che non sono soggetti alle tutele e agli obblighi previst
dalla normativa sulla stampa».

" Rileva infatti BIRRITTERL, Diffamazione e Facebook: la Cassazione conferma il suo indirizzo ma apre
a un’estensione analogica i malam partem delle norme sulla stampa, in www.penalecontemporaneo.it,
20 aprile 2017, che la Corte ben avrebbe potuto limitarsi a richiamare 1l costante insegnamento che
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Allo stesso modo, occupandosi della posizione di un amministratore di un
sito internet (nella specie, un forum di discussione), altra pronuncia ne ha
escluso la responsabilita ex art. 57 c.p., ritenendo questulimo applicabile
solo alla testata giornalistica telematica, perché solo quest'ultima «rientra nella
nozione di “stampa” di cui alla I. 8 febbraio 1948, n. 47»".

Per quanto riguarda direttamente 1l direttore del periodico telematico, se in
una sentenza pure successiva all’ampliamento del concetto di stampa s1 ¢ ri-
badita 'impossibilita di ricomprenderlo tra 1 soggetti responsabili ex art. 57
c.p.”, la decisione qui in commento e altra precedente” esplicitamente affer-
mano la riconducibilita della rivista telematica alla nozione di stampa, come
reinterpretata dalle Sezioni unite, dunque I'estensione alla stessa anche delle
disposizioni penali, 112 primis proprio la fattispecie di omesso controllo.

In particolare, la sentenza Dell’Olmo si1 ¢ pronunciata in riferimento ad un
articolo pubblicato, in forma anonima, su un giornale telematico in data 16
febbraio 2011, per il quale 1l direttore responsabile della testata era stato con-
dannato in primo grado per diffamazione aggravata ex art. 595, commi se-
condo e terzo, c.p. I Giudiai dell’appello, corretto 1l capo di imputazione me-
diante 'aggiunta della contestazione di cui all’art. 57 c.p., avevano assolto
I'imputato con formula “perché il fatto non ¢ previsto dalla legge come rea-
to”: non emergendo elementi che dimostrassero la materiale redazione
dell’articolo in questione da parte dell'imputato”, quest’ulimo non poteva

G

esclude 'equiparazione tra stampa e telematica (su cul mnfra, par. 2): nel sottolineare invece la non ri-
conducibilita di Facebook alla nozione di stampa come interpretata dalle Sezioni Unite, la sentenza
evidenzia 1l rischio che sia quest'ultima a segnare il confine applicativo dell’art. 13 . n. 47 del 1948 e
dell’art. 57 c.p., con conseguente «llegitima estensione analogica i1 malam partem di disposizioni in-
criminatrici che il legislatore [...] ha inteso riservare ai soli stampati prodotti mediante mezzi meccanici
o fisico-chimici».

" Cass., Sez. V, 19 febbraio 2018, n. 16751, in Cass. pen., 2018, 11, 3743 ss., con Osservazioni di PE-
DULLA.

* Cass., Sez. V, 21 novembre 2017, n. 7885, in D&G, 2018, 20 febbraio. V. anche Cass., Sez. V, 28
settembre 2017, n. 52743, Ambrosetti, in www.penalecontemporaneo.it, 20 giugno 2018, con nota di
PIETROCARLO, Concorso in diftamazione del direttore e articolo firmato con pseudonimo: la Cassazio-
ne insiste sulla responsabilita “di posizione”.

" Cass., Sez. V, 11 dicembre 2017, n. 13398, Dell’Olmo, in Foro it., 2018, 5, 11, 305 ss.

" La sentenza d’appello aderisce al condivisibile orientamento secondo il quale la pubblicazione di un
articolo senza indicazione dell’autore non dimostra di per sé che tale ne sia il direttore del periodico, il
quale puo rispondere solo ex art. 57 c.p. (laddove, beninteso, questo sia applicabile), in mancanza di
elementi che ne provino la paternita dello scritto o il concorso nel reato di diffamazione (cfr. Cass., Sez.
V, 4 aprile 2014, n. 31813, in D&G, 2014, 21 luglio; in precedenza, Cass., Sez. V, 9 maggio 2007, n.
29410, in C.E.D. Cass., rv. 237437). Nel senso invece che 1l direttore che consenta la pubblicazione di
uno scritto anonimo assume in prima persona la responsabilita del contenuto, rispondendo quindi
direttamente per diffamazione, Cass., Sez. V, 10 gennaio 2001, n. 16988, Forleo, in Cass. pen., 2002, 7-
8, 2345, con nota critica di LE PERA, Articolo non firmato e responsabilita del direttore: un pericoloso
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neppure ritenersi responsabile ex art. 57 c.p. in qualita di direttore responsa-
bile del giornale on /lne, esulando quest’'ultimo dall’ambito applicativo della
norma. La Corte di cassazione ha mvece censurato quest'ultima affermazione
come errore di diritto”, conseguentemente accogliendo il ricorso proposto
dalla parte cvile.

Nella decisione che qui si annota, anch’essa relativa a fatti antecedenti alla
sentenza Sallust del 2015", al direttore di un giornale telematico si contestava
I'omesso impedimento del reato di diffamazione a mezzo stampa aggravata
(artt. 57, 595, terzo comma, c.p. e 13 L. n. 47 del 1948), per il quale aveva ri-
portato condanna in primo grado. La Corte d’appello, dichiarato 1l non do-
versl procedere per intervenuta prescrizione, confermava la condanna agl
effeti cwili; nel ricorso per cassazione l'imputato eccepiva, fra Ialtro,
I'impossibilita di applicare nei suoi confronti 'art. 57 c.p. La Corte rigetta 1l
motivo, tramite ampi richiami alla motivazione della sentenza Sallusti delle
Sezioni unite, alla stregua della quale ritiene che anche la rivista telematica
rientri nel concetto di stampa di cur all’art. 1 della 1. n. 47 del 1948, con con-
seguente applicabilita della disposizione codicistica.

Sembrerebbe quindi superato 1l precedente orientamento unanime della giu-
risprudenza di legittimita, che all’opposto escludeva 1l giornale onfine dalla
nozione di stampa penalmente rilevante.

2. Internet non & stampa.

L’orientamento da ultimo richiamato, accolto dalla dottrina pressoché una-
nime e da una giurisprudenza costante fino all’intervento delle Sezioni unite
del 2015, esclude ogni assimilabilita fra stampa e telematica, anzitutto sulla
base della definizione di «stampa o stampato» quale offerta dall’art. 1 della 1.
n. 47 del 1948". La nozione che se ne ricava si fonda su una duplicita di ele-
menti, uno oggettivo-strutturale e uno soggettivo-finalistico: da un lato la ri-
produzione tipografica, cioe 1l processo fisico, chimico o meccanico di cui lo

ritorno alla responsabiliti senza colpa. Significativa in tema di responsabilita del direttore per scritt
anonimi o firmati con pseudonimo ¢ Cass., Sez. V, 26 settembre 2012, n. 41249, Sallusti ¢ Monticone,
i Cass. pen., 2013, 2, 588 ss., con nota di MINO, La responsabilita penale del direttore alla luce del
c.d. caso Sallust: spunti di riflessione e proposte di riforma, su cui v. anche MELZI D’ERIL, La condan-
na per diftamazione ner confronti di Sallusti: un paio di spunti, oltre le polemiche, in
www.penalecontemporaneo.it; 28 novembre 2012, spec. par. 3, che ne evidenzia le contraddizioni sul
punto. Di recente, in argomento, PIETROCARLO, Concorso in diflamazione, cit., 125 ss.

" Cass., Sez. V, 11 dicembre 2017, n. 13398, Dell’Olmo, cit., 306.

" Come si ricava dalla circostanza per cui la sentenza di primo grado sia stata emessa in data 16 maggio
2014.

" «Sono considerate stampe o stampati, ai fini di questa legge, tutte le riproduzioni tipografiche o co-
munque ottenute con mezzi meccanici o fisico-chimici, in qualsiasi modo destinate alla pubblicazione».
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stampato rappresenta 1l prodotto e che consente una rapida riproduzione in
numero non determinato di esemplart uguali; dall’altro la destinazione alla
pubblicazione, con la quale quel prodotto diviene accessibile ad un numero
indeterminato di persone”. Anche 'art. 21 Cost., secondo la Consulta, assu-
me 1l termine «stampa» in questa definizione tecnica”, la quale, a sua volta,
acquista validita altresi ai fini dell’art. 57 c.p.”.

Nel caso della telematica manca la riproduzione su molteplici supporti fisict
distribuiti fra il pubblico: la visualizzazione avviene invece per il tramite dei
terminali collegati alla rete. Se pure ¢ vero che 1l contenuto delle pagine tele-
matiche ¢, in alcuni casi, stampabile, 10 non vale a superare la suddetta ete-
rogeneita, in quanto si tratta di una mera eventualita: non tutti 1 contenuti in-
formatici sono stampabili (s1 pensi ai video con audio) e, soprattutto, a stam-
pare la schermata ¢ nel caso 1l destinatario, mentre perché si abbia stampa in
senso tecnico occorre che la riproduzione su supporto fisico sia compiuta
dall’editore e sia antecedente alla distribuzione, in quanto a questa finalizzata.
Né potrebbe 'ampliamento della nozione fondarsi sull’inciso «in qualsiasi
modo» riferito alla destinazione alla pubblicazione, dal momento che ad esse-
re «destinate» sono comunque riproduzioni tipografiche: 1 due termini sono
fra di loro interconnessli, il secondo necessariamente presuppone il primo”.
Neppure I'imtroduzione della nozione di «prodotto editoriale», su supporto

" NUVOLONE, voce Stampa, in Nss. dig. it., vol. XVIII, Torino, 1971, 98; MUSCO, voce Stampa (dir.
pen.), in Enc. dir., vol. XLIII, Milano, 1990, 634; CORRIAS LUCENTE, I/ diritto penale der mezzi di
comunicazione di massa, Padova, 2000, 184; Cass., Sez. V, 15 giugno 1983, Cane, in Cass. pen., 1984,
11, 2274-2275.

" Cosi Corte cost., 20 giugno 1961, n. 38, in Grur. cost, 1961, 682 ss., con nota di CHELI, Manifestazio-
ne, divulgazione ed esercizio di attivita economiche connesse alla divulgazione del pensiero; sul punto si
rimanda a PAOLONI, Le Sezioni unite, cit., 3464, n. 26.

* PADOVANI, Il momento consurnativo ner reati commessi col mezzo della stampa, i Riv. it. dir. proc.
pen., 1971, 806.

* In questo senso ZENO-ZENCOVICH, La pretesa estensione alla telematica del regime della stampa:
note critiche, m Dir. inf., 1998, 1, 16 ss.; CORRIAS LUCENTE, 1/ dirttto penale, cit., 259 ss.; SEMINARA,
La responsabilita penale degli operatori su Internet, in Dir. inf., 1998, 4-5, 751; ID., voce Internet (dir.
pen.), m Enc. dir., Annali VII, Milano, 2014, 584 ss.; SCOPINARO, Internet e delitti contro 'onore, in
Riv. it. dir. proc. pen., 2000, 2, 634; BISORI, [ delitti contro 'onore, in Trattato di diritto penale. Parte
speciale, diretto da Cadoppi, Canestrari, Manna, Papa, vol. VIII, I delitti contro I'onore e la liberta
mdividuale, Torino, 2010, 88; MELZI D’ERIL, Roma locuta: la Cassazione esclude applicabilita dellart.
a7 c.p. al direttore della testata giornalistica on line, in Dir. inf., 2010, 6, 904 ss.; SALVADORI, La norma-
tiva penale della stampa non é applicabile, de jure condito, ar giornali telematicr, in Cass. pen., 2011, 9,
2985 ss.; PISA, Profili di responsabilita penale del direttore di periodici telematici, m Dir. pen. proc.,
2011, 4, 461 ss.; MASSARO, La responsabiliti colposa per omesso impedimento di un fatto illecito al-
trut, Napoli, 2013, 41-42; PACILEO, PETRINI, Reati contro la persona, t. 11, Contro I'onore e la reputa-
zione, in Trattato di diritto penale. Parte speciale, diretto da Grosso, Padovani, Pagliaro, Milano, 2016,
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cartaceo o informatico (art. 1 1. n. 62 del 2001), al quale si applicano talune
disposizioni della legge sulla stampa, concernenti le indicazioni sugh stampati
e la registrazione (artt. 2 e 5 1. n. 47 del 1948), vale a superare la suddetta ete-
rogeneita, come mnvece ritenuto da taluni giudici di merito, che proprio sulla
base della riforma del 2001 hanno affermato I'estensione al giornale telemati-
co dell'intera normativa relativa alla stampa anche a fini penali”. Come soste-
nuto in dottrina®, e confermato da un successivo intervento normativo (art. 7,
comma 3, d.gs. n. 70 del 2003), I'obiettivo della I. n. 62 del 2001 ¢ quello di
consentire 'accesso ai contributi per 'editoria anche ai prodotti editoriali elet-
tronict: a tale hmitato fine deve quindi intendersi I'estensione della disposi-
zione concernente 'obbligo di registrazione, che per le testate telematiche
configura piuttosto un onere”, al cul assolvimento ¢ subordinata la fruizione
dei1 contributi pubblici.

