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GIANDOMENICO SALCUNI

Il volto selettivo del diritto penale securitario

Il saggio analizza criticamente alcuni recenti interventi legislativi italiani (tra cui 1l d.l. 48/2025, 1l d.1.
23/2026 e l'abrogazione del reato di abuso d'ufficio tramite la L. 114/2024). Viene denunciato l'abuso
della decretazione d'urgenza da parte dell'Esecutivo, prassi che esautora il Parlamento e piega 1l diritto
penale a finalitd di propaganda populista e rassicurazione sociale. Tale fenomeno si traduce nell'introdu-
zione di fattispecie dal linguaggio vago che espande a dismisura la discrezionalita delle forze dell'ordine e
de1 giudici. Il processo de-costituente agisce perd su un doppio binario. Se da un lato si inasprisce la
repressione “verso il basso” (contro 1 pitt deboli), dall’altro si elimina il controllo penale “verso 'alto”,
dinamica 1l cui esempio pit lampante ¢ la totale abrogazione del reato di abuso d’ufficio a vantaggio dei
detentor1 di poteri pubblici.

The selective nature of securitarian criminal law.

The essay critically analyzes several recent Italian legislative mitiatives (including Legislative Decrees
48/2025, 23/2026, and the repeal of the crime of abuse of office through Law 114/2024). The essay
denounces the Executive's abuse of emergency decrees, a practice that undermines Parliament and di-
storts criminal law for the purposes of populist propaganda and social reassurance. This phenomenon
translates mto the mtroduction of vaguely worded criminal provisions that disproportionately expand the
discretion of law enforcement and judges. The de-constituent process, however, operates on two tracks.
While on the one hand, repression “downwards” (against the weakest) 1s being tightened, on the other,
criminal control “upwards” is being eliminated, a dynamic whose most striking example is the complete
abolition of the crime of abuse of office to the advantage of holders of public power.

SOMMARIO: 1. Premessa. - 2. Diritto penale securitario e crisi della riserva di legge. - 3. Diritto penale
securitario, crist della riserva di legge e ruolo della Corte costituzionale. - 4. Diritto penale securitario e
crisi della tassativitd. - 5. Diritto penale securitario e crisi dell’offensivita. - 6. Diritto penale securitario e
sproporzione della pena. - 7. Diritto penale securitario e smantellamento dei controlli sui pubblici potert.
- 8. Diritto penale securitario e controllo di costituzionalita. - 9. Diritto penale securitario e possibilt
questioni di metodo. - 10. Conclusioni.

1. Premessa. 1l presente saggio intende affrontare alcuni recenti provvedimenti
legislativi, in particolare 1l d.l. 11 aprile 2025, n. 48 (convertito in L. 9 giugno
2025, n. 80) (da ora DS 2025) e 1l d.I. 24 febbraio 2026, n. 23 (convertito in L.
24 aprile 2026, n. 54) (da ora DS 2026), nonché L. 9 agosto 2024, n. 114 che
ha abrogato 1l reato di abuso d’ufficio.

Si tratta di provvedimenti apparentemente eterogeneli, ma che potrebbero far
emergere un filo conduttore che Ii ricondurrebbe all'mmterno di una piat ampia

cornice teorica secondo cui si sta assistendo ad una inversione, consapevole o
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meno, del processo di costituzionalizzazione'.

Il fenomeno assume molteplici significati, ma per la materia penale, sembra
che s1 possa definire come progressiva disarticolazione degli istituti (di garanzia)
tipici dello Stato costituzionale.

Questo processo s1 manifesta attraverso una deformazione dell'assetto costitu-
zionale finalizzata alla neutralizzazione di quel sistema di limiti*, vincoli e con-
trolli che costituisce il cuore pulsante della democrazia costituzionale’.

C’¢ 1l nischio di ritorno a quel “potert selvaggl”, denunciati da Luigi Ferrajoli’,
dove 1l populismo e la pretesa di una rappresentanza diretta della volonta po-
polare scardinano la mediazione delle forme giuridiche e delle garanzie pro-
cessuall’. Partendo da queste premesse teoriche, le pagine che seguono inda-
gheranno come questo processo, definito (de)costituzione’, operi concreta-
mente nelle recenti riforme’.

La de-costituzione s1 manifesta subito in materia penale effettuando uno “stress
test” del carattere dell’ extrema ratio. Pur non essendo un principio, quindi non
giustiziabile davanti alla Corte costituzionale, I extremna ratio sembrerebbe co-
mungque ricavabile dalla trama costituzionale (artt. 13, 15, 27 co. 3 Cost.)", per-

c10 'uso dello strumento penale i chiave populistica, come mezzo di

' BARBERIS, L Incanto del mondo. Un’introduzione al pluralismo, Milano, 2024; ID., Lo Stato costituzio-
nale e le sue alternative, Modena, 2020.

* FERRAJOLL, 1/ processo di decostituzionalizzazione del sistema politico 1taliano, in https://www.ideeso-
cietacivile.it/cultura/il-processo-di-decostituzionalizzazione-del-sistema-politico-italiano/801/, 2010.

" FERRAJOLL, La democrazia costituzionale, Bologna, 2010, cap. V1.

"FERRAJOLL, Poteri selvaggi. La crisi della democrazia italiana, Roma-Bari, 2010.

"Tra i penalisti: PULITANO, Populismi e penale. Sulla attuale situazione spirituale della giustizia penale,
in Crimunalia, 2013, 123; DONINI, Populismo e ragione pubblica, Modena, 2019; AMATI, L 'enigma pe-
nale. L affermazione politica dei populismi nelle democrazie liberalr, Torino, 2020; ID., Tecnicismo giu-
ridico e scienza penale cent’anni dopo. La prolusione di Arturo Rocco (1910) nell’eta dell europeismo
giudiziario, n Criminalia, 2010, 128 ss.

" BARBERIS, L’ncanto del mondo, cit., 15 ss.

"BARTOLL, 1] tornante del femminicidio: si compira 1l passaggio dal populismo al sadismo penale?, in
www.sistemapenale.it., 15.7.2025, FASANL, “Menare ['orso (marsicano) a Modena”. Una piccola sfida
nella lotta al populismo penale, in www.sistemapenale.it, 10.10.2023;

" MARRA, Extrema ratio ed ordini sociali spontaner. Un criterio di sindacato sulle fattispecie penali ecces-
sive, Torino 2018.
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propaganda politica, di rassicurazione sociale, di aggregazione del consenso’,
allontana ultertormente 1l diritto penale vigente dal modello costituzionale di
illecito penale. Uno degli obiettivi del presente saggio sara quello di affermare
che non tutte le norme che si passeranno in rassegna, seppur aspramente criti-
cate, sono incostituzionali, ma quello che appare evidente ¢ che esiste una po-
litica criminale, che si traduce 1n testi legislativi, non mncostituzionali, ma allo
stesso tempo non 1n linea con una visione liberal-democratica dell’'illecito pe-
nale”. Il diritto penale populista, complice anche I'abuso della decretazione
d’urgenza e del voto di fiducia, si traduce in un sistema frammentato, dove la
risposta punitiva non € piu (tanto) calibrata sull'offesa al bene giuridico, ma sulla
tipologia d'autore o sull'emotivita della vittima"'.

Sono 1 bisogni emotivi di pena a dettare infatti 'agenda politico criminale del
legislatore”, bisogni di pena che devono essere soddisfatti da una giustizia pe-
nale celere poco compatibile con quella ponderazione di interessi che un Par-

lamento, educato alla scuola della ragione”, puo compiere'. Il rischio ¢ quello

" SEMINARA, Consenso sociale, populismo e diritto penale, in www.glustiziainsieme.it, 11.6.2020; 34; PA-
LIERO, Consenso sociale e diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, 849 ss.

" PALAZZ0, Ergastolo e giudizio abbreviato: un test esemplare sul controllo di costituzionalita in materia
penale, oggr, m Riv. it. dir. proc. pen, 2021, 207 ss.

" BALBI, I/ “decreto sicurezza” e il suo contesto. Il sistema penale nel crepuscolo della democrazia, in
Leg. Pen., 2023, 3 ss.; DOLCINI, Un Paese meno sicuro per effetto del decreto-legge sicurezza, in www. si-
stemapenale.it, 15.5.2025.

* CADOPPL, 1] “reato penale” Teorie e strategie di riduzione della criminalizzazione, Napoli, 2022, 54 ss.
" Scontata la citazione di PADOVANI, 1/ legislatore alla scuola della ragione. Una introduzione allo studio
del 'Programma di Francesco Carrara, Lucca, 1985.

" Corte cost. 25 ottobre 1989 n. 487, in www.grurcost.org. Alcuni esempi paradigmatici, senza pretesa di
esaustivita, di tale tendenza sono offerti dal “Decreto Rave” (d.1. 31 ottobre 2022, n. 162) (ABUKAR HAYO,
Dall’extrema ratio all onnipresenza della norma penale. La vicenda emblematica della legge “anti-rave”,
in Leg. Pen., 2023, 12 ss; PADOVANI, Parce sepulto. Lart. 633 bis Cp nato morto e n attesa di pietosa
sepoltura, in Leg. Pen., 2023; GENTILE, I rave party tra propaganda politica e diritto penale, in Leg. Pen.,
2023; CAVALIERE, L art. b d.l 31 ottobre 2022, n.102: tolleranza zero contro le “folle pericolose” degli
mvasori di terreni ed edifict, in www.penaledp.it, 2022, 3, 465 ss.; FORZATI, Gl equilibrismi del nuovo
454 bis Cp fra reato che non ¢’é, reato che gia c’é e pena che c’é sempre. Prove tecniche di reato senza
offesa, n Arch. pen. web, 30.11.2022; FIORE, Rave party. Lo stigia penale sulla controcultura giovanile,
i Dir pen proc. 2023, 2, 233 ss.; RUGA RIVA, La festa é finita. Prime osservazioni sulla fattispecie che
mcrmmina 1 “rave party” (e molto altro), \in www.sistemapenaleat, 3.11.2022; Ip., Indietro (quasy) tutta.
Sulla nuova fattispecie di invasione di terreni o edifict altrui pericolosa per la salute o imcolumita pubblica,
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di un lento ma inesorabile passaggio da una democrazia costituzionale ad una
democrazia del controllo, oppure, molto piu realisticamente, come osservato
da Giovannm Fiandaca, in un Paese come I'ltalia, privo di solidi anticorpi de-
mocratici, piu sl aumentano 1 reati o le pene, cio¢ si restringono gli spazi di

liberta det cittadini, pit & concreto il rischio di derive autoritarie®.
,» P

2. Diritto penale securitario e crisi della riserva di legge. 1.’ esempio piu fulgido
della de-costituzione nel sistema penale ¢ rappresentato dalla progressiva ero-
sione della riserva di legge parlamentare a vantaggio dell’abuso sistematico della

16

decretazione d'urgenza”. La de-costituzione s1 manifesta attraverso I'alterazione
del sistema delle fonti di produzione del diritto penale rispetto a quelle costi-
tuzionalmente pattuite.

La Costituzione affida al Parlamento, unico luogo in grado di garantire 1l con-
trollo sull’operato della maggioranza da parte della minoranza e delle opposi-
zioni politiche, 1l monopolio delle scelte politico-criminali”, mentre la prassi,
ormai consolidata, vede I'Esecutivo appropriarsi della potesta punitiva attra-

verso 1l decreto legge”. In questa dinamica, la riserva di legge perde la sua

n www.sistemapenale.t, 10.1.2023) e dal “Decreto Caivano” (d.l. 15 settembre 2023, n. 123) (HAYO,
Lultimo pacchetto sicurezza non molto dissimile dai precedents, in www. penaledp.t, 27 Ottobre 2025;
CAVALIERE, 1/ c.d. decreto Caivano: tra securitarismo e simbolicita, in Pen. dir. proc., 2023, 451 ss.). Nel
primo caso, la creazione di una nuova fattispecie di reato per 1 raduni musicali ha risposto a una logica
puramente simbolica, aggirando 1l dibattito parlamentare per colpire uno stile di vita ritenuto “deviante”;
nel secondo, la risposta al disagio giovanile si ¢ risolta in un inasprimento repressivo, trattando il minore
non come soggetto da recuperare (art. 27 Cost.) ma come nemico da neutralizzare (CAVALIERE, // ¢.d.
decreto Caivano: tra securitarismo e simbolicita, cit., 542).

" FIANDACA, La bulimia punitiva aumentera 1l consenso, ma non serve a niente, in www. sistermapenale.it,
21 marzo 2025.

" DOLCINI, Sicurezza per decreto legge?, in www.sistemapenale.it, 30 giugno 2025.

" PULITANO, Diritto penale, 10° ed., Torino, 2023, 72; ROMANO, Diritto penale, Parte generale, IV ed.,
Padova, 2020, 101; ROMANO M., Commentario sistematico del Codice penale, vol. 1, 3° ed., Milano,
2004, sub art. 1, p. 35; CADOPPI, VENEZIANI, Manuale di diritto penale, Parte generale, 3° ed., Padova,
2007, 69; DE VERO, Corso di diritto penale, Parte generale, 2° ed., 2024, 227; FIANDACA, MUSCO, Diritto
penale, Parte generale, 8° ed., Bologna, 2019, 58; VINCIGUERRA, Diritto penale italiano, vol. 1, 2° ed.,
2009, 135 ss., DONINI, Diritto penale, 1, Milano, 2024, 769 ss.

" CARBONI, L Inosservanza der provvedimenti dell autorita, 1970; BRICOLA, Teoria generale del reato, in
Scritti di diritto penale, Milano, 1997, vol. 1, Dottrine general. Teoria del reato e sistema sanzionatorio,
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funzione di garanzia (la ponderazione necessaria per limitare la liberta perso-
nale) e diviene un simulacro formale.

Ecco perché se da un punto di vista formale la Costituzione equipara il decreto
legge alla legge in senso formale, di modo che, ad una interpretazione letterale
del testo fondamentale, 1l decreto ha pienamente diritto di cittadinanza in ma-
teria penale, la dottrina opera una interpretazione riduttiva, valorizzando la ra-
tio (di garanzia) dell’art. 25 della Cost., introducendo dei limiti tali da espungere
le leggl in senso materiale, in favore della sola legge in senso formale a cui
riservare la potesta punitiva”.

La stessa Corte costituzionale, pur mantenendo ferma la sua interpretazione
circa 'ammussibilita dei decreti legge tra le fonti del dintto penale, al contempo
vi inserisce una serie di imiti di non poco momento, proprio per garantirne un
uso ponderato e limitato, tale da non sottrarre competenze al Parlamento™.
L’abuso della decretazione d’urgenza, assecondata dal fenomeno della de-co-
stituzione, riduce 1l Parlamento a mero ratificatore di decisioni governative
prese sotto la spinta dell'emotivita sociale o dell' emergenza securitaria®. Si rea-
lizza cosi quello svuotamento della rigidita costituzionale descritto da Barberts,
dove la legalita penale cessa di essere un argine al potere per divenire strumento
flessibile di un “governo dei decreti”, segnando 1l passaggio dallo Stato costitu-

zionale di diritto a una forma di democrazia immediata, plebiscitaria,

tomo I, 541 ss.; GRANDI, Riserva di legge legalita penale europea, Milano, 2010, 77 ss.