D1 qui esclusione dell’applicabilita, anzitutto, della fattispecie di responsabili-
ta per omesso controllo ex art. 57 c.p. al direttore della testata telematica®
(analogamente a quanto avviene per il direttore del radio e telegiornale™), al
gestore di un blog”, al fornitore dei servizi in rete (Internet Service Providen™,

*Trib. Firenze, 13 febbraio 2009, in Dir. inf., 2009, 6, 911 ss.

# ZENO-ZENCOVICH, I «prodotti editoriali» elettronict nella . 7 marzo 2001 n. 62 e il preteso obbligo di
registrazione, in Dir. nf., 2001, 2, 166-167.

* COSTANZO, La stampa telematica (tuttora) tra ambiguita legislative e dissensi giurisprudenziali, in
Grur. cost., 2010, 6, 5248.

“ Cass., Sez. V, 5 novembre 2013, n. 10594, Montanari, in Cass. pen., 2015, 3, 1202 ss.; Cass., Sez. V,
28 ottobre 2011, n. 44126, Hamauwi, in Riv. 1t. dir. proc. pen., 2012, 4, 1608 ss., con nota di PETRINT, I/
direttore della testata telematica, tra horror vacui e prospettive di riforma; sperando che nulla cambr,
Cass., Sez. V, 16 lugho 2010, n. 35511, Brambilla, in Cass. pen., 2011, 9, 2980 ss., con nota di SALVA-
DORI, La normativa penale della stampa, cit.

* Cass., Sez. V, 19 aprile 2017, n. 27823, Berlinguer, in C.E.D. Cass., rv. 270557; Cass., Sez. V, 6 otto-
bre 2014, n. 50987, vz, rv. 261907. Si esclude altresi che 1l direttore del telegiornale possa rispondere
exart. 30 . n. 228 del 1990, stante la natura tassativa dell’elencazione dei soggetti responsabili contenu-
ta nella disposizione (cfr. anche Cass., Sez. II, 23 aprile 2008, n. 34717, ivi, rv. 240687).

7 App. Torino, 23 aprile 2010, riportata in PEZZELLA, La diffamazione. Le nuove frontiere della re-
sponsabilita penale e civile e della tutela della privacy nell’epoca delle chat e der social forum, Torino,
2016, 634. 11 giudice di prime cure aveva invece affermato ’equiparazione, a fini penali, tra direttore del
periodico a stampa e colul che gestisce un sito internet destinato ad ospitare opinioni altrui (c.d. blog)
(Trib. Aosta, 26 maggio 2006, n. 553, in Giur. mer., 2007, 4, 1065 ss., con nota di SALVADORI, [ pre-
supposti della responsabilita penale del blogger per gli scritti offensivi pubblicatr su un blog da lur gest-
to, cui si rimanda anche per I'insussistenza, de iure condito, di un obbligo giuridico rilevante ex art. 40,
secondo comma, c.p. in capo al bloggen.

* Ancora Cass., Sez. V, 16 luglio 2010, n. 35511, Brambilla, cit.,, 2981. Sul punto v. anche MANNA,
Considerazioni sulla responsabilita penale dell’Internet provider i tema di pedofilia, in Dir. inf., 2001,
2, 148. Secondo BARTOLL, Brevi considerazioni sulla responsabilita penale dellInternet Service Provi-
der, in Dir. pen. proc., 2013, 5, 603-604, invece, I'impossibilita di estendere all'ISP 'art. 57 c.p. non
dipende dal tenore letterale di quest’ultimo, bensi dalla «dissomiglianza funzionale» rispetto al direttore
del periodico: I’ Autore, anche sulla base delle vicende relative al documento informatico, dubita infatti
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stante 1l divieto di analogia 1 malam partem. Per la medesima ragione, si ¢
negata la ricorrenza dell’aggravante prevista dall’art. 13 della 1. n. 47 del 1948
(diffamazione a mezzo stampa consistente nell’attribuzione di un fatto deter-
minato), ad esempio, con riferimento alla diffamazione a mezzo Facebook”,
nonché del reato di stampa clandestina (art. 16 della suddetta legge) con rife-
rimento ai giornali on /ine”. Per altro verso, alla non assimilabilita della tele-
matica alla stampa consegue, secondo 'orientamento qui in parola, la seque-
strabilita dei siti internet anche al di fuor dei tassativi casi previsti dalla legge
sulla stampa, quindi ad esempio anche in caso di diffamazione, non operando
le garanzie costituzionali di cui all’art. 21, terzo comma, Cost.™.

Altro profilo valorizzato, al fine di negare che 1l direttore del periodico on
line possa rispondere del reato di cui all’art. 57 c.p., ¢ quello della cosiddetta
mterattivita della rete, per tale intendendosi la sua «organizzazione anarchica e
decentralizzata e la sua accessibilita su scala mondiale»”, con conseguente
pluralita di connessioni tra reti ¢ computer diversi e trasmissione di enormi
quantita di dati”: a fronte della possibilita di interferire sui testi in rete, il
compito di controllo del direttore del giornale telematico risulterebbe estre-
mamente gravoso, se non vano e la sua condotta, quindi, di problematica esi-
gibilita™. Si tratta di cadenze argomentative analoghe a quelle sulla base delle
quali s1 esclude la responsabilita dell’'ISP per omesso impedimento del reati
commessi 1n rete dagh utenti: non solo non ¢ rinvenibile nel dato normativo
un obbligo giuridico - essendo invece la disciplina delle diverse figure di for-
nitori di servizi in rete significativamente formulata “in negativo””, nel senso
di escludere, quale regola generale, forme di responsabilita® -; non solo

della non assimilabilita tra realta virtuale e carta stampata.

* Cass., Sez. V, 14 novembre 2016, n. 4873, Manduca, cit.

" Cass., Sez. 111, 10 maggio 2012, n. 23230, in www.penalecontemporaneo.it, 8 ottobre 2012, con nota
di PICCICHE, Giornali online e reato di stampa clandestina.

" Cass., Sez. V, 5 novembre 2013, n. 10594, Montanari, cit.; Cass., Sez. III, 11 dicembre 2008, n.
10535, in Giur. cost., 2009, 3, 2111 ss., con nota di GIUNTA, I forum davanti alla Cassazione: incertezze
giurisprudenziali sulla nozione costituzionale di stampa.

" SEMINARA, La prrateria su Internet e il diritto penale, in Riv. aim. dir. pen. econ., 1997, 1-2, 72, che
parla di «creazione di un “villaggio globale”» in luogo dei singoli Stati nazionali.

* Cfr. Picorrl, Fondamento e limiti della responsabilita penale dei Service-Providers in Internet, in
Dir. pen. proc., 1999, 3, 380, 1l quale tuttavia critica le conseguenze che se ne traggono in termini di
circoscrizione dell’eventuale sfera di responsabilita penale dei fornitori di servizi in rete.

“In questi termini Cass., Sez. V, 16 luglio 2010, n. 35511, Brambilla, cit., 2981.

“ Cosi MASSARO, La responsabilita colposa, cit., 44.

* Cfr. artt. 14 ss. del d.Igs. n. 70 del 2003, 1 quali, con riferimento alle attvita di access provider e mere
conduit, caching e hosting, affermano la non responsabilita del prestatore delle medesime, a meno che
non sia origine delle informazioni trasmesse, non ne selezioni il destinatario o non selezioni o modifichi
le informazioni medesime, non modifichi le informazioni temporaneamente memorizzate o ometta di
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quell’obbligo non puo ricavarsi dalla natura pericolosa dell’attivita esercitata,
tale non potendosi considerare quella dell’ISP”; ma, anche in una prospettiva
de 1ure condendo, non potrebbe porsi a carico di quest’'ultimo un generale
obbligo di impedire la commissione di reati, a causa della impossibilita ed
mesigibilita di un controllo efficace, sotto 1l profilo sia “tecnico”, stante, ap-
punto, 'interattvita della rete, sia “giuridico”, non potendosi, ad esempio,
prendere cognizione della corrispondenza telematica™.

Si ¢ peraltro osservato come simili considerazioni, nel loro riferirsi alla cate-
goria della “inesigibilita””, meritano di essere meglio precisate, potendo altri-
menti risultare pleonastiche: se I'essenza stessa della posizione di garanzia
non puo che rinvenirsi nel concetto di potere, giuridico prima che naturalisti-
co, 1l requusito dell’esigibilita della condotta, intesa come insieme di poteri di
mtervento, sia giuridici sia naturalistici, non si colloca su un piano distinto ri-
spetto all’obbligo rilevante ex art. 40, secondo comma, c.p. Di qu
I'opportunita di verificare puntualmente la possibilita di introdurre specifiche
fattispecie ad hoc di responsabilita per omesso controllo, anziché fare riferi-
mento ad una inesigibilita della condotta necessariamente derivante dalla in-
terattivita propria di internet. Con specifico riferimento alla multiforme cate-
goria dell’ISP, simili interventi normativi non sembrano del tutto preclusi, a
condizione che s1 distinguano le varie tipologie di attivita svolta, che si circo-
scrivano le ipotesi di responsabilita a1 soli casi in cui attivita medesima veda
un ruolo non meramente “passivo” del Provider, che si individuino esatta-
mente i soggetti responsabili e 1 relativi obblighi di diligenza®.

attivarsi prontamente per la loro rimozione qualora disposta dall’autorita giudiziaria o amministrativa,
non sia effettivamente a conoscenza della illiceita dell’informazione memorizzata in modo duraturo. Il
quadro normativo ¢ chiuso da una disposizione (art. 17) che, in generale, esclude obblighi di sorve-
glianza e di ricerca di indicatori di attivita illecite. In argomento SEMINARA, voce Internet, cit., 593 ss.;
BARTOLI, Brevi considerazion, cit., 602-603.

7 Ancora SEMINARA, voce Internet, cit., 597; BARTOLI, Brevi considerazioni, cit., 602; contra, SGUBBI,
Parere pro veritate, in Dir. mf., 2009, 4-5, 746. In generale, sulla non annoverabilita della precedente
attivitd pericolosa fra le fonti dell’obbligo di garanzia, v. MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, X
ed., Padova, 2017, 163-164; GALLO, Diritto penale italiano. Appunti di parte generale, vol. 1, Torino,
2014, 262-263.

* SIEBER, Responsabilita penali per la circolazione di dati nelle reti internazionali di computer - 11, trad.
a cura di Sforzi, in Riv. rim. dir. pen. econ., 1997, 4, 1218 ss.; SEMINARA, La pirateria su Internet, cit.,
99 ss.; BARTOLI, Brevi consideraziont, cit., 603; Trib. Milano, 18 marzo 2004, in Giur. mer., 2004, 9,
1713 ss., con nota di RESTA, La responsabiliti penale del provider: tra laissez faire ed obblighi di con-
trollo.

* Per il rilievo attribuito alla categoria della esigibilitd nella legislazione tedesca in materia di responsabi-
lita degli operatori su internet, v. FORNASARI, I/ ruolo della esigibilita nella definizione della responsabi-
lita penale del provider, \n Il diritto penale dell'informatica nell’epoca di Internet, a cura di Picott,
Padova, 2004, 423 ss.

“In questo senso MASSARO, La responsabilita colposa, cit., 47 ss.; I’Autrice fa al riguardo riferimento
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3. Il “nuovo” concetto di stampa.

Sulla questione dell’estensione alla telematica delle garanzie costituzionali
previste per la stampa ¢ intervenuta nel 2015, come anticipato, la Corte di
cassazione nella sua piu alta composizione, innovando rispetto alle conclusio-
ni della giurisprudenza precedente. Muovendo dalla constatazione della «evi-
dente situazione di conflitto con 1l principio di uguaghanza di cui all’art. 3
Cost.» cul quest’'ultima darebbe luogo, consentendo «un irragionevole tratta-
mento differenziato dell'informazione giornalistica veicolata su carta rispetto a
quella diffusa in rete», le Sezioni unite affermano la necessita di «discostarsi
dall’esegesi letterale del dettato normativo e privilegiare una interpretazione
estensiva dello stesso, si da attribuire al termine “stampa” un significato evolu-
tivo»". DI qui la valorizzazione del «concetto di stampa in senso figurato» che
indica « giornali» e trova 1 suoi requisiti nella testata e nella regolare periodici-
ta della pubblicazione (struttura), da un lato, nella finalita di raccolta, com-
mento, analisi di notizie di attualita dirette al pubblico (scopi della pubblica-
zione), dall’altro: al ricorrere di quest, 1l giornale ¢ tale indipendentemente
dalla tecnica di diffusione, trovando lattivita giornalistica la sua essenza nello
scopo informativo”, Il disposto dell’art. 1 della legge sulla stampa, condiziona-
to dall’evoluzione tecnologica dell’epoca, non osta a questa interpretazione
estensiva; gli stessi presupposti di cui alla disposizione del 1948, secondo la
sentenza, sono altresi riscontrabili nello stesso giornale telematico, ove intesi
secondo un «differente approccio»: la “riproduzione” come potenziale acces-
sibilita di tutti al contenuto, la “pubblicazione” come fruibilita da parte di un
numero indeterminato di utenti”.

A supporto di tale ricostruzione, la sentenza del 2015 richiama moltre una
serie di interventi normativi che, pur nella loro non organicita, dimostrereb-
bero 1l superamento della nozione “gutenberghiana” di stampa e I'assunzione
di centralita, quale criterio di riferimento, da parte della finalita informativa
dell’attivita giornalistica”. Fra questi lo stesso art. 1 della I. n. 62 del 2001, che

alla nota vicenda Google-Vivi Down in quanto emblematica, fra I'altro, della possibiliti-necessita di
differenziare tra le eterogenee attivitd dei fornitori di servizi in rete. Nel senso della possibilita di tipizza-
re specifiche regole di comportamento e obblighi di controllo da parte del Provider anche PicOTTI, La
responsabiliti penale der Service-Providers in Italia, in Dir. pen. proc., 1999, 4, 505-506.

" Cass., Sez. un., 29 gennaio 2015, n. 31022, Sallusti e Fazzo, cit., 3449.

* Ibid., 3450.

" Ibid., 3451.

"1l riferimento &, fra I'latro, alla disciplina della testata giornalistica televisiva e radiofonica, in gran parte
ricalcata su quella della stampa cartacea (sull'incongruita della normativa di cui alla 1. n. 223 del 1990, in
punto di trattamento sanzionatorio della diffamazione specifica e di individuazione delle relative re-

10



ARCHIVIO PENALE 2019, n. 2

le Sezioni unite interpretano in modo difforme da quanto visto, nel senso del-
la previsione di un «obbligo di registrazione della testata on line» funzionale
all'individuazione delle responsabilita civili, penali ed amministrative connes-
se alle pubblicazioni, nonché all’operativita delle relative garanzie costituzio-
nali”.

Questa assimilazione del giornale telematico a quello tradizionale, entrambi
riconducibili al “nuovo” concetto, ampio, di stampa, a1 fini delle responsabili-
ta e garanzie previste per quest’ultima a livello ordinario e costituzionale, pre-
cisa 11 Supremo collegio, vale unicamente per 1 contenuti riferibili direttamen-
te alla redazione, non per commenti eventualmente inseriti dagli utenti, cioe
da soggetti estranel alla redazione medesima. Allo stesso modo, come antici-
pato, continuano a rimanere fuori dalla nozione figurata di stampa le ipotesi
di divulgazione di notizie ed informazioni da parte di singoli in modo sponta-
neo tramite blog, forum, social network, newsletter, newsgroup, mailing list.
questi ultimi, infatti, non rientrano nel genus informazione professionale”.
L’interpretazione evolutiva del termine «stampa» proposta dalle Sezioni unite,
secondo alcuni”, ha il merito di fare correttamente chiarezza, sia pur solo con
riguardo alla specifica questione concernente 'estensione di garanzie e re-
sponsabilita, nel settore della comunicazione e informazione a mezzo inter-
net, dominato da plurimi profili di incertezza relativi alla natura delle attivita
ad esso riconducibili, alle coperture costituzionali, ai limiti e alle responsabili-
ta. In c10, la lettura sostanzialistico-funzionalistica della liberta di informazione
ad opera della Cassazione si accosta a quella sulla base della quale la Corte
costituzionale ha affermato 1l principio del pluralismo informativo, quale pre-
sidio del diritto all’informazione"”: entrambe le Corti hanno cioe “aggiornato”
il riferimento testuale alla sola «stampa» nell’art. 21 Cost., sia pur, nella sen-
tenza delle Sezioni unite, a scapito delle peculiarita della rete, relegate a mar-
gine. Questo, pero, non inficerebbe la correttezza delle conclusioni, per due
ragioni: anzitutto perché la svalutazione di quelle peculiarita ¢ lmitata alle at-
tivita informative che non potrebbero distinguersi da altre dello stesso tipo
che utilizzano mezzi diversi; in secondo luogo, perché troppo spesso la unici-

sponsabilita, anche nel confronto con la legislazione sulla stampa, v. perd FIORAVANTI, voce 7elevisio-
ne, stampa e editoria. I reati televisivi, \n Dig. disc. pen., vol. X1V, Torino, 1999, 163 ss.) e alla legge
istitutiva dell’Agcom, la quale ha introdotto un unitario Registro degh operatori della comunicazione
(ROC).

¥ Cass., Sez. un., 29 gennaio 2015, n. 31022, Sallusti e Fazzo, cit., 3452.

" Ibid., 3449 e 3453.

7 CARETTI, La Cassazione pone, meritoriamente, alcuni punti fermi i tema di regolazione
dell'informazione via internet, n Quad. cost., 2015, 4, 1013-1016.

* A partire da Corte cost., 6 luglio 1960, n. 59, in Grur. cost., 1960, 759 ss.
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ta di internet ha rappresentato e rappresenta un «alibi» all'introduzione di una
disciplina organica”.

La maggioranza der commenti alla sentenza n. 31022 del 2015, tuttavia, ne ha
rilevato 1 profili di criticita, formulando osservazioni che possono altresi
estendersi alla decisione annotata, nella misura in cul quest'ultima, sulla scor-
ta delle motivazioni delle Sezioni unite, afferma I'applicabilita dell’art. 57 c.p.
al direttore di una testata telematica registrata.

3.1. Rilievi critici all’interpretazione delle Seziomi unite: dalla nomofilachia
alla “nomopoiesi”?

Pur apprezzandosi da taluno 'esito estensivo delle garanzie costituzionali cui
la decisione del 2015 ¢ pervenuta, s1 sono mossi del rilievi critici alla netta
distinzione, funzionale all'individuazione del perimetro applicativo di quelle
garanzie nel settore della telematica, fra I'area dell’'informazione di tipo pro-
fessionale, rientrante nel “nuovo” concetto di stampa e, dall’altro lato,
I’eterogeneo ambito della divulgazione di notizie ¢ informazioni da parte di
singoli In modo spontaneo tramite blog, forum, newsletter, newsgroup, mai-
ling list ¢ social network”. Tale distinzione viene infatti giudicata fallace e de-
stituita di fondamento giuridico™, perché la stessa categoria di informazione
professionale non trova riscontro nel dato normativo, con conseguente incer-
ta individuazione ex ante dei soggetti qualificabili come testate di informazio-
ne professionale™. A cio si aggiunge come il diritto di cronaca, in quanto fa-
colta ricompresa nel pit generale diritto di manifestazione del pensiero ex art.
21 Cost., spetti a chiunque e non soltanto a chi rivesta un determinato status
professionale, rilevando ai fini della sua configurabilita non gia un requisito

“ Ancora CARETTI, La Cassazione, cit., 1016. Sul punto pero infra, al richiamo della n. 59.

“ MELZI D’ERIL, Contrordine compagni, cit., 9 ss., per I'estraneita al tessuto normativo della distinzione
i parola e per I'impossibilita di intendere attivita glornalistica limitata alle sole testate registrate.
L’Autore ritiene invece che le garanzie di cui all’art. 21, terzo comma, Cost. vadano estese alle pagine
web che presentino 1 caratteri di trasparenza e riconoscibilita propri degli stampati (ex art. 2 della legge
sulla stampa), cioé quando siano esplicitati autore e data di immissione in rete (p. 14; in precedenza ID.,
1l sequestro di siti on-line: una proposta di applicazione analogica dell’art. 21 Cost. “a dispetto” della
giurisprudenza, in Dir. inf., 2014, 2, 153 ss.). Contra SEMINARA, voce Internet, cit., 590: ¢ paradossale
affermare una netta diversita tra stampa e telematica per escludere le responsabilitd penali e, al tempo
stesso, assimilarle per ampliare le garanzie: si tratta di due impostazioni inconciliabili, tali per cui la
prospettiva non puo che essere de rure condendo.

" In questi termini CORRIAS LUCENTE, Le testate telematiche, cit., 1050-1051.

* ZENO-ZENCOVICH, Osservazion, cit., 468-469: 1l riferimento dell’Autore ¢, ad esempio, ai fornitori di
servizi di posta elettronica che, nella propria home page, offrono anche notizie di attualita. Condivide
mvece la distinzione, sia pur solo in una prospettiva de 1ure condendo, PAOLONI, Le Sezionr unite, cit.,
3467, in considerazione delle peculiarita del periodici on /ine (su cui v. PISA, Profili di responsabilita,
cit., 460).
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soggettivo, bensi quello, oggettivo, della disponibilita di un mezzo idoneo alla
diffusione di messaggi ad un numero potenzialmente indeterminato di desti-
natari”.

Soprattutto, per quel che qui piu rileva, s1 dubita della possibilita di conside-
rare I'operazione ermeneutica compiuta alla stregua di una interpretazione
estensiva, come le Sezioni unite hanno cura di ribadire a piu riprese™: supe-
rando 1l dato letterale segnato dall’art. 1 della legge sulla stampa”, essa si risol-
ve invece in una vera e propria analogia”. Da un lato, ¢ «lampante» la carenza,
rispetto ai dati telematici, del binomio elemento oggettivo-elemento finalistico
su cui si fonda la definizione legislativa di stampa”. Dall’altro lato, neppure
sembra del tutto praticabile 1l tentativo di “approcciarsi” differentemente, in
particolare, al primo dei suddetti elementi: intendere la riproduzione come
“potenziale accessibilita”, in considerazione del fatto che «la produzione di un
testo su nternet ¢ funzionale alla possibilita di riprodurne e leggerne 1l conte-
nuto sul proprio computer»”, significa obliterare la necessaria materialita della
pubblicazione e far scolorire 'aspetto strutturale proprio della nozione legale
i quello meramente funzionale; c10, oltretutto, in contrasto con la stessa giu-
risprudenza costituzionale, la quale, nel definire concretamente 1l regime giu-
ridico dei diversi mezzi di manifestazione del pensiero, ai fimi delle tutele di
cui all’art. 21 Cost., ha attribuito rilievo determinante proprio alle specifiche

" DIOTALLEVI, La Corte di cassazione, cit., 1067-1068. Sulla titolarita del diritto di cronaca non limitata
alla categoria dei giornalisti v. PACE, PETRANGELL, voce Cronaca e critica (diritto di), in Enc. dir., Agg.
V, Milano, 2001, 310.

" Cass., Sez. un., 29 gennaio 2015, n. 31022, Sallusti e Fazzo, cit., 3449-3450. Giova qui ricordare la
massima “mn dubio pro analogia’, secondo cui nel dubbio se una certa lettura sia qualificabile come
mterpretazione o analogia, in materia penale dovrebbe propendersi per la seconda opzione: cosi DoO-
NINI, Europeismo giudiziario e scienza penale. Dalla dogmatica classica alla giurisprudenza-fonte, Mila-
no, 2011, 112-118. Di vero e proprio escarnotage, a proposito della qualificazione di quella che in realta
¢ analogia come interpretazione estensiva e¢/o evolutiva, parla MANNA, Corso di diritto penale. Parte
generale, IV ed., Padova, 2017, 105: c10, a sua volta, preclude il rimedio della quaestio legitimitatis per
contrasto con l'art. 25, secondo comma, Cost. Sul punto v. anche ID., I/ lato oscuro del diritto penale,
Pisa, 2017, 46.