" RISICATO, Dalla Costituzione al Leviatano. La torsione illiberale del decreto “sicurezza” n. 48/2025, in
Riv. it. dir. proc. pen., 2025, 474.

* Corte cost., 24 ottobre 1996, n. 360; Corte cost., 25 febbraio 2014, n. 32; Corte cost., 18 luglio 2024, n.
146, reperibili sul sito: www.giurcost.org; nonché v. DOLCINI, Sicurezza per decreto, cit.

* SGUBBI, 1/ diritto penale totale. punire senza legge, senza verita, senza colpa, Bologna, 2019; passim.;
FORrzATI, Il nuovo Ddl sicurezza fra (poche) luci e (molte) ombre: primi spunti di riflessione, in Arch.
pen. web, 2023, 2 ss.; CAVALIERE, Contributo alla critica del d.d.1 sicurezza, m Crit. dir., 2024, 2, 239 ss.;
PELISSERO, A proposito del disegno di legge i materia di sicurezza pubblica: 1 profili penalistict, in
www.sistemapenale.it, 27 maggio 2024, 1 ss.; RUOTOLO, Su alcune criticita costituzionali del c.d. pac-
chetto sicurezza (A.S. 1230), in www.sistemapenale.it, 9 ottobre 2024; CORNELLL, I/ ddl sicurezza alla
prova della ricerca criminologica: prime annotazioni critiche, in www.sisternapenalet, 27 maggio 2024,
113 ss.; GATTA, Il pacchetto sicurezza e gli insegnaments, dimenticati, di Cesare Beccaria, in www.siste-
mapenale.t., 7 novembre 2024, 63 ss.
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massmediatica che non tollera 1 tempi e le mediazioni delle garanzie liberali.
V’¢ da prendere atto di come, in alcuni casi®, appaiano davvero poco giustifi-
cabili le ragioni di necessita ed urgenza tali da imporre 1l ricorso alla legge in
senso materiale”. Inoltre, la Corte costituzionale richiede che 1l decreto legge
debba trattare materie omogenee, circostanza che manca nel DS 2025 e nel
DS 2026, ne1 quali 'omogeneita verrebbe artatamente ricavata da concetti om-
nicomprensivi come ordine pubblico, sicurezza e sicurezza urbana® che non
dovrebbero avere cittadinanza in materia penale, considerando la loro va-
ghezza ed inafferrabilita®.

Cosi, I'abuso della decretazione di urgenza, magari combinato con 'abuso del
voto di fiducia in sede di conversione del decreto, rischia di spostare l'asse del

sistema costituzionale sul potere esecutivo”, indebolendo 1l ruolo degli organi

*Trib. Brindisi, G.u.p., ord. 26 giugno 2025, in www.sistemapenale.it, 9 aprile 2026, con commento di
FERRL, 1/ d.L “sicurezza” n. 48/2025 alla prova della Corte costituzionale: sollevata questione di legittimiti
sui requusiti di necessita e urgenza del decreto nonché m rapporto alla offensivita della criminalizzazione
della “cannabis light”.

“1I decreto legge avrebbe piena cittadinanza tra le fonti del diritto penale, ma il controllo sulle ragioni di
necessita ed urgenza deve essere condotto con particolare rigore: DE FRANCESCO, Diritto penale - 1
fondamena, Torino, 2022, 79; PALAZZO, BARTOLL, Corso di diritto penale, Torino, 2024, 99 ss. Critica
la sussistenza delle ragioni di necessita ed urgenza e la disomogeneita delle materie trattate: GIOSTRA, £
“necessario e urgente” rifondare il DL sicurezza, in www.sistemapenale.it, 24 aprile 2025.

*V’& comunque chi dubita che, quantomeno il DS 2025 tuteli la sicurezza urbana, poiché la definizione
di sicurezza urbana, contenuta nell’art. 4 del d.l. n. 14/2017, si caratterizza per un’azione preventiva,
combinata alla riqualificazione urbana, non ad interventi esclusivamente repressivi. PIGHI, La sicurezza
urbana nel prisma del sistema punitivo, n Leg. Pen., 2018, 12 ss.; ID., Sicurezza urbana mtegrata e sistema
punitivo, Torino, 2020, 148 ss.; 205 ss.; da ultimo, v. BARTOLI, Le spire del pitone, in www.sistemape-
nale.t, 27 maggio 2025. Il DS 2026 «presenta una configurazione, se possibile, ancora piu disarticolata.
Le misure introdotte non sono infatti volte a rafforzare I'azione di contrasto in uno specifico settore o ad
Intercettare una specifica modalita di aggressione alla sicurezza pubblica. L'intento sembra essere quello
del potenziamento ‘puntiforme’ di singoli strumenti di lotta attiva net piu differenti perimetri della illega-
lita. Nel contenitore normativo vengono, pertanto, ricomprese categorie di autori e fenoment assai etero-
genet: dalle persone migranti ai minort, dagli attivisti politici agh autori di reati predatori, cumulativamente
considerati come un problema di sicurezza», cosi TORTORELLI, Decreto sicurezza 2020: le disposizioni
di natura penale, m www. penaledp.it, 24 aprile 2026.

? CAVALIERE, Per il superamento der concettr di “ordine pubblico” e “sicurezza” in diritto penale, in
www.penaledp.it, 27 marzo 2026, secondo cui l'ordine pubblico deve essere inteso come 1l risultato della
tutela dei diritti individuali, non come un interesse superiore che gustifica il sacrificio di tali diritti.

“ FERRARELLA, Decreto sicurezza e l'ncoerenza dei finto garantisti, m Corriere della sera, 30 maggio
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ella democrazia parlamentare e del controlli di garanzia, con 1l rischio di iden-
della d 1 t; d trolli d I rischio di 1d
tificarsi ancor di pitt in una democrazia post-moderna“o in una novella demo-

crazia illiberale (c.d. democratura)™.

3. Dirnitto penale securitario, crisi della riserva di legge e ruolo della Corte co-
stituzionale. L disamina sull'abuso della decretazione d'urgenza ci offre la cifra
esatta del processo de-costituente in atto. Come ricordato in precedenza, seb-
bene la Corte costituzionale non abbia mai precluso in assoluto l'uso del de-
creto legge in materia penale, ha tuttavia posto argini precisi”.

Orbene, 11 DS 2025, al contrario, viola sistematicamente questi limiti, svelando
una strategia politica volta a scavalcare la riserva di legge parlamentare (art. 25
Cost.) per imporre una volonta di governo immediata e priva di mediazioni.
La dottrina ha evidenziato come l'art. 37 del DS 2025, delegando 1l Governo
ad apportare entro un anno alcune modifiche al regolamento penitenziario in
tema di lavoro di detenuti e internati, sconfessa I’esistenza di ragioni legittimanti
I'uso del decreto”.

La caratteristica del DS 2025, ma lo stesso potrebbe dirsi del DS 2026, sta nel
fatto che s tratta di un provvedimento omnibus che assembla materie eteroge-
nee che solo apparentemente sono ridotte ad unita nei caleidoscopici concetti

di sicurezza ed ordine pubblico™.

2025.