" CORRIAS LUCENTE, Le testate telematiche, cit., 1050 parla al riguardo di «via oltremodo azzardata»;
DioTALLEVL, La Corte di cassazione, cit., 1067 di esegesi «inammissibille]». La sentenza, d’altra parte,
alferma che le «definizioni legali [...] sono semplici generalizzazioni destinate ad agevolare
I’applicazione della legge in un determinato momento storico», per cul € consentito, tramite interpreta-
zione estensiva, discostarsi dalle stesse e «accreditare al dato normativo un senso e una portata corri-
spondenti alla coscienza giuridica e alle necessita sociali del momento attuale» (Cass., Sez. un., 29 gen-
naio 2015, n. 31022, Sallusti e Fazzo, cit., 3449).

" «Palese» per CORRIAS LUCENTE, Le testate telematiche, cit., 1050; «occulta» secondo PAOLONI, Le
Sezioni unite, cit., 3471.

” Ancora CORRIAS LUCENTE, Le testate telematiche, cit., 1049.

* Cass., Sez. un., 29 gennaio 2015, n. 31022, Sallusti e Fazzo, cit., 3451.
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caratteristiche tecnico-strutturali di ciascuno™. E dunque la mancanza di una
riproduzione tipografica, o comunque realizzata con mezzi meccanici o fisico-
chimici, a stridere con la qualificazione dell'interpretazione proposta come
meramente estensiva”.

Anche 1l richlamo compiuto dalle Sezioni unite ai dati normativi dai qual
emergerebbe 'acquisizione, da parte del diritto positivo, del significato figura-
to di stampa come informazione professionale, non pare del tutto probante:
s1 tratta infatti di interventi normativi limitati, con 1 quah 1l legislatore,
nell’esercizio della sua discrezionalita, ha voluto rendere applicabili, in alcuni
casl a ben determinati fin1 - come si ¢ visto a proposito dell'introduzione del-
la nozione di prodotto editoriale -, singoli aspetti della normativa sulla stampa
anche ad altr1 media. Lung dal deporre nel senso della assimilabilita fra gior-
nale cartaceo e glornale telematico, quindi, essi sembrano piuttosto prestarsi
ad una lettura diametralmente opposta”. Allo stesso modo, la circostanza per
cui il progetto di riforma in materia di diffamazione™ preveda ’estensione del-
le disposizioni della 1. n. 47 del 1948 alle testate giornalistiche radiotelevisive
e on line registrate, limitatamente ai contenuti redazionali, nonché ampl 1l
novero del soggetti responsabili ex art. 57 c.p., includendovi anche 1l direttore
delle stesse, conferma che, de 1ure condito, la testata telematica esorbita dalla
nozione di stampa”.

Ne consegue la contrarieta al principio di legalita penale, in particolare al di-
vieto di analogia m malam partem, dell’affermazione secondo cui 1l giornale
telematico soggiace (anche) alla normativa ordinaria prevista per la stampa,
ove con cl1o s ritengano ad esso applicabili le 1potesi di responsabilita penale
contenute i quella normativa, come appunto afferma la sentenza qui annota-
ta i riferimento all’art. 57 c.p. E come, d’altra parte, sembrano ritenere le
stesse Sezioni unite del 2015: lo si ricava dal silenzio circa le 1potesi di reato
contestate agh indagati nel procedimento in cui il supremo Collegio ¢ interve-

" DIOTALLEVI, La Corte di cassazione, cit., 1063-1064: 1l riferimento ¢ a Corte cost., 9 giugno 1972, n.
105, in Grur. cost., 1972, 3-4, 1202: «che “tutti” abbiano diritto di manifestare il proprio pensiero “con
ogni mezzo”, non puo significare che tutti debbano avere, in fatto, la materiale disponibilita di tutti 1
possibili mezzi di diffusione, ma vuol dire, piu realisticamente, che a tutti la legge deve garantire la giu-
ridica possibilita di usarne o di accedervi, con le modalita ed entro 1 limiti resi eventualmente necessari
dalle peculiari caratteristiche dei singoli mezzi».

“ PAOLONI, Le Sezioni unite, cit., 3473.

" Ibid., 3471: cio sulla base dell’argomento per cul ubr voluit dixit, ubi noluit tacuit.

“ D.d.l. n. 1119-B, all’esame del Senato, su cui v. GULLO, La tela di Penelope. La riforma della diffa-
mazione nel Testo unificato approvato dalla Camera il 24 giugno 2015, in Dir. pen. cont. - Riv. trim.,
2016, 1, 31 ss.

* Cfr. Cass., Sez. V, 16 luglio 2010, n. 35511, Brambilla, cit., 2981; CORRIAS LUCENTE, Le testate tele-
matiche, cit., 1051.
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nuto in sede cautelare - artt. 57 € 595 c.p. e 13 1. n. 47 del 1948, in relazione
ad un articolo comparso su una testata giornalistica online - e, all’opposto,
dalla cura nel sottolineare, a pia riprese, che quella proposta e
un’interpretazione estensiva e non analogica”. Ulteriore conferma si trae dalla
connessione garanzie-responsabilita che caratterizza la normativa sulla stampa
¢ che le Sezioni unite ribadiscono, estendendola altresi all’'informazione tele-
matica, con esplicito riferimento anche alle responsabilita «penali»”.

Si spiega perché si sia immediatamente vista nella decisione del 2015 una
conferma della tendenza verso la «giurisprudenza legislativa»” e dello «“scivo-
lamento” [...] della funzione di “nomofilachia” [...] verso forme di “nomo-
poiesi”»”: al dichiarato scopo di evitare un vulnus all’art. 3 Cost.”™, si rischia
pero di determinarne uno all’art. 25, secondo comma, Cost.”. In cio la sen-
tenza sembra potersi accostare, mutatis mutandis, alla pronuncia, sempre del-
le Sezioni unite, in tema di colpa medica, nella quale si afferma che dall’art.
12 delle preleggi deriva unicamente 1l divieto di «andare “contro” il significato
delle espressioni usate, con una modalita che sconfinerebbe nell’analogia»,
mentre non ¢ precluso all'interprete «andare “oltre” la letteralita del testo»,
ove clO sla «necessario per giungere ad un risultato costituzionalmente ade-
guato»”. Muovendo da questa premessa, il supremo Collegio giunge alla con-

" Cosi PAOLONI, Le Sezioni unite, cit., 3472-3473.

“ Cass., Sez. un., 29 gennaio 2015, n. 31022, Sallusti e Fazzo, cit., 3452.

* ZENO-ZENCOVICH, Osservazioni, cit., 469, giudizio condiviso da CORRIAS LLUCENTE, Le festate tele-
matiche, cit., 1051-1052 e MELZI D’ERIL, Contrordine compagni, cit., 10.

" DIOTALLEVI, La Corte di cassazione, cit., 1070-1071. Sulla giurisprudenza «gius-creativa» e sulle ten-
sioni con 1l principio di stretta legalita v. MANNA, 1/ lato oscuro, cit., 44-45; 1ID., Corso di diritto penale,
cit., 120.

* Dubita della effettiva opportunita dell’estensione alla “stampa telematica” delle garanzie costituzionali,
quindi dell’effettiva sussistenza, diversamente opinando, di una lesione al principio di uguaglianza,
PAOLONI, Le Sezioni unite, cit., 3475 ss. L’ Autrice ritiene infatti che la non operativita delle guarentigie
trovi 1l suo pendant nella mancata previsione delle responsabilita e degli obblighi posti invece per la
“stampa tradizionale”.

" MELZI D’ERIL, Contrordine compagni, cit., 13.

" Cass., Sez. un., 21 dicembre 2017, n. 8770, Mariott, in Cass. pen., 2018, 5, 1459: si tratta della sen-
tenza con la quale le Sezioni unite sono intervenute a dirimere 1l contrasto msorto in seno alla IV Se-
zione sul nuovo art. 590-sexies c.p., introdotto dalla c.d. legge Gelli-Bianco (I. n. 24 del 2017), la quale
ha contestualmente abrogato I'art. 3, primo comma, della c.d. legge Balduzzi (I n. 189 del 2012). Per la
ricostruzione del contrasto si rimanda a MASSARO, La legge Balduzzi e /a legge Gelli-Bianco sul banco
di prova delle questioni di dirtto intertemporale: alle Sezioni unite [lardua sentenza,
www.giurisprudenzapenale.com, 4 dicembre 2017, 12. Sulla sentenza Mariotti v., oltre agli Autori citati
mfra, RISICATO, Le Sezioni unite salvano la rilevanza i bonam partem dellimperizia “lieve” del medi-
co, n Grur. 1t., 2018, 4, 948 ss.; BARTOLI, Riforma Gelli-Bianco e Sezioni Unite non placano il tormen-
to: una proposta per limitare la colpa medica, \n www.penalecontemporaneo.it, 24 maggio 2018. Piu in
generale, sulla complessa problematica di riferimento, v. MASSARO, L art. 590-sexies c.p., la colpa per
mmperizia del medico e la camicia di Nesso dell’art. 2236 c.c., in questa Rivista (web), 2017, 3 nonché
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clusione per cui, nonostante ’abrogazione della legge Balduzzi e 'assenza, nel
testo del nuovo art. 590-sexzes c.p., di ogni riferimento alla gradazione della
colpa, «la norma in esame continui a sottendere la nozione di “colpa lieve”, in
linea con quella che I’ha preceduta»”. Anche a proposito di quest'ultima deci-
sione non si ¢ mancato di sottolineare 1l “prezzo” pagato sul piano dei princi-
p1”, dubitandosi della effettiva possibilita di introdurre per via interpretativa
un elemento non previsto dalla lettera della legge, travalicandone 1 limiti, con
conseguente ampliamento della sfera del penalmente rilevante™. La Corte, si
¢ detto, afferma ammissibilita dell’'interpretazione praeter legem purché non
contra legem, ma finisce per riscrivere 1l testo di legge 1 malam partem, dun-
que con un’interpretazione contra legem’’; un intervento, dunque, «radical-
mente» creativo, che prescinde dal testo e collide col principio di legalita pe-
nale”. Cio anche considerando che - e si tratta di rilievo valevole altresi per la
questione della nozione penalistica di stampa - 'art. 12 disp. prel., letto in
combinato disposto con 1l successivo art. 14, sembrerebbe piuttosto porre un
argine, In materia penale, all'interpretazione non solo contra, ma anche ultra
legem”: In questo ambito, ove art. 25, secondo comma, Cost. «declina una

FAD., La responsabiliti colposa per morte o lesioni personali in ambito sanitario. Quale rilevanza per 1l
grado della colpa penale?, in Temi penall, a cura di Trapani, Massaro, vol. I, Delitti contro la persona.
Delitti contro il patrimonio, Torino, 2018, spec. 151 ss.

" Cass., Sez. un., 21 dicembre 2017, n. 8770, Mariott, cit., 1464.

" CAPUTO, Le Sezioni Unite alle prese con la colpa medica: nomofilachia e nomopoiesi per il gran
ritorno dellimperizia lieve, n Riv. it. med. leg., 2018, 1, 359 ss., 1l quale condivide la soluzione fatta
propria dalla sentenza, dissentendo pero dal «metodo» con cui vi perviene. Analogamente ROIATI, 1/
compromesso interpretativo praeter legem delle Sezioni unite in soccorso del nuovo art. 590-sexies c.p.,
in questa Rivista, 2018, 2, 426.

" CUPELLL, Lart. 590sexies c.p. nelle motivazioni delle Sezioni unite: uninterpretazione costituzional-
mente conforme' dellimperizia medica (ancora) punibile, in Cass. pen., 2018, 5, 1483 ss.

" PRAS, Un distillato di nomolfilachia: 'imperizia lieve mtrinseca quale causa di non punibilita del me-
dico, n www.penalecontemporaneo.it, 20 aprile 2018, 10. D1 «attivita analogica mn malam partem» parla
anche CAPUTO, Le Sezioni Unite, cit., 361.

" Cosi BLAIOTTA, Niente resurreziont, per favore. A proposito di S.U. Mariotti in tema di responsabili-
ta medica, in www.penalecontemporaneo.it, 28 maggio 2018, 2 e 7, fortemente critico nei confronti
della sentenza Mariotti. Anche CAPUTO, Le Sezioni Unite, cit.,, 361 evidenzia la pericolosita
dell’esercizio ermeneutico in discorso e il suo porsi in tensione con 1 principi di riserva di legge e sogge-
zione a quest’ultima del giudice. Di «opera creativa di una norma che non esisteva» parla anche BRu-
SCO, Responsabilita medica penale: le Sezioni Unite applicano le regole sulla responsabilita civile del
prestatore d’opera, \n Dir. pen. proc., 2018, 5, 650, ritenendo pero che si tratti di una conseguenza
mevitabile della inadeguatezza legislativa e ravvisando 'unico rischio nella mutevolezza delle interpreta-
zion giurisprudenziali. In generale, sulla questione della attivita “creativa” delle norme penali ad opera
del giudice, v. TRAPANI, Creazione giudiziale della norma penale e suo controllo politico. Riflessioni su
Cesare Beccaria e linterpretazione della legge penale 250 anni dopo, \n questa Rivista (web), 2017, 1,
spec. 20 ss.