7 CROUCH, Postdemocrazia, Roma - Bari, 2005; ID., Combattere la postdemocrazia, Roma - Bari, 2020,
159 ss.

* ALESSANDRYI, L assedio al diritto penale costituzionale, in www.sistemapenale.it, 15 Aprile 2025. V’é da
segnalare pero che se la letteratura scientifica ¢ maggiormente orientata in chiave critica dell’ordito nor-
mativo, non si pud non segnalare la diversa ed altrettanto importante presa di posizione a difesa delle
scelte mcriminatrici presenti nel d.1. 48 del 2025 presa da RONCO, Pacchetto sicurezza, in Centro Studi
Livatino, 28 aprile 2025. Sul tema delle democrazie illiberali, v. LINDSTAEDT, Democratic Decay and
Authoritarian Resurgence, Bristol, 2021.

“ 11 divieto di reiterazione, la necessita di omogeneita e l'indispensabile presenza di requisiti straordinari
di necessita e urgenza.

* DOLCINI, Sicurezza per decreto, cit.; PALAZZO, Decreto sicurezza e questione carceraria, \In Www. siste-
mapenale.t, 1° maggio 2025.

" DE VERO, Tutela penale dell’ordine pubblico, Milano, 1988; RISICATO, Diritto alla sicurezza e sicurezza
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11 DS 2025 s1 limita, salvo piccoli ritocchi in sede di conversione, a recepire i
toto un disegno di legge che giaceva in Parlamento da oltre un anno, dimo-
strando ultertormente I'mesistenza delle ragioni di necessita ed urgenza. Que-
sta circostanza ¢ I’ennesima prova della de-costituzione, proprio perché: 1'ur-
genza non € oggettiva (terremoti, catastrofi, pandemie), ma politica. Il Governo
espropria 1l potere legislativo per “mettere m sicurezza” un provvedimento
identitario che 1 tempi della democrazia parlamentare stavano rallentando.

Ci0 che si1 realizza non ¢ una semplice accelerazione procedurale, ma uno spo-
stamento dell'asse costituzionale: 1'Esecutivo, combinando decreto-legge, voto
di fiducia e monocameralismo alternato®, neutralizza 1l ruolo di controllo delle
opposizioni e delle minoranze. Si1 consuma cosi 1l passaggio dallo Stato legisla-
tivo di dintto alla democratura o democrazia illiberale: un sistema dove 1l co-
dice penale cessa di essere la Magna Charta del cittadino (frutto di pondera-
zione e conoscibilita preventiva) per divenire strumento flessibile nelle mani
del capo, usato per rassicurare la maggioranza e reprimere 1l dissenso, in spre-

gio a1 principi di riserva di legge, offensivita, colpevolezza (art. 27 Cost.)” e di

dei dintti: un ossimoro mvincibile?, Torino, 2019, 10 ss.; CAVALIERE, Punire per ottenere ‘sicurezza’
corsi e ricorsi di unillusione repressiva e prospettive alternative, n Leg. Pen., 20 aprile 2021; 1D, Per 1/
superamento der concetti di “ordine pubblico” e “sicurezza” in diritto penale, in www.penaledp.it., 27
Marzo 2026; MONGILLO, Ordine pubblico e sicurezza nel diritto penale: per un’ecologia concettuale
quale viatico di razionalizzazione, in Arch. pen. web, 20 marzo 2025, 3 ss.

* VERNATA, Bicameralismo dimezzato, perimetro costituzionale e sostanzalita delle forme. Il monoca-
meralismo come limite e fondamento, m Costituzionalismo.it., 2022, 149 ss. L'autore analizza come il
sistema costituzionale italiano, nato come bicameralismo perfetto (dove Camera e Senato hanno identici
poterl), si sia trasformato nella prassi in un “bicameralismo dimezzato”. Si parla di “monocameralismo
alternato” perché a causa delle scadenze urgenti (come per 1 decreti-legge, le leggi di bilancio o il PNRR),
1l processo legislativo finisce per coinvolgere realmente una sola Camera, mentre l'altra ¢ costretta a una
ratifica passiva senza possibilita di emendamento. Questo svuota di significato l'articolo 70 della Costitu-
zione, che prevede l'esercizio collettivo della funzione legislativa. I’ Autore evidenzia come 1l potere ese-
cutivo abbia assunto un ruolo dominante, utilizzando strumenti come la questione di fiducia e 1 “maxie-
mendamenti” per blindare 1 provvedimenti, limitando drasticamente 1l dibattito e 1l confronto parlamen-
tare.

“ La violazione dell’art. 27 della Cost., dovuta all'immediata entrata in vigore del decreto legge che non
consentirebbe la conoscibilita delle norme da parte del cittadino (Comunicato del Consiglio direttivo
dell'Associazione Italiana dei Professort di Diritto Penale (AIPDP), del 9 aprile 2025 in www.sisternape-
nale.it; GATTA, Decreto-sicurezza (d.1. n. 48/2025): la relazione ilustrativa e la relazione tecnica nella
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separazione del poter1™.

4. Dinitto penale securitario e crisi della tassativita. Nell'articolo “1/ diritto pe-
nale mcerto ed eflicace” Filippo Sgubbi delineava un quadro a tinte fosche del
diritto penale contemporaneo”. Il diritto penale ¢ diventato profondamente
mcerto, per via di una legislazione compulsiva®, ma allo stesso tempo efficace
nella sua funzione repressiva e limitativa degli spazi di liberta dei cittadini. Un
testo normativo indeterminato scardina le tradizionali garanzie liberali, fa per-
dere di centralita al ruolo del legislatore in favore di una (supplenza della) giu-
risprudenza sempre piu “creativa”, a cui, come vedremo, 1l detentore del po-
tere politico scientemente cede tutta questa discrezionalita. La perdita di cer-
tezza del diritto non indebolisce pero l'apparato repressivo statale, anzi lo rende
piu pericoloso perché libero dai rigidi vincoli dello Stato di diritto”.Questo ar-
ticolo del 2001 rappresenta 1l cuore teorico di quello che Sgubbi denuncera
pol in modo ancora compiuto nel suo saggio del 2019 ({7 diritto penale totale):

la deriva verso un sistema che, assecondando il populismo penale, tende

proposta di legge di conversione incardinata alla Camera, in www.sistemapenale.it., 16 aprile 2025; AMA-
RELLI, 1/ decreto sicurezza e la riforma degli effetti delle interdittive antimatia: un fiore nel deserto in
attesa di essere emendato, \n www.sistemapenale.it., 5 maggio 2025.) ¢ tesi che, pur cogliendo una criticita
mtrinseca della decretazione d'urgenza in materia penale, merita alcune precisazioni. L’assunto secondo
cul 'immediata entrata in vigore del decreto-legge - privo della fisiologica vacatio legis - determinerebbe
1pso 1ure una violazione del principio di colpevolezza ex art. 27, co. 1 Cost., appare suggestivo ma parziale.
Se ¢ vero, infatti, che la presunzione di conoscenza del precetto si consolida decorso 1l termine ordinario
di pubblicazione, non sembra potersi dedurre, in via speculare, un’automatica presunzione di ignoranza
mvincibile per le norme a vigore immediato, specie se le nuove mcriminazioni non fanno altro che innal-
zare le pene per comportamenti gia penalmente 1lleciti, ma anche solo per comportamenti gia antigiuridici.
Se erano infatti antigiuridici, gia sussisteva il dovere solidale di informarti di ci6 che ¢ vietato dall’ordina-
mento e di astenerti dal commetterlo.

* VIGNERL, Dal D.d.l al D.L “Sicurezza’. Prove teciuche di autoritarismo pumtivo, in
www.glustiziainsieme.it., 11 Aprile 2025.

“ SGUBBI, 1] diritto penale incerto ed efficace, in Riv. 1t. dir. proc. pen., 2001, 1193 ss.