" Ancora CUPELLI, L art. 590sexies c.p., cit., 1485, n. 20.
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versione particolarmente rigida» del principio di separazione dei poteri”, deve
considerarsi particolarmente stringente il vincolo alla lttera legis a al narrow
reading”.

Entrambe le vicende si caratterizzano, invero, per un “difetto” della /Attera le-
gis connotata, nel caso del nuovo art. 590-sexzes c.p., da una formulazione
quantomeno infelice”, alla quale, secondo alcuni, solo la Corte costituzionale
avrebbe potuto porre rimedio™; nel caso della normativa in materia di stampa,
da un innegabile anacronismo, che solo 1l legislatore pero, per quanto discu-
tibilmente inerte sul punto™, puo superare™.

7 Cfr. Corte cost., 23 novembre 2016-26 gennaio 2017, n. 24, in Grur. cost., 2017, 1, 176.

" In questi termini MANES, Dalla “fattispecie” al “precedente”: appunti di “deontologia ermeneutica”, in
Cass. pen., 2018, 6, 2227: quando si supera il senso letterale, «¢ possibile che 'imterpretazione sia sba-
gliata, ¢ probabile che essa non sia prevedibile, ed ¢ certo che non sia legittima». Secondo TRAPANI,
Creazione giudiziale, cit., 18 ss., I'esigenza di una interpretazione strettamente letterale si ricava altresi
dalla natura eccezionale delle norme penali incriminatrici, In quanto eccezioni alla regola generale della
iviolabilita della liberta personale (art. 13, primo comma, Cost.), per cui dovrebbe logicamente esclu-
dersi, prima che linterpretazione analogica, la stessa interpretazione estensiva. Anche dall’art. 7
C.E.D.U. si ricava il principio per cui il diritto penale «must not be extensively construed to the detri-
ment of an accused», rappresentando 1l divieto di analogia solo un esempio di tale principio (v., di re-
cente, Corte EDU, Sez. 111, 17 ottobre 2017, Navalnyye c¢. Russia, ric. n. 101/15, par. 54). Nel senso
mvece che non possa vietarsi un «nevitabile spazio d’interpretazione estensiva», DONINI, Europeismo
giudiziario, cit., 113. Contro un divieto di interpretazione estensiva si esprime anche MANNA, Corso di
diritto penale, cit., 105.

" RISICATO, 1] nuovo statuto penale della colpa medica: un discutibile progresso nella valutazione della
responsabiliti del personale sanitario, in www.lalegislazionepenale.cu, 7 giugno 2017 ha subito eviden-
ziato 1l carattere ossimorico e 1l difetto di congruenza dell’art. 590-sexies c.p. Tranchanti giudiz di Lu-
PO, Le Sezioni unite della Cassazione sulla responsabiliti penale del sanitario: la nuova disciplina é
meno favorevole di quella precedente, \n Diritto e salute, 2018, 2, 38: la disposizione € «scritta cosi
male da avere un contenuto per nulla chiaro»; e di PIRAS, Imperitia sine culpa non datur. A proposito
del nuovo art. 590 sexies c.p., \In www.penalecontemporaneo.it, 1 marzo 2017: art. 590-sexies c.p.
«nasce affetto da schizofrenia... neonatale». D1 «rebus» parla CUPELLI, L art. 590sexies c.p., cit., 1474;
di «dato letterale estremamente complesso, quasi enigmatico» € «norma imperscrutabile», CALETTI,
MATTHEUDAKIS, La Cassazione e 1l grado della colpa penale del sanitario dopo la riforma “Gelli-
Bianco”, in Dir. pen. proc., 2017, 10, 1371.

* V. la requisitoria del Sostituto Procuratore generale presso la Corte di cassazione Baldi all'udienza del
21 dicembre 2017, in www.giurisprudenzapenale.com, 22 dicembre 2017, 6: «[’interpretazione giuri-
sprudenziale orientata al rispetto della Costituzione non puo fare miracoli, non pud arrivate a coprire
tutto, soprattutto quando la lettera della legge si presenti ostile». Condivide la soluzione in parola Ca-
PUTO, Le Sezioni Unite, cit., 362.

" La «colpevole inerzia del legislatore» ¢ il dato da cui muove Cass., Sez. un., 29 gennaio 2015, n.
31022, Sallusti e Fazzo, cit., 3449.

* Cosi gia MASSARO, La responsabilita colposa, cit., 43. Anche CORRIAS LLUCENTE, Le testate telemati-
che, cit., 1052, pur concordando sul carattere squilibrato della normativa settoriale, dubita che il rime-
dio possano essere «sentenze ardite».
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4. “Esigibilita” del controllo preventivo da parte del direttore della testata te-
lematica.

Richiamandosi alle motivazioni della sentenza Sallusti delle Sezioni unite, in
particolare alla nozione figurata di stampa e a1 suoi requisiti di struttura e sco-
p! dell'informazione, la decisione qui in commento riconduce quindi esplici-
tamente e direttamente la testata giornalistica telematica all’art. 1 della 1. n. 47
del 1948, con conseguente possibilita per 1l direttore della stessa di essere
chiamato a rispondere per omesso controllo ex art. 57 c.p. Anche in questo
caso s1 precisa che si tratta di mera interpretazione evolutiva, non gia di analo-
gia, giustificata dalla violazione del principio di uguaghanza cur darebbe altri-
mentl luogo una differenziazione del regime applicabile al giornale on/ine ri-
spetto a quello cartaceo. A differenza pero della sentenza delle Sezioni unite,
qui 1l richiamo all’art. 3 Cost. s1 pone immediatamente e direttamente come
fondamento per un amplhamento della sfera di rilevanza penale: sembra assi-
stersi cio¢ ad un capovolgimento della direzione del principio di uguaglia,
un’inversione di senso del medesimo, per cui la riscontrata disparita tra situa-
zionl ritenute omogenee non ¢ piu rimediata tramite una assimilazione i bo-
namn, bensi i malam partent”.

Cosi aggirato 1l primo “ostacolo” che, secondo 'orientamento tradizionale, si
frapponeva all’annoverabilita del direttore del giornale online fra 1 soggetti
responsabili ex art. 57 c.p., resta da considerare 1l secondo argomento su cui
faceva leva 1l precedente orientamento contrario, fondato sulla mterattivita
della rete: a fronte della impossibilita di impedire la pubblicazione da parte
degli utenti di commenti diffamatori, 'applicazione dell’art. 57 c.p. si tradur-
rebbe nella pretesa di una condotta impossibile ovvero in una responsabilita
automatica ed oggettiva™. Si tratta di un profilo che, come si ¢ visto, le stesse
Sezioni unite del 2015 non avevano omesso di considerare, precisando che le
responsabilita (e le garanzie), previste per la stampa dalle norme di rango or-
dinario (e costituzionale), possono riferirsi unicamente ai contenuti redaziona-
li, non anche a quanto inserito direttamente dai lettor1 estranei alla redazio-

85

ne .

“ 1l riferimento ¢ a PULITANO, Obblighi costituzionall di tutela penale?, in Riv. it. dir. proc. pen., 1983,
526-527, a proposito delle questioni di legittimita costituzionale in malam partem per pretesa contrarie-
ta all’art. 3 Cost.

* CIr. Cass., Sez. V, 28 ottobre 2011, n. 44126, Hamau, cit., 1609.

¥ Prende in considerazione 1l profilo in parola Cass., Sez. V, 11 dicembre 2017, n. 13398, Dell’Olmo,
cit., 307, ritenendo che l'articolo, pur anonimo, debba qualificarsi come contenuto redazionale, con
conseguente possibilita di esercizio di un preventivo controllo da parte del direttore quanto al contenuto
dello stesso.
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Al riguardo occorre considerare anche il progetto di riforma dell’art. 57 c.p.”
il quale, nell’estendere il novero dei soggetti responsabili a ricomprendere
anche direttore o vicedirettore della testata giornalistica radiofonica, televisiva
ed online registrata, imita la responsabilita «a1 contenuti prodotti, pubblicati,
trasmessi o messi 1n rete dalle stesse redazioni». Si potrebbe dire quindi che
la soluzione fatta propria dalla giurisprudenza piu recente, in un certo senso,
“anticipt” quella che dovrebbe essere la nuova normativa, salva pero una dif-
ferenza di non poco momento: con 1l “nuovo” art. 57 c.p., infatti, si introduce
(rectius: dovrebbe ntrodursi) altresi la possibilita, sempre hmitatamente ai
contenuti redazionali, di delegare le funzioni di controllo; con riferimento
all’attuale art. 57 c.p. - che secondo le decisioni qui in discorso deve oggl ap-
plicarsi anche alla testata telematica - una giurisprudenza granitica esclude
mvece del tutto I'istituto della delega di funzioni, competendo in via esclusiva
al direttore responsabile 1l controllo sul contenuto del periodico unitariamen-
te considerato”. Il ricorso alla delega, invece, soprattutto nei casi di aziende
giornalistiche di grandi dimensione e a breve periodicita (si pensi a1 quotidiani
nazionali), rappresenta sempre pit una soluzione necessitata se si vuole evita-
re 1l rischio di forme di responsabilita oggettiva del direttore, risultando per
contro 1l suo rifiuto «acritico e concettualistico»™.

Si tratta, invero, di uno deil molteplici profili di criticita che connotano le ap-
plicazioni giurisprudenziali dell’art. 57 c.p., le quali sembrano imputare al
direttore del periodico un illecito privo di un effettivo coefficiente soggettivo™,
finendo per sanzionare non gia un fatto ma una posizione”. Ricorrenti sono
infatti le prese di posizione che, oltre ad escludere la delega di funzioni, ne-
gano rilevanza all’effettiva organizzazione mterna dell’azienda giornalistica e
alle eventual difficolta organmzzative, ritenendo del tutto priva di fondamento

*Art. 2, comma 1, d.d.l. n. 1119-B.

7 Cass., Sez. V, 27 settembre 2004, n. 46786, Graldi, in Grur. it., 2005, 1703 ss., con nota di LOMBAR-
DO, In tema di delega delle funzioni di vigilanza del direttore responsabile; Cass., Sez. V, 11 novembre
2009, n. 7407, Bianchi, in Cass. pen., 2010, 11, 3877; Cass., Sez. V, 16 ottobre 2014, n. 51111, in
C.E.D. Cass.,rv. 261737.

" MUSCO, voce Stampa, cit., 644-645. Prendono in considerazione la delega delle funzioni di controllo
da parte del direttore, pur con alcune perplessitd, anche FIANDACA, E «ipartibile» la responsabilita
penale del direttore di stampa periodica?, m Foro it, 1983, 1, 572-573 ¢ GROSSO, voce Stampa.
1) Disposizioni penali sulla stampa, in Enc. giur., vol. XXXIV, Roma, 1993, 5-6.

" FALCINELLI, Ipse dixit: s/ stampil, \n Giur. it., 2005, 2391-2392; MASSARO, La responsabilita colposa,
cit., 16 ss.

" MAGRO, La responsabilita del direttore di stampa periodica e il problema della determinazione della
condotta tipica ner reati omissivi, n Cass. pen., 1992, 5, 1240. L’Autrice denuncia una inversione me-
todologica nell’accertamento del reato: «la colpa si presume, ed ¢ implicita nell’omissione, 'omissione &
mmplicita nella verificazione dell’evento-reato, la verificazione dell’evento non si fonda su un nesso di
derivazione di tipo causale».
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ogni questione relativa alla “esigibilita” del controllo”. Si ¢ invece evidenziato
come, se non si vuole «soprassedere al rispetto de1 pit elementart critert della
responsabilita colposa»™, ¢ alle caratteristiche e dimensioni dell’azienda gior-
nalistica che deve guardarsi nel riempire di contenuti 1l concetto di “control-
lo” richiesto al direttore”, valorizzandosi  soprattutto 1l profilo
dell’adempimento, da parte del direttore, dell’obbligo di “corretta organizza-
zione™",

Proprio le caratteristiche del giornale telematico rendono fondato il timore
che, In questo specifico contesto, gh accennati rischi di degradare la colpa da
fondamento della responsabilita a mera etichetta siano ancora piu significati-
vi”, anche laddove la responsabilita sia circoscritta ai soli contenuti redaziona-
li. Non puo trascurarsi come I'essenza stessa del periodico online risieda in
un’esigenza di agglornamento costante ¢ immediato delle notizie™: ove si ri1-
chiedesse al direttore, specie di una testata di livello nazionale, la lettura diret-
ta ¢ personale di tutto i1l materiale pubblicato e di accertarne personalmente la
veridicita, egli, ancor piu dell’omologo “cartaceo”, potrebbe finire col rispon-
dere «per cio solo»”. Se davvero, come la piu recente giurisprudenza sembra
ormal ritenere, anche la testata telematica rientra nel concetto penalistico di
stampa, ne esce rafforzata I'esigenza di strumenti di ripartizione delle funzioni
di controllo, nonché di una lettura dell’art. 57 c.p. autenticamente risponden-
te al principio di personalita della responsabilita penale.