* SGUBBI, Presentazione, in INSOLERA (a cura di) La legislazione penale compulsiva, Padova, 2006.

" La tesi verra ampliata e sviluppata in SGUBBI, 1/ diritto penale totale, Bologna, 2019. La perdita di
tassativita dal punto di vista penale sostanziale deve pero essere compensata sul piano processuale, v.
SIRACUSANO, Brevi note su sistera penale e processualizzazione del fatto, \n Arc. pen. web, 2026, 5 ss.,
12 ss.


https://www.sistemapenale.it/it/documenti/relazione-illustrativa-decreto-sicurezza-n-48-del-2025
https://www.sistemapenale.it/it/scheda/amarelli-il-decreto-sicurezza-e-la-riforma-degli-effetti-delle-interdittive-antimafia-un-fiore-nel-deserto-in-attesa-di-essere-emendato
https://www.sistemapenale.it/it/scheda/amarelli-il-decreto-sicurezza-e-la-riforma-degli-effetti-delle-interdittive-antimafia-un-fiore-nel-deserto-in-attesa-di-essere-emendato
http://www.giustiziainsieme.it/
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sempre di pit a “punire senza legge, senza verita e senza colpa”.

Proviamo a tratteggiare alcuni esempi di questo diritto penale mcerto ed efh-
cace. Nel DS 2025, la dottrina rileva evidenti strappi ai corollari della determi-
natezza e della tassativita (art. 13, 24, 25, 101 Cost.), con riguardo all’aggravante
di cur all’art. 61 n. 11 decies c.p. per quella vaghezza linguistica che caratterizza
la locuzione «immediate adiacenze»™, facilmente esposta alla critica del para-
dosso del sorite” dal momento che non si chiarisce a quanta distanza si dovra
commettere 1l reato per essere considerato aggravato o meno. Non essendo
chiaro 1l vero bene giuridico tutelato”, se fosse davvero la sicurezza urbana,
viene pot lecitamente da chiedersi se 1l fatto commesso su un convoglio in mo-
vimento, lontano dalla stazione cittadina, sia da considerarsi aggravato, oppure,
no, non essendocl una sicurezza urbana da tutelare, data la distanza dalla citta®.
L’aggravante stigmatizza 1 comportamenti di precisi tipt di autore: 1 marginali, 1
Rom, gl extracomunitari, gli ultimi e 1 poveri®.

Non ¢ I'unico caso n cui la de-costituzione traduce 1l diritto penale, dimentico
della sua funzione anche di garanzia", in una tecnica di selezione sociale, acca-

nendosi contro 1 soggetti pitt vulnerabili®.

*In tal senso anche: I/ parere della VI commissione del CSM sul decreto sicurezza, in www.sistemape-
nale.t, 14 maggio 2025, 5; FIORE, Oltre il populismo. 1l diritto penale senza qualiti come sedativo degli
allarmi mediatict, in www.penaledp.it, 22 gennaio 2026; Piui in generale per le frizioni dell'intero decreto
sicurezza con 1l principio di determinatezza, v. PAPA, Com'é che il diritto penale ¢é diventato una favola?,
n www.sistemapenale.it, 26 maggio 2025.

* DE MAGLIE, Lingua e dinitto penale, n Crimiunalia, 2019, 4 ss.

" SALCUNI, Note critiche sull’aggravante di luogo di cur all'art. 61 n. 11-decies c.p., n Nullum crimen,
2025, 5 ss.

" Ne dubita PIGHI, La sicurezza urbana, cit., 148.

* CAVALIERE, Contributo alla critica, cit., 249.

“PASSIONE, Ancora a proposito del decreto-sicurezza (d.1. 11 aprile 2025, n. 48), \n www.sistemapenale.it;
MANES, L ossessione punitiva, in www.dirittodidifesa.eu, 24 marzo 2025; BARTOLI, Sulle recenti riforme
i ambito penale tra populismo, garantismo e costituzionalismo, in www.sistemapenale.it, 3 ottobre 2024
PALAZZ0O, Decreto sicurezza e questione carceraria, n www.sistemapenale.t., 1° maggio 2025.

* SCHIAF¥FO, Fondamento e limiti dell'idea di scopo per la scienza integrata del diritto penale, n Cultura
giuridica e diritto vivente, 2021, 8;

“ZAFFARONL, Alla ricerca delle pene perdute. Delegittimazione e dommatica giuridico-penale, trad. it.,
Napoli, 1994, p. 185; CAVALIERE, Neoliberismo e politica criminale repressiva, in Costituzionalismo.it,

2018, 125 ss.
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Non v’e altra spiegazione plausibile per la scelta che ¢ sottesa all’art. 15 del DS
2025 che, modificando 1l regime di differimento della pena per le donne in
gravidanza o con prole inferiore a un anno, si traduce i un esempio di diritto
penale della diseguaghanza®.

Il passaggio del differimento della pena da obbligatorio a facoltativo (artt. 146,
147 c.p.) e l'introduzione di clausole ostative vaghe (come il pericolo di «ecce-
zionale rilevanza» di commissione di ulteriori delitti) scardinano 1l principio di
legalita e tassativita (art. 25 Cost.)”. L'uso di formule indeterminate concede al
giudice di una discrezionalita senza limiti, perché sara costretto a compiere pro-
gnosl incerte che possono sfociare nella carcerazione di madri e neonati anche
per reati bagatellari”. La de-costituzione si € qui tradotta nello smantellare le
garanzie a tutela di terzi innocenti (i bambini)”, confermando la tendenza nel
punire non pit o non tanto la gravita del fatto, ma la condizione di margmalita
dell'autore™.

Norme scarsamente tassative sono presenti anche nel DS 2026, ad esempio,
l'art. 3 introduce fattispecie incentrate su clausole aperte come 1l «gruppo orga-
nizzato» per la rapina paramilitare o 1l «danno di rilevante gravita» per 1l furto.
Per quanto riguarda 'art. 628 bis, introdotto dal citato art. 3, la locuzione «im-
plega ogni altra tecnica o metodo per 1l compimento di atti di violenza o sabo-
taggio» costituisce una clausola ad analogia espressa che mina la determinatezza

della fattispecie e lascia spazi smisurati alla discrezionalita giudiziaria™.

* CAVALIERE, Considerazioni generall intorno al DL sicurezza n. 48/2025, convertito in 1. 80/2025, in
PLANTAMURA (a cura di), X/ decreto sicurezza, Pisa, 2025, 16 ss.

" MOCCIA, La promessa non mantenuta, Napoli, 2001, 67 ss.

* CAVALIERE, Contributo alla critica del d.d.l. sicurezza, m Crit. dir., 2024, 239 ss., 1l quale ritiene la
norma in esame tipica di uno Stato pre-costituzionale, superando in aftlitivita persino 1l Codice Rocco
del 1930, tradendo quel senso di umanita che dovrebbe permeare la pena (art. 27 Cost.) e violando la
tutela costituzionale della maternita e dell'infanzia (art. 31 Cost.) (op. cit., 251).

" GALLL, GII effetti collaterall della pena, Torino, 2024, 179 ss.

* Sull'iper-criminalizzazione dei marginali e dei poveri, v. GRANDE, // terzo strike. La prigione in America,
Palermo, 2007.