" Cass., Sez. V, 20 giugno 2007, n. 31491, Marchesini, in C.E.D. Cass., rv. 237579; Cass., Sez. V, 9
luglio 2008, n. 33472, in Dir. pen. proc., 2009, 7, 885 ss., con nota di MINO, Responsabilita penale del
direttore del giornale ed “esigibilita” del controllo; Cass., Sez. V, 2 maggio 2016, n. 42309, in Dejure.

* Lespressione ¢ ripresa da FIANDACA, E «wipartibile» la responsabilita, cit., 571.

" MUSCO, voce Starmpa, cit., 643-644; GROSSO, voce Stampa, cit., 5; MASSARO, La responsabilita colpo-
sa, cit., 20.

" Ancora MASSARO, La responsabilita colposa, cit., 22-23; sia consentito un rinvio anche a CECCHINI,
La diftamazione. Tutela penale della reputazione e responsabilita per omesso controllo nelle offese “a
mezzo stampa’” e “a mezzo internet”, in Temr penall, cit., 190-191.

" Di 1nesigibilita della condotta ex art. 57 c.p. da parte del direttore del giornale online parla MELZI
D’ERIL, Contrordine compagni, cit., 12.

* Come sottolinea PAOLONI, Le Sezionr unite, cit., 3477-3478. In considerazione di cio, I’Autrice ritie-
ne giustificato il differente trattamento di giornali cartacel e telematici: alle responsabilitd previste per 1
primi fanno riscontro garanzie che, invece, non si estendono ai secondi, in mancanza di corrispondenti
responsabilitd; 1 maggiort margini di intervento dell’Autorita giudiziaria, noltre, si giustificherebbero
sulla base della maggiore offensivita dei reati commessi sul web.

7 Gia PISAPIA, La nuova disciplina della responsabiliti per reati commessi a mezzo stampa, in Riv. 1t.
dir. proc. pen., 1958, 321, in sede di primo commento al nuovo testo dell’art. 57 c.p., introdotto dalla 1.
n. 127 del 1958, ammoniva circa il rischio di ripiegamenti su forme di colpa presunta conseguente ad
un simile modo di intendere il «controllo necessario ad impedire».
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4.1. Dalla responsabilita per omesso impedimento alla responsabilita per
“omessa rimozione”?

La ctata sentenza Dell’Olmo prende altresi in considerazione I'ipotesi in cui,
in sede di merito, si accerti 'impossibilita, per il direttore, di esercitare un
controllo preventivo sul contenuto di articoli postati in forma anonima sulla
rivista telematica, nonostante la predisposizione delle opportune accortezze
tecnico-organizzative praticabili. Anche in questo caso, precisano 1 Giudici di
legittimita, 1l direttore potrebbe comunque rispondere ex art. 57 c.p. a fronte
della permanenza sulla rivista telematica - nel caso di specie, protrattasi per
oltre un anno - dell’articolo diffamatorio che egli avrebbe potuto e dovuto
rimuovere”. Al di la della circostanza per cui, nella fattispecie concreta sub
1udice, tale obbligo di rimozione dell’articolo, acquisitane la conoscenza, gra-
vasse sull'imputato anche in qualita di amministratore del sito su cui 1l glorna-
le era pubblicato”, I'affermazione secondo la quale la responsabilita del diret-
tore possa delinearsi nella consueta alternativa tra art. 57 c.p. € concorso ex
art. 110 c.p., anche nell'ipotest di impossibilita di un controllo preventivo,
sembra destare alcune perplessita.

La giurisprudenza di merito che, contrariamente al precedente orientamento
unanime delle sentenze di legittimita, aveva affermato 'applicabilita dell’art.
57 c.p. anche alle testate telematiche, confrontandosi con 'impossibilita per 1l
direttore di impedire la pubblicazione di commenti diffamatori, aveva soste-
nuto I'obbligo di una verifica successiva delle inserzioni gia avvenute, con eli-
minazione di quelle offensive. La Corte di cassazione, pero, con la sentenza
Hamaur, aveva stigmatizzato questa operazione come una indebita trasforma-
zione della fattispecie di cui all’art. 57 c.p., con la quale si imputava al diretto-
re una condotta diversa da quella tipizzata dal legislatore”. Forse consapevole
di questo precedente, la sentenza Dell’Olmo ha subito cura di precisare che
la responsabilita ex art. 57 c.p. in relazione alla permanenza dell’articolo,
dunque alla sua omessa rimozione, non da luogo alla trasformazione della
fattispecie. Cio perché 'offesa alla reputazione, quando realizzata con un arti-
colo pubblicato sul web, non si esaurirebbe nella sola pubblicazione, cioe¢
nell'mserzione dello scritto nella rete telematica, ma «continua per tutto il
tempo di permanenza» dello stesso: di qui la necessita di valutare 11 compor-

" Cass., Sez. V, 11 dicembre 2017, n. 13398, Dell’Olmo, cit., 307.

” Principio affermato da Cass., Sez. V, 14 luglio 2016, n. 54946, Mafteis, in Foro it., 2017, 4, 11, 253 ss.
con nota di DI CIOMMO, Responsabiliti dell’Internet hosting provider, diffamazione a mezzo Facebook
e principio di tassativita della norma penale: troppa polvere sotto 1l tappeto.

" Cass., Sez. V, 28 ottobre 2011, n. 44126, Hamaui, cit., 1609-1610.
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tamento del direttore con riferimento all’'uno e all’altro momento™".

Sembrerebbero perd maggiormente condivisibili le conclusioni della sentenza
Hamaui. Per quanto concerne la conhgurabilita della diffamazione a mezzo
mternet come 1llecito di durata, se ne ¢ effettivamente sostenuta la natura di
reato permanente'”, anche se questa ricostruzione non convince del tutto.
Piuttosto, sembra possa parlarsi, come a proposito dell’(allora) ingiuria realiz-
zata con piu espressioni offensive, di reato eventualmente permanente, nel
quale cioe 'offesa sia fatta perdurare in concreto dall’agente, senza che c1o
costituisca requisito essenziale per Iesistenza del reato: categoria della quale,
tuttavia, si contesta la reale autonomia, in quanto si limita a registrare un dato
meramente fenomenico™. Secondo I'opinione comune il reato permanente
presuppone, almeno di regola, un bene comprimibile, capace di ritornare
mtegro al cessare dell’offesa il cul protrarsi, a sua volta, ¢ dovuto alla perdu-
rante condotta volontaria del soggetto attivo; non pud invece aversl reato
permanente laddove 1l bene sia suscettibile solo di distruzione o diminuzione,
mentre non rileva la sua natura di bene materiale o immateriale”'. Quale che
sia la nozione di reputazione dalla quale si prendano le mosse™, non sembra
possa predicarsene la possibilita di compressione e successiva riespansione: in
particolare, sia che si parli di messa in pericolo dell’opmione che gl altri han-
no del soggetto diffamato, sia di effettiva lesione del “rapporto di riconosci-
mento” o dell’onore come “bene personalistico costituzionalmente orienta-
to”, 1l periodo di tempo nel quale 'articolo diffamatorio sia rimasto n rete,
che 1dentificherebbe la “durata del reato”, non coincide con la “durata del

" Cass., Sez. V, 11 dicembre 2017, n. 13398, Dell’Olmo, cit., 307-308.

" In questo senso BUFFA, Responsabilita del gestore del sito Internet. Nota a maigine della sentenza di
Cassazione n. 54940, im www.questionegiustizia.it, 9 gennaio 2017. Gia PADOVANI, I/ momento consu-
mativo, cit., 829 non escludeva la possibilita di qualificare la diffamazione a mezzo stampa come reato
permanente, quando la pubblicazione assumesse la forma della esposizione, consistente nella esibizione
del testo in luogo pubblico o aperto al pubblico.

“ MANTOVANI, Diritto penale, cit., 428; FIANDACA, MUSCO, Diritto penale. Parte generale, VIII ed.,
Bologna, 2019, 215.

" F la posizione risalente a CAMPUS, Studio sul reato permanente, Sassari, 1902, 25, 1l quale identifica-
va la permanenza nello «stato di compressione del diritto». Individuano un tratto caratterizzante del
reato permanente nella possibilita di compressione del bene tutelato GRISPIGNI, Diritto penale italiano,
vol. Il, La struttura della fattispecie legale oggettiva, 11 ed., Milano, 1950, 202; BETTIOL, Diritto penale.
Parte generale, X1 ed., Padova, 1982, 551; RAMPIONI, voce Reato permanente, n Lnc. dir., vol.
XXXVIII, Milano, 1987, 857; MANTOVANI, Diritto penale, cit., 427; FIANDACA, MUSCO, Diritto pena-
le, cit., 213.

" Per una sintesi delle diverse teorie elaborate in ordine alla nozione di onore quale oggetto di tutela
penale, nonché per 1 necessari riferimenti bibliografici, sia consentito rinviare a CECCHINI, La diffama-
zione, cit., 170 ss.
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danno”(potenziale o effettivo), come appunto avviene nei reati permanenti'”.
Nell'ipotest di diffamazione semplice, d’altra parte, in caso di divulgazione
dell’esternazione offensiva in moment successivi, 1l reato si consuma con la
percezione da parte della seconda persona, rilevando le successive a1 fini della
gravita del reato exart. 133 c.p."”

Per altro verso, occorre considerare che 1l momento consumativo della fatti-
specie di cui all’art. 57 c.p. coincide con la commissione di un reato col mez-
zo della stampa'™. Ammesso - e non concesso - che la disposizione si appli-
chi anche al periodico telematico, c1 si deve quindi chiedere quando possa
ritenersi commesso 1l reato di diffamazione a mezzo internet. Secondo la pre-
valente giurisprudenza la diffamazione, che ¢ reato di evento, si consuma nel
momento in cul 1 terzi percepiscono l'esternazione offensiva e, nel caso di
mmmissione di quest’'ultima in un sito web, nel momento I cul sia attivato 1l
collegamento™’; quando pero 1l sito in questione sia, per sua natura, destinato
ad essere normalmente visionato In tempi assal ravvicinati da un numero in-
determinato di soggetti, come appunto un giornale telematico, 1l requisito del-
la comunicazione con pit persone si presume'"’. Con 'inserimento in rete del
contenuto diffamatorio, pertanto, il reato puo considerarsi commesso' e la
fatuspecie di cui all’art. 57 c.p. - ove, si ripete, applicabile - consumata. Cio
trova altresi conferma nel comportamento che si esige dal direttore, consi-
stente nel «controllo necessario ad impedire che col mezzo della pubblicazio-
ne siano commessi reati»: e tale ¢ 1l controllo che, ove effettuato, avrebbe evi-
tato 1l verificarsi dell’evento - cloe la commissione del reato a mezzo stampa

106

"1l riferimento ¢ a CARNELUTTI, 7eoria generale del reato, Padova, 1933, 251, n. 1.

" ANTOLISEL, Manuale di diritto penale. Parte speciale, vol. I, XVI ed. a cura di Grosso, Milano, 2016,
258; SPASARI, voce Diflamazione e ingiuria (dir. pen.), m Enc. dir., vol. XII, Milano, 1964, 486; SIRA-
CUSANO, voce Ingiuria e diflamazione, in Dig. disc. pen., vol. VII, Torino, 1993, 42; BISORI, I delittr
contro l'onore, cit., 78; PACILEO, PETRINI, Reati contro la persona, cit., 65.

“ PADOVANI, I/ momento consumativo, cit., 800 ss. avverte sull’esigenza di tener concettualmente di-
stinti 1 due problemi, pur innegabilmente connessi, del momento consumativo del reato del direttore e
del reato commesso a mezzo stampa.

" Cass., Sez. V, 29 maggio 2015, n. 38099, in D&G, 2015, 21 settembre: ne consegue, ai fini della tem-
pestivita della querela, se non una assoluta contestualita tra immissione in rete e cognizione da parte del
diffamato, almeno una loro prossimita temporale, salvo che I'offeso non dimostri il contrario.