* BERNARDONI, Decreto sicurezza (d.l. 24 febbraio 2026, n. 23): una breve analisi der profill penali e
processuall, in www.sistemapenale.it, 3 marzo 2026, 1 quale critica anche 1l riferimento alle «sostanze
chimiche o batteriologiche», evocativo di scenari di terrorismo (art. 280 c.p.) ben piu che di reat
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Il profilo di maggior criticita del nuovo art. 628 bis c.p. € costituito dall'indeter-
minatezza della nozione di «gruppo organizzato». Quest’ultimo, se interpretato
In senso quantitativo, porta la norma a coincidere con I'aggravante della rapina
commessa da «pill persone riunite» (art. 628, comma 3, n. 1, c.p.). Se cosi fosse,
il distinguo fra le due norme dovrebbe essere di tipo soggettivo, vale a dire
I’esistenza di una preordinazione del reato che dilaterebbe a dismisura I'ambito
applicativo di un reato punito con pene assal severe.

Viceversa, usando un criterio interpretativo di tipo qualitativo, l'aggettivo «orga-
nizzato» farebbe mtendere l'esistenza di un vincolo stabile e di un programma
criminoso, ma in questo caso ad essere labili sarebbero 1 confini con art. 416
c.p”.

Nel tentativo di colmare questo vuoto definitorio, l'interprete potrebbe essere
tentato di volgere lo sguardo verso alla definizione di “gruppo criminale orga-
nizzato” fornita dalla Convenzione di Palermo (ratificata in Italia con la L. 16
marzo 2006 n. 146 sui reati transnazionali)”. In quell'ambito, 1l gruppo ¢ defi-
nito come un'assoclazione strutturata, esistente per un periodo di tempo, com-
posta da tre o piu persone.

In attesa dell'intervento del giudice delle leggi, non c1 resta che prendere atto
nuovamente di come nella foga di coniare un “dinitto penale d'autore” ritaghato
su misura contro 1 commando paramilitari, 1l legislatore ha abdicato al proprio
dovere di precisione descrittiva.

Sempre 11 DS 2026 all'art. 7, comma 2, introduce 1l nuovo “fermo preventivo
di polizia” (art. 11-bis della L. 18 maggio 1978 n. 191) ". Questa misura

patrimoniali. Da ultimo, v. RIVERDITI, / profili penali del «pacchetto sicurezza» 2020 prime osservazionr
sul decreto-legge 24 febbraio 2020, n. 23, m Giur. pen. web, 2026, 26 ss., 37.

* Dubita della necessita della nuova aggravante: D’ERRICO, I/ decreto sicurezza: breve ricognizione delle
novita i tema di diritto penale sostanziale, in Ind. Pen. on line, 2026, 7.

" Convenzione delle Nazioni unite contro la criminalitd organizzata transnazionale, adottata dall'Assem-
blea generale il 15 novembre 2000, ratificata e resa esecutiva in Italia con la L. 16 marzo 2006, n. 146. Si
veda in particolare l'art. 2, lett. a), della Convenzione che definisce il «gruppo criminale organizzato».

" PERRELLA, I/ nuovo fermo preventivo di polizia: sicurezza pubblica, diritti fondamentali e prospettive
di riforma, in www.sisternapenale.it, 30 marzo 2026.
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consente di trattenere una persona fino a dodici ore per impedirle di parteci-
pare a una manifestazione. La norma, al pari delle precedenti, viola 1l principio
di tassativita perché 1l fermo scatta sulla base del mero «fondato motivo di rite-
nere» che 1l soggetto possa creare un concreto pericolo per la manifestazione™.
Questo giudizio di pericolo sara compiuto in perfetta solitudine, in quanto non
sono tipizzati gli indicatori di rischio”, di modo che viene concesso alle forze
di polizia un ampio potere discrezionale, non facilmente compatibile con lo
Stato di diritto” e con la C.E.D.U. (art. 5*. E, di fatto, la perfetta realizzazione
di quell'abdicazione del legislatore al proprio dovere di precisione descrittiva”.
Si tratta dell’ennesima norma che testimonia la de-costituzione del sistema pe-
nale dove riemerge la tendenza ad abbandonare 1 lidi del dirntto penale del
fatto, in favore di un diritto penale dell'autore (o, peggio, del nemico) in cui il
soggetto deviante viene neutralizzato i via preventiva sulla base del mero so-
spetto e, a questo scopo, sl trasferisce un rilevante potere alla discrezionalita
delle agenzie di law enforcement”. In questa dinamica, la de-costituzione rivela

1l suo volto piu escludente: rinunciando alle garanzie giurisdizionali, 1l dissenso

“ Rappresenta un’ennesima riemersione della “colpa d'autore” perché la norma consente di applicare il
fermo valutando 1 “precedenti penali o le segnalazioni di polizia” accumulati dal soggetto neglh ultimi 5
anni, anche 1n totale assenza di condotte oggettivamente allarmanti contestuali alla manifestazione. 1l cit-
tadino non viene fermato per qualcosa che sta commettendo, ma per 1l suo status presente e passato.
PERRELLA, 1/ nuovo fermo preventivo di polizia: sicurezza pubblica, diritti fondamentali e prospettive di
rtforma, n www.sistemapenale.it, 30 marzo 2026.

* PERRELLA, I/ nuovo fermo preventivo di polizia: sicurezza pubblica, diritti fondamentali e prospettive
di riforma, in www.sisternapenale.it, 30 marzo 2026.

7 Secondo il Parere sul d.l. n. 28/2026 approvato dal Plenum del CSM, su proposta della VI Commis-
sione, 1l 15 aprile 2025, in www.sistemapenale.t, 16 aprile 2026, 'art. 7 contrasterebbe con gl artt. 13,
17 e 21 della Cost.

* Elude il controllo giurisdizionale perché trattenere una persona per 12 ore, impedendole di esercitare
il proprio diritto costituzionale di riunione (art. 17 Cost.), costituisce a tutti gl effetti una restrizione della
liberta personale. PERRELLA, op.cit.; GALLUCCIO MEZIO, Considerazioni a prima lettura in materia di
“fermo di pubblica sicurezza” (art. 7 d.I. 24 febbraio 2020, n. 23), m Ind. pen. on line, 2026, 5 ss., il quale
ravvisa I'incostituzionalita della norma per violazione dell’art. 13 Cost.

" MOCCIA, La promessa, cit., 21 ss.

" CORNELLI, La difesa dell’autorita come urgenza politico-criminale, \n Dir. pen. proc., 2025, 899, il
quale rileva che un terzo delle norme del DS 2025 ¢ rivolto alla tutela del personale delle forze di pubblica
sicurezza.
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viene gestito come un problema di polizia”, sacrificando le liberta fondamentali
sull'altare di un astratto e arbitrario mantenimento dell'ordine pubblico.

In questo modo s1 produce un duplice effetto de-costituente perché da una
parte 'incertezza de1 precetti favorisce quell’efficacia che gia stigmatizzava Fi-
lippo Sgubbi, dall’altra, 1l caricare eccessivamente di potere decisionale la ma-
gistratura (ma non solo) € funzionale al potere politico che sara deresponsabi-
lizzato e potra incolpare questo capro espiatorio per gl insuccessi della sua
politica criminale.

Non e da escludere, infatti, che, almeno alcuni aspetti securitari del DS 2025 e
del DS 2026, s1 risolvano i “grida manzoniane”. Non solo perché Cesare Bec-
caria insegnava come non fosse la quantita di pena a spaventare 1l delinquente,
ma la prontezza della stessa”, ma soprattutto perché v’e un serio e concreto
rischio che, per lo meno le neo-introdotte aggravanti bilanciabili, vengano rite-
nute equivalenti o sub-valenti, ex art. 69 c.p., con altre circostanze attenuanti
emergenti dalla fattispecie concreta”, in modo tale da frustrare le intenzioni
securitarie o general preventive del legislatore. Un eventuale fallimento della
politica securitaria del legislatore non sara dovuto pero al drafting legislativo,
pur essendovi alcuni limiti delle nuove disposizioni introdotte dai decreti in
esame, ma ad una sorta di “accettazione del rischio” da parte del legislatore. Le
mmperfezioni tecniche delle norme penali fatte emergere dalla dottrina™ por-
tano a concludere che 1l legislatore sia mosso da una strategia di win-to-win.
Infatti, 1l successo delle nuove disposizioni verrebbe automaticamente ascritto

al merito del potere politico, mentre eventuali efficienze o fallimenti

" BARTOLIL, Dr sicuro ¢’é solo questo: si é tornati a incriminare l'esercizio di liberta. Breve introduzione
al c.d. Decreto Sicurezza, m Dir. pen. proc., 2025, 847 ss.; PELISSERO, La criminalizzazione del dissenso,
in Dir. pen. proc., 2025, 881 ss.

“BECCARIA, Derl delitt e delle pene, Torino, 2024, 55 ss., nonché FERRAJOLL, L attualita del pensiero di
Cesare Beccaria, quivi, X111,

“ Giovane eta del reo, incensuratezza dello stesso, minima gravita del danno o del fatto potrebbero in-
durre 1l giudice a mitigare 1 rigori sanzionatorl proprio attraverso l'istituto di cui all’art. 69 c.p.

* S1 vedano 1 lavorl contenuti in PLANTAMURA (a cura di), X/ decreto sicurezza, Pisa, 2025; SPANGHER,
Pacchetto sicurezza: tutte le novita, Milano, 2025.
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sarebbero prontamente scaricati sulla magistratura, accusata di una presunta
mcapacita o renitenza nell'applicazione delle leggi. In un'epoca caratterizzata
da una marcata conflittualita tra potere politico e ordine giudiziario, l'adozione
di decreti con testi vaghi rischia di rivelarsi un'operazione doppiamente vantag-
giosa: da un lato, soddisfa il bisogno emotivo di pena degli eletton”, dall'altro,

166

fornisce un pretesto per delegittimare 1l corretto operato dei grudici”.

b. Diritto penale securitario e crisi dell’oftensivita. Purtroppo, 'onda lunga
della de-costituzione colpisce anche lart. 18 del DS 2025 sulla c.d. “canapa
light’, poiché s1 punisce qualcosa a prescindere da quella che ¢ la realta empi-
rica”. L.a norma punisce condotte prive di idoneita lesiva (per l'assenza o 1'rri-
levanza del principio attivo), tant’e che Eugenio Rail Zaffaroni qualifica queste
1potesi come un reato senza offesa, violando 1l principio di offensivita™. La strut-

69

tura stessa della norma, con la sua ratio ipertrofica e pedagogica”, tradisce I'n-
tento puramente ideologico: si inventa una presunzione di pericolo (l'altera-
zione psicofisica causata da sostanze non psicotrope) per giustificare una re-
pressione identitaria. Il confronto con la disciplina dell'alcol - sostanza ben pit
lesiva e criminogena, eppure tollerata - svela la natura discriminatoria dell'ope-

razione”. DI conseguenza, la norma non € posta a tutela di un bene giuridico

“ In una visione della pena neo-retributiva che giustifica la punizione come manifestazione del senso di
solidarieta della societa nel confronti della vittima, lasciata sola al momento del delitto subito, v. FLET-
CHER, Grammatica di diritto penale, Bologna, 2004, 66.

* Si consideri poi che nell'attuale societa di massa e digitale, la frammentazione delle percezioni renda
difficile smascherare 1l falso e comprendere come 1 “decisor1 pubblici” operino sempre piu spesso senza
una riflessione consapevole sulle conseguenze delle proprie scelte, privilegiando la carica emotiva e la
“tirannide del risultato” rispetto alla verifica det dati reali. In questo clima, 1l dissenso (in cui si puo anno-
verare anche una interpretazione non in linea con la voluntas legis) viene spesso delegittimato attraverso
aggressioni verbali e accuse di mala fede. Su questi aspetti, v. DE FRANCESCO, G irresponsabili: sulla
crisi dello spazio pubblico democratico, tra politica e diritto, m Leg. Pen., 2026, 4 ss.

" PULITANO, 1/ diritto penale tra vincoli di realta e sapere scientifico, in Riv. it. dir. proc. pen., 2006, 895
" ZAFFARONI, Teornia del delitto, Buenos Aires, 1973, p. 227 ss.; ID., Lirrazionalita della pena e del
potere punitivo: Intervista al prof. Eugenio Raiil Zaflaroni, m www.sisternapenale.it, 10 aprile 2025.

" MANNA, Giuliano Vassallr, Milano, 2026, 105.

" CAVALIERE, Considerazioni generali intorno al DL sicurezza, cit., 16.
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come quello della salute pubblica, 1l quale comunque dovrebbe essere bilan-
ciato con 1l principio di autodeterminazione per legittimare il ricorso alla pena”,
ma assume una funzione propagandistica di un diritto penale etico che colpisce
stili di vita sgraditi e che ricorda la lotta contro la malapianta dell’alcolismo di
tempi ormai passati”. Questa norma testimonia lo stato di avanzamento della
de-costituzione, dal momento che evidenzia la trasformazione della legge da
garanzia oggettiva a strumento di lotta (diritto penale di lotta), con il paradosso
finale di riconsegnare quel mercato alle mafie e generare msicurezza reale nel
nome di una sicurezza immaginaria.

Si vuol rivedere, per nobilitare questo modo di legiferare, una visione della
pena general-preventiva in senso positivo, come orientamento culturale (dro-
garsi fa male), ma allo stesso tempo bisogna ricordare come 1l diritto penale
non puo avere una funzione promozionale, non puo plasmare le coscienze con
la pena, altrimenti si perderebbe 1l carattere liberale dello Stato™.

L’'intento marcatamente repressivo che innerva l'intero impianto sistematico
del decreto trova la sua piu nitida - e problematica - espressione fin dalle bat-
tute 1niziali, segnatamente con l'introduzione dell'art. 270 quinquies.3 c.p. La
disposizione, sanzionando con la reclusione da due a se1 anni la mera condotta
di chi s1 procura o detiene materiale informativo attinente alla preparazione o
all'uso di ordigni, armi, sostanze nocive ovvero a tecniche di sabotaggio di ser-
vizi essenziali con finalita di terrorismo, certifica un'imponente e drastica anti-
cipazione della soglia di punibilita.

Tale anticipazione della tutela desta perplessita circa il rispetto del principio di

offensivita, anche perché 1l bene protetto risulta difficilmente decifrabile. La

" RUGA RIvA, La nuova legge sulla droga: una legge “stupefacente” in nome della sicurezza pubblica, in
Riv. it. dir. proc. pen, 2006, 240 ss.; DI GIOVINE, Stupefacenti: meglio “di tutta 'erba un fascio” oppure
“un fascio per ogni erba”?, in Leg. pen., 2020, 10 ss e 29.

" MANNA, L imputabilita e 1 nuovi modelli di sanzione: dalle finzioni giuridiche alla terapia sociale, To-
rino, 1997.

" MARRA, 1/ sisterna penale resiliente e «largine rotto al torrente delle opinioni». Profli ordinamentalr; in
Studi urb. 2022, 72 ss.; PALAZZ0, La funzione costituente del penale nell’era repubblicana, m Quaderni
fiorent., 2024, 9 ss.
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relazione illustrativa al disegno di legge non offre, ifatti, alcun suggerimento,
se non quello di punire condotte allarmanti, ma non rientranti nella tipicita
delle fattispecie gia esistenti.

L'assenza di un bene giuridico afferrabile trova la sua spiegazione nella reale (e
preoccupante) ratio dell'ntervento. La medesima relazione ammette aperta-
mente I'mtento di voler neutralizzare quelle pronunce assolutorie della giuri-
sprudenza di merito che, in ossequio ai principi fondanti dello Stato di diritto,
escludevano la punibilita per la mera detenzione di materiale documentale,
stante I''nidoneita di tali condotte a integrare 1 piu rigorosi paradigmi dell'apo-
logia, dell'istigazione o dell'auto-addestramento.

Lintento del legislatore era quello di aggirare 'ostacolo dell'accertamento in
concreto della pericolosita, incriminando una condotta percepita soltanto
come allarmante, a prescindere da qualsiasi coefhiciente di reale idoneita lesiva
o dalla successiva realizzazione di atti terroristicl.

Si tratta di un reato di pericolo presunto (rectius: remoto) capace di incriminare
contegni solo 1poteticamente prodromici alla commissione di un reato.

In definitiva, la genesi dell'art. 270 quinquies.3 c.p. palesa la volonta dell'Ese-
cutivo di affrancarsi dal vincolo costituzionale del principio di offensivita (art.
25, co. 2 Cost.), sostituendo la tutela di un bene giuridico con la mera repres-
sione di uno stato di allarme sociale. L.a norma mcriminerebbe la semplice
disubbidienza o 1l sospetto, degradando 1l diritto penale del fatto a un mero

strumento di rassicurazione securitaria.

6. Diritto penale securitario e sproporzione della pena. Un altro aspetto in cui
st manifesta la de-costituzione riguarda la sproporzione delle cornici edittali di
pena, discostandosi dall'individuazione di una cornice edittale che, gia in

astratto, possa assolvere ad una funzione rieducativa™. Il co. 3 dell’art. 640 c.p.

" Sulla funzione rieducativa gia nella fase di individuazione astratta della cornice edittale di pena: DOLCINT,
La commisurazione della pena: la pena detentiva, Padova, 1979, 154; CAruTO, I/ diritto penale e il pro-
blema del patteggiamento, Napoli, 2009, 327, Corte cost., 3 luglio 1990, n. 313, in Giur. cost., 1990, 1981
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prevede una cornice edittale di pena in parte comncidente con quella dell’art.
640 bis c.p., condividendone 1l minimo di due anni e risultando meno grave
nel massimo (6 anni anziché 7). Il compasso edittale di tale disposizione viola
gl artt. 3, 27, co. 3 Cost., dal momento che accomuna, quantomeno, nel mi-
nimo edittale due fattispecie con disvalore diverso.

Attenta dottrina, come Antonio Cavaliere, aveva altresi evidenziato come:
«)’altro canto, ¢ difficile comprendere perché, a parita di minorata difesa, la
pena massima risultante dall’applicazione dell’art. 61 n. 5 c.p. in rapporto a un
furto, o addirittura a una lesione personale, art. 582 co. 1 c.p. - che, ad esem-
pio, faccia finire 'anziano in ospedale per un mese -, resti di quattro anni,
mentre quella per la truffa diventera di se1. Questo modo casistico, populistico
di legiferare risulta insieme illusorio e foriero di gravi squilibri. All’obiezione
secondo cui le truffe agli anziani sono piu frequenti dei furti - al di 1a della
plausibilita in punto di fatto - ¢ agevole replicare che punire in modo spropor-
zionato taluno per finalita di prevenzione generale contrasta, come dovrebbe
essere noto, con 1 principi costituzionali di dignita della persona e personalita
della responsabilita penale, alla cu stregua non si puo strumentalizzare 1l sin-
golo reo per intimidire la collettivita»”.

Una possibile spiegazione poteva essere fornita valorizzando 1l fatto che, molto
spesso, le truffe agl anziani si realizzavano anche attraverso I'ingresso nel loro

76

domicilio, consentito dallo stesso malcapitato”. Il problema sta pero nel fatto

che l'aggravante, cosi itrodotta dal legislatore, non tipicizza questo ulteriore

ss. Il processo di de-costituzione non si nutre esclusivamente di un’ipertrofia sanzionatoria irrazionale,
ma s1 manifesta anche i chiave preventiva, si pensi in generale alla centralita assunta dalle misure di
prevenzione (soprattutto) patrimoniali e dalla loro estensione (MOCCIA, Le misure di prevenzione: un
esempio paradigmatico di “trufia delle etichette”, m Studr in onore di Lucio Monaco, a cura di Bondi-
Fiandaca-Fletcher-Marra-Stile-Roxin-Volk, Urbino, 2020, 790; SQUILLACI, La prevenzione illusoria. Uno
studio sui rapporti tra diritto penale e diritto penale “reale”, Napoli, 2020, 21 ss.)

" CAVALIERE, Considerazioni generall intorno al DL sicurezza, cit., 18. Si veda altresi FIORE, La tutela
penale del patrimonio nel decreto sicurezza. Lo stanco rito dell overcriminalization, in Dir pen. proc.,
2025, 879, 1l quale ritiene sarebbe stato pitt opportuno ridurre la forbice edittale e nnalzare 1l mimimo
edittale, considerando anche la tendenza a commisurare la pena in direzione del minimo.

" RONCO, Pacchetto sicurezza, n www.centrostudilivatino.it, 28 aprile 2025.
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requisito, potendo applicarsi a tutte le truffe a1 danni di anziani, anche fuori dal
domicilio”.

La sproporzione sanzionatoria vizia anche il novellato art. 600 octes c.p. che,
nel perseguire un mtento dichiaratamente repressivo dei fenomeni di accatto-
naggio organizzato, incorre in un'aporia sistematica di immediata evidenza at-
traverso 1l raffronto con altre consimili fattispecie. St osservi, a tal proposito, 1l
trattamento riservato all'impiego di minori o soggetti non imputabili nel com-
pimento di delitti contro 1l patrimonio. Mentre chi strumentalizza tali soggetti
per la commissione di un furto semplice (art. 624 c.p.) soggiace a un quadro
edittale che, pur con le aggravanti di cui all’art. 112 c.p., non lambisce la severita
della nuova formulazione del delitto di accattonaggio, questultimo arriva a pre-
vedere per le medesime modalita di coinvolgimento del minore pene detentive
dai due a1 se1 anni (aggravabili ulteriormente fino alla meta). L’ordinamento
punisce maggiormente l'avvalersi di un minore per una condotta (I'accattonag-
gio) che rappresenta di per sé un’estrinsecazione di marginalita sociale priva di
rilievo penale autonomo, rispetto alla strumentalizzazione del medesimo sog-
getto per la realizzazione di una lesione effettiva al bene giuridico del patrimo-
nio™.

Liart. 3 del DS 2026 presenta una palese violazione del principio di proporzio-
nalita (artt. 3 e 27 Cost.), dal momento che per assecondare 1 bisogni emotivi
di pena, s1 punisce un reato patrimoniale (la rapina aggravata ex art. 628 bis)
con pene fino a 25 anni, superiori persino a quelle previste per 'omicidio pre-
terintenzionale (art. 584 c.p.). Si ¢ in presenza, dunque, di un delitto contro il
patrimonio che, i assenza di un evento letale o soltanto lesivo della persona,
viene sanzionato in misura quasi equivalente, e talvolta superiore, a delitti con-

tro la vita”.

" SALCUNL, La tutela privilegiata di alcuni luoghi sensibili per la sicurezza urbana e la trufla aggravata in
ipotesi di minorata difesa, in 1l decreto sicurezza, cit., 164 ss.

" CAVALIERE, Considerazioni generali intorno al DL sicurezza, cit., 20.

" TORTORELLI, Decreto