" Cass., Sez. V, 4 aprile 2008, n. 16262, in Cass. pen., 2009, 4, 1545; in senso analogo, con riferimento
a registri per natura destinati ad essere normalmente visionati da piu persone, Cass., Sez. V, 6 luglo
2015, n. 3963, in C.E.D. Cass, rv. 265815. Sul punto PACILEO, PETRINI, Reati contro la persona, cit., 99
ss.

" Allo stesso modo per cui nella diffamazione a mezzo stampa il tempus commissi delicti si indivdua
nella prima diffusione, intesa come distribuzione al pubblico: PADOVANI, I/ momento consumativo, cit.,

830.
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- secondo le cadenze proprie della causalita omissiva'”.

Commesso 1l reato con la pubblicazione del contenuto diffamatorio rispetto
al quale non sia configurabile un controllo preventivo, non puo quindi piu
farsi questione di responsabilita ex art. 57 c.p. per successiva mancata rimo-
zione, ma, eventualmente, solo di responsabilita “ex post”" per un reato gia
commesso; quest’ultima, tuttavia, in mancanza di un’apposita fattispecie, puo
configurarsi solo a titolo di concorso e presuppone 1l dolo in capo al direttore
(come appunto affermato dalla sentenza Maffeis a proposito del gestore del
sito internet'’). Viene qui in rilievo, infatti, quella che ¢ la funzione propria
dell’art. 57 c.p., 1l quid novi che apporta al sistema. Posto che un obbligo di
mmpedimento rilevante a1 sensi dell’art. 40, secondo comma, c.p. potrebbe
configurarsi in capo al direttore, a fronte del complesso di poteri attribuitigh
dalla legge e dal contratto, anche laddove non vi fosse la disposizione codici-
stica, quest'ultima consente di affermarne la responsabilita al di la di quanto si
ricaverebbe gia dai principi generali: quando cioe¢ 'omesso impedimento sia
colposo e 1l reato a mezzo stampa, come la diffamazione, sia previsto nella
sola forma dolosa'. Solo I'introduzione di una fattispecie ad hoc, di respon-
sabilita per omesso controllo “successivo”, consentirebbe dunque di gilungere
ad un simile risultato™. Si spiega altresi perché le Sezioni unite, nell’estendere
al direttore del giornale telematico la responsabilita ex art. 57 c.p., 'abbiano
circoscritta ai soli contenuti redazionali e perché altrettanto sia previsto dal
progetto di riforma della norma in parola.

5. “Prevedibilita” della responsabilita per omesso controllo.

Tanto la pronuncia in commento, quanto la sentenza Dell’Olmo, come si ¢
accennato n apertura, affermano la responsabilita del direttore del periodico
telematico per omesso controllo ex art. 57 c.p., sulla base del “nuovo” concet-
to di stampa elaborato dalle Sezioni unite, con riferimento pero a fatti ante-
cedenti al pronunciamento di queste ultime. Dal momento che, se nei casi

12

MASSARO, La responsabilita colposa, cit., 27.

" Si riprende qui la distinzione tracciata, a proposito della responsabilita dell’ISP, da BARTOLI, Brevi
considerazioni, cit., 602 e 605.

" Retro, n. 99.

" Ancora MASSARO, La responsabilita colposa, cit., 30 e 36-37.

" Proprio in considerazione delle peculiarita del giornale telematico, PISA, Profili di responsabilita, cit.,
466 propone, de iure condendo, 'introduzione di un modello di controllo “flessibile”, che differenzi
fra contenuti presentati alla redazione e contenuti immessi in via immediata: solo per 1 primi potrebbe
configurarsi un controllo ex ante come quello di cui all’art. 57 c.p., mentre per 1 secondi dovrebbe pre-
vedersi un obbligo di tempestiva rimozione in caso di rilevanza penale degli stessi, sulla falsariga di
quanto previsto per 'ISP dal d.lgs. n. 70 del 2003.
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concreti non sl € giunti a conseguenze sanzionatorie penali, cid € dovuto uni-
camente alle contingenze degli stessi - prescrizione nell’'uno, ricorso ai soli
effetti civili nell’altro -, la questione dell’applicabilita dell’art. 57 c.p. al giorna-
le online assume rilievo anche sotto l'ulteriore profilo del principio della pre-
vedibilita dell’esito giudiziario, nel quale finisce per condensarsi la garanzia
della legalita europea' e per risolversi la stessa determinatezza/tassativita “no-
strana”". D’altra parte, la nota sentenza Contrada" ha ribadito che dall’art. 7
C.E.D.U. discende, quale garanzia ulteriore, 1l dintto dell'individuo a non
vedersi ex post sorpreso da estensioni interpretative non prevedibili ex ante™
Perché 1l principio sia compiutamente osservato, occorre che la disposizione
sia chiaramente formulata e non estensibile a casi dalla stessa non contempla-
t1; che 1l giudice non ecceda nell’esercizio del suol poteri interpretativi; che
ognl “nuova interpretazione” non sia applicata a fatti antecedenti alla sua for-
mulazione™'. Quanto alla responsabilita per omesso controllo del direttore, la
disposizione puo considerarsi sufficientemente - forse eccessivamente - pre-
cisa quanto ad ambito applicativo (“stampa” ex art. 1 della legge n. 47 del
1948): occorre dunque considerare gli altri due piani.

Riprendendo la classificazione delle tipologie di illecito giurisprudenziale,
come sl ricava dalla giurisprudenza della Corte EDU, in originario e deriva-

" D1 GIOVINE, Come la legalita europea sta riscrivendo quella nazionale. Dal primato delle leggr a quel-
lo dell'iterpretazione, in Dir. pen. cont. - Riv. arim., 2013, 1, 163 e 175. EAD., Antiformalismo inter-
pretativo: 1l pollo di Russell e la stabilizzazione del precedente giurisprudenziale, ivi, 2015, 2, 16 sottoli-
nea perd come, con il passaggio dal piano dei meri obiettivi a quello dei veri e propri principi, la nozio-
ne risultt problematica.

" MASSARO, La risposta della Corte costituzionale alla (prima) sentenza Taricco tra sillogismi incompiu-
a e quesiti retorict, n www.glurisprudenzapenale.com, 7 marzo 2017, 18; il profilo della determinatez-
zaftassativita ¢ quello meno problematico nelle intersezioni tra legalita nazionale e legalita convenziona-
le: EAD., Dalle criticita del diritto penale nazionale a quelle del “diritto penale europeo™ chi é causa del
suo mal pianga se stesso? Riflessioni su Taricco e dintorni, in questa Rivista (web), 2017, 3, 13. Delini-
sce la prevedibilita dell’esito giudiziario quale «equivalente funzionale» della tassativith D1 GIOVINE,
Antiformalismo interpretativo, cit., 15. Tassativitd delle incriminazioni che, a sua volta, si ricollega diret-
tamente al principio generale della inviolabilita della liberta personale: cosi TRAPANI, Creazione giudi-
ziale, cit., 18.

" Corte EDU, Sez. IV, 14 aprile 2015, Contrada c. Italia, ric. n. 66655/13, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2016, 1, 333 ss. con nota di DONINI, I/ Caso Contrada e la Corte EDU. La responsabilita dello Stato
per carenza di tassativita/tipicita di una legge penale retroattiva di formazione giudiziaria.

" VIGANO, Il principio di prevedibiliti della decisione giudiziale in materia penale, in
www.penalecontemporaneo.it, 19 dicembre 2016, 14, cui s1 rimanda anche per I'imdividuazione dei
fondament costituzionali e convenzionali del principio, inteso in una accezione ampia come prevedibi-
lita della condanna, dell'inflizione e della concreata esecuzione della pena (p. 3 ss.).

“In questi termini LAURITO, I/ rapporto fra 1l principio di determinatezza e 1l precedente vincolante.
Considerazioni sui limiti costituzionali allinterpretazione della Corte di Giustizia dell’Unione Europea a
margine del caso Taricco, in questa Rivista (web), 2017, 2, 22-23.
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to™, quanto detto in precedenza circa la natura analogica in malam partem
dell'interpretazione del termine “stampa” fatta propria dalle Sezioni unite e
ribadita dalla sentenza in commento, dovrebbe far propendere per la ricon-
duzione del caso in parola alla prima tipologia, analogamente a quanto soste-
nuto per le sorti delle onde elettromagnetiche nel reato di getto pericoloso di
cose: un contrasto con gl artt. 25, secondo comma, Cost. ¢ 7 C.E.D.U., dun-
que, cul neppure la garanzia della irretroattivita potrebbe rimediare™. Preso
atto pero che quell’operazione ermeneutica viene qualificata come estensione
evolutiva” e sembra affermarsi in seno alla giurisprudenza di legittimita, oc-
corre individuare dei meccanismi di adeguamento ai principi ricavabili dalla
sentenza Contrada, delle garanzie che risultano tanto pit necessarie, quanto
piu il caso della responsabilita per omesso controllo del direttore del periodi-
co telematico si differenzia da quello del concorso esterno in associazione
mafiosa. Rispetto a quest’ultimo, infatti, si ¢ dubitato che la situazione censu-
rata dai Giudici di Strasburgo potesse definirsi di vera e propria imprevedibili-
ta, trattandosi piuttosto di mera incertezza applicativa dovuta a contrasti sin-
cronici nella giurisprudenza di legittimita™. La sentenza Sallusta del 2015, in-
vece, ha rappresentato un vero e proprio «improvviso € netto revirement giu-
risprudenziale sfavorevole»™ in punto di responsabilita ex art. 57 c.p., rispetto

122

DONINI, 1/ dinitto giurisprudenziale penale. Collisionr vere e apparenti con la legalita e sanzioni
dellillecito interpretativo, in Dir. pen. cont. - Riv. trim., 2016, 3, 30: nella prima tipologia rientra
I'illecito analogico-creativo, la seconda attiene all’applicazione retroattiva.

“ Ibid., 24 € 31.

* Sottolinea come sia comunque rimesso al giudice qualificare un certo risultato interpretativo come
analogia, vietata, o Interpretazione estensiva - ritenuta - ammessa, eventualmente a seconda del risulta-
to pratico cui si intenda pervenire, TRAPANI, Creazione giudiziale, cit., 20, n. 45. Sui rimedi al masche-
ramento, da parte della giurisprudenza di legittimita, dell'interpretazione sostanzialmente analogica
come estensiva, v. MANNA, Corso di diritto penale, cit., 107-108.

" PALAZZ0, La sentenza Contrada e 1 cortocircuiti della legalita, m Dir. pen. proc., 2015, 9, 1063; D1
GIOVINE, Antiformalismo terpretativo, cit., 16-17 evidenzia il difetto di coerenza e omogeneitd nella
giurisprudenza europea che emerge dal raffronto fra la sentenza Contrada e il precedente con cui si &
esclusa la violazione dell’art. 7 C.E.D.U. a fronte dell’overruling in materia di rapporti sessuali non
consensuali con la moglie (Corte EDU, 22 novembre 1995, S.W. ¢. Regno Unito, ric. n. 20166/92);
VIGANO, Strashurgo ha deciso, la causa é finita: la Cassazione chiude 1l caso Contrada, in
www.penalecontemporaneo.it, 26 settembre 2017; AMARELLI, Legalita costituzionale, legalita conven-
zionale e diritto giurisprudenziale, \n www.criminafjusticenetwork.cu, 16 novembre 2018, 10-11. Per
altro verso, rileva MANNA, La sentenza Contrada ed 1 suoi effetti sull’ordinamento italiano: doppio
vulnus alla legalita penale?, in Il principio di stretta legalita tra giurisprudenza nazionale e comunitaria, a
cura di Manna, Pisa, 2016, 101 come neppure gli interventi delle Sezioni unite abbiano sufficientemen-
te garantito il requisito della prevedibilita. Ampiius sul punto ID., I/ diflicile dialogo fra Corti Europee e
Corti Nazionali nel diritto penale: analisi di due casi problematici (Taricco e Contrada), in questa Rivi-
sta (web), 2016, 3, 13 ss.

“ Si utihizza qui Pespressione con cui PALAZZ0, La sentenza Contrada, cit., 1063 individua la situazione
- contrapposta alla semplice incertezza applicativa - per la quale «un argine, una garanzia ¢ assoluta-

26



ARCHIVIO PENALE 2019, n. 2

all’'unanime precedente orientamento della stessa Cassazione: sulla base di
quest’ultimo la fattispecie poteva ritenersi penalmente irrilevante, risultando
all’opposto incriminata ex post”. Come garantire, quindi, 1 diritti fondamenta-
li nispetto ai fatti antecedenti 1l revirement? 11 problema, peraltro, non ¢ limi-
tato alla responsabilita del direttore, ma concerne anche quella dell’autore
dello scritto online ex art. 13 della legge sulla stampa, nonché 'ambito appli-
cativo della fattispecie di stampa clandestina.

Una prima strada potrebbe consistere nell’applicazione del divieto di retroat-
tvita in malam partem al mutamento giurisprudenziale ampliativo della sfera
di rilevanza penale, rispetto al precedente indirizzo consolidato, quand’anche
s tratti di interpretazione meramente estensiva™. Si tratterebbe di un am-
phamento delle garanzie, risultante dalla intersezione tra legalita costituzionale
e legalita convenzionale™ o, ancor prima, di piena esplicazione della “concre-
tezza” del principio di irretroattivita™. In altri termini, ci troviamo di fronte ad
un caso sempre escluso precedentemente e ora considerato penalmente tipi-
co: di qui la soggezione del mutamento alla regola della nretroattivitd, trattan-

mente necessaria».

“ I questa una delle ipotesi che danno luogo a veri problemi rispetto al principio della prevedibilita
della qualificazione giuridica di un fatto come un determinato reato: DONINI, I/ Caso Contrada, cit.,
360.

“ DONINI, Europeismo giudiziario, cit., 115; MANES, Dalla “fattispecie” al “precedente”, cit., 2242 e
2245: dalla prevedibilita della qualificazione di un certo comportamento come uno specifico reato deri-
vano 1l diritto del singolo alla conoscibilita della materia del divieto e 1l corrispondente dovere dello
Stato di non punire retroattivamente quel comportamento. Nel senso dell’estensione del principio di
uretroattivita ex art. 2 c.p. alle svolte giurisprudenziali imprevedibili, sulla base della giurisprudenza
europea, CADOPPI, voce Giurisprudenza e diritto penale, in Dig. disc. pen., Agg., Torino, 2016, 423.
Anche BARTOLI, Legalita europea versus legalita nazionale? Un tentativo di possibile integrazione, in
La crist della legalita. 1l «sistema vivente» delle fonti penali, a cura di Paliero, Moccia, De Francesco,
Insolera, Pelissero, Rampioni, Risicato, Napoli, 2016, 267 imvoca il principio di irretroattivita del mu-
tamento giurisprudenziale i1 malam partem e 1l meccanismo del prospective overruling in senso analo-
g0 AMARELLI, Legalita costituzionale, cit., 10.

“In questo senso FIANDACA, MUSCO, Diritto penale, cit., 83; VOGLIOTTI, voce Legalita, m Enc. dir.,
Annali VI, Milano, 2013, 417.

" GALLO, Diritto penale 1taliano, cit., 445: un «mprovviso, non preannunciato, mutamento di giuri-
sprudenza, per effetto del quale viene considerato illecito un comportamento fino a quel momento
penalmente irrilevante» pone «n tutta la sua cogenza logico-giuridica», un «problema di irretroattivita
della regola incriminatrice». Anche FIANDACA, MUSCO, Diritto penale, cit., 421, d’altra parte, conside-
rano in questi casi violato nella sostanza 1l principio di non retroattivita delle incriminazioni. Nel senso
della «mnevitabile “retroattivita” della norma incriminatrice rispetto alla commissione del fatto oggetto
del grudizior, TRAPANI, Creazione giudiziale, cit., 45: di qui la necessitd di «una nuova lettura |...] del
principio |...] di “irretroattivita” delle (nuove) incriminazioni, i modo da “ampliare”, e non restringere,
le garanzie di liberta» (su cui nfra, n. 134). 1’ Autore muove dalla premessa della creazione della norma
ad opera dell’attivita interpretativa del giudice, prima della quale il testo di legge contiene «mere “aspet-
tative di norme’™ (p. 29; corsivi dell’Autore).
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dosi di novum pegglorativo™.

Ove si ritenga di non poter trasporre le garanzie in materia di validita nel
tempo della legge penale al diritto giurisprudenziale™, si tratta allora di fare
applicazione dell’art. 5 c.p., strumento che consente al giudice di formulare
una nuova regula ruris astrattamente sfavorevole per 'imputato, contrastante
con 1l consolidato precedente orientamento, evitando pero di applicarla re-
troattivamente all'imputato stesso'™. Una applicazione - finalmente - piena e
coerente dell’ ignorantia legis puo infatti rappresentare una “valvola di sicurez-
za”" che consenta di soddisfare “a valle” 'esigenza di colmare lo 1ato fra
norma applicabile e sua concreta conoscibilita™. Occorre al riguardo prende-
re in considerazione il problema dell'individuazione del parametro della pre-
vedibilita/conoscibilita™: al fine di evitare rischi di eccessiva soggettivizzazio-
ne, quest’'ulimo dovrebbe mantenersi 1l pii possibile oggettivo, sia pur relati-
vamente oggettivo, proprio come oggettivi “purt” o al pia “mistt” devono es-
sere 1 criterl alla stregua dei quali valutare P'inevitabilita dell’ ignorantia legis™,
secondo I'msegnamento della “storica” sentenza della Corte costituzionale n.
364 del 1988'™. Se, ai sensi e fini dell’art. 5 c.p., 'errore deve essere tale per

" DONINI, An impossible exchange ? Prove di dialogo tra civil e common lawyers su legalitd, morale e
teoria del reato, in Riv. 1t. dir. proc. pen., 2017, 1, 23. Ritiene, tuttavia, che difficilmente la giurispru-
denza possa includere fra le garanzie della legalita la rretroattivita della nuova incriminazione di fonte
giurisprudenziale, D1 GIOVINE, Come la legalita europea, cit., 165.

" PALAZZ0O, Legalita fra law in the books e law in action, in Dir. pen. cont. - Riv. trim., 2016, 3, 10: si
mnescherebbe un cortocircuito con la legalitd interna e ci si troverebbe ai limiti di un «“fantadiritto”»,
anche sulla base di quanto affermato da Corte cost., 8-12 ottobre 2012, n. 230, in Giur. cost., 2012, 5,
3440 ss. con nota di MANES, Prometeo alla Consulta: una lettura der lmiti costtuzional
all equiparazione tra «diritto giurisprudenziale» e «legge».

" In questi termini VIGANO, 1/ principio di prevedibilita, cit., 39-40. Sul ricorso all’art. 5 c.p. v. anche
PALAZ70, La sentenza Contrada, cit., 1064 ss.; DI GIOVINE, Come la legalita europea, cit., 165; EAD.,
Antiformalismo iterpretativo, cit., 18; DONINI, Il Caso Contrada, cit., 361 ss.; ID., Il diritto grurispru-
denzale, cit., 32 ss. Esprime perplessita al riguardo MANNA, La sentenza Contrada, cit., 101 e Ip., 1/
difficile dialogo, cit., 16: 1l ricorso all’ error ruris potrebbe «“nascondere”> vizi piu rilevanti, come il vul-
nus al principio di stretta legalita.

"TRAPANI, Creazione giudizale, cit., 57: 'ignoranza sara inevitabile, dunque scusabile, quando il giudi-
ce, con la sua interpretazione, vada «“al di 1a” di ogni “ragionevole aspettativa™ secondo il parametro
«dell’'uvomo medio erusdem condicionis (lo stesso gia universalmente utilizzato per I'accertamento della
“colpa” per 1l “fatto”)»; laddove invece «a “prevedibilita” di una certa “interpretazione” da parte del
giudice» - che costituisce 1l solo contenuto della legge - trovi conferma, non potra invocarsi 'ignoranza
mevitabile, sussistendo all’opposto una culpa iuris (p. 54; corsivi dell’ Autore).

" MASSARO, La risposta della Corte costituzionale, cit., 18-19.

“ Per un approfondimento sul punto si rimanda a LAURITO, I/ rapporto fra il principio di determina-
tezza, cit., 23 ss.: I’Autore, in particolare, distingue tre tipologie di parametro che la ragionevole preve-
dibilita puo assumere (soggettivo-intermedio-assoluto), a seconda del referente che venga in considera-
zione (irretroattivita sfavorevole-determinatezza-divieto di analogia).

" MASSARO, Dalle criticita del diritto penale, cit., 16-17.

" Corte cost., 23-24 marzo 1988, n. 364, in Riv. it. dir. proc. pen., 1988, 2, 686 ss., con nota di PULI-
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cui ogni consociato che si fosse trovato nelle medesime condizioni dell’agente
v1 sarebbe incorso, salve le eventuali maggiori cognizioni dell’agente medesi-
mo'”, puo fondatamente sostenersi che prima delle Sezioni unite Sallust
chiunque, sulla base dei precedenti di legittimita e dell’'unanime orientamento
dottrinario, avrebbe ritenuto che 1l periodico onfine esulasse dall’ambito ap-
plicativo dell’art. 57 c.p. Non a caso, proprio I'ipotesi del mutamento della
precedente consolidata interpretazione giurisprudenziale viene comunemente
individuata come uno dei casi di esclusione della ignoranza colposa, quindi di
mevitabilita dell’ignoranza'. Anzi, la presenza di precedenti - unanimi - nella
giurisprudenza di legittimita favorevoli rende 1l difetto di prevedibilita - quin-
di Tapplicazione dell’art. 5 c.p. - ancora piu glustificato rispetto all’ipotesi
dell’assenza di precedenti™.

In altr1 termini, ferme le perplessita di ritenere, de rure condito, 1l direttore
del giornale telematico responsabile per omesso controllo ex art. 57 c.p., per
quanto riguarda le omissioni antecedenti alla “svolta” giurisprudenziale, quel-
la norma dovra, per il tramite dell’art. 5 c.p., ritenersi valida ma inefficace,
per tale inefficacia intendendosi un limite alla sua vincolativita per error 1uris
mevitabile™.

Il rischio per la mancata attivazione di questi rimedi interni, come avvenuto
nel caso di specie e in quello precedente, potrebbe essere di andare incontro
ad una nuova condanna da parte del Giudice di Strasburgo, tanto piu consi-
derando le differenze, in termini di maggior potenziale contrasto con lart. 7
C.E.D.U., nispetto alla vicenda Contrada. Cid non solo per quanto riguarda la
responsabilita del direttore del periodico telematico: si pensi, di nuovo,
all’autore di un articolo diffamatorio comparso esclusivamente sulla versione
onlie di un giornale, che potrebbe vedersi applicata la pena della reclusione
fino a set anni (art. 13, . n. 47 del 1948), in luogo di quella pit mite prevista
dal secondo e terzo comma dell’art. 595 c.p.'”.

TANO, Una sentenza storica che restaura il principio di colpevolezza. Sui criter1 soggettivi, oggettivi e
misti v. MASSARO, Reati a movente culturale o religioso. Considerazionr in materia di ignorantia legis e
coscienza dell’offesa, Roma, 2012, 55 ss.

" Corte cost., 23-24 marzo 1988, n. 364, cit., 728-729.

" MANTOVANI, Diritto penale, cit., 295: ¢ questo uno dei casi di applicabilitd del principio di affida-
mento.

" VIGANO, Il nullum crimen conteso: legaliti ‘costituzionale’ vs. legalita ‘convenzionale’?, in
www.penalecontemporaneo.it, 5 aprile 2017, 26.

" TRAPANI, Creazione giudiziale, cit., 56, che fa appunto 'esempio del «profondo» mutamento inter-
pretativo. V. anche MASSARO, La risposta della Corte costituzionale, cit., 18.

" Va altresi considerato che la Corte europea det diritti dell'uomo, pur riconoscendo che una condanna
penale per diffamazione costituisca legitima ingerenza nella liberta di espressione garantita dall’art. 10
C.E.D.U,, in quanto finalizzata alla tutela dell’onore e reputazione altrui, a loro volta garantiti dall’art. 8
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FRANCESCO CECCHINI

C.E.D.U. (Corte EDU, Sez. 1, 24 gennaio 2017, Travaglio c. Italia, ric. n. 64746/14), ha tuttavia piu
volte ribadito che una condanna a pena detentiva possa risultare sproporzionata, anche in considerazio-
ne dell'importanza del ruolo svolto dai giornalisti (Corte EDU, Sez. 11, 24 settembre 2013, Belpietro c.
Italia, ric. n. 43612/10 e, piu di recente, Corte EDU, Sez. I, 7 marzo 2019, Sallusti c. Italia, ric. n.
22350/18). Sul punto si rimanda a GULLO, Diflamazione e legittimazione dellintervento penale. Con-
tributo a una riforma der delitti contro I'onore, Roma, 2013, 57 ss.
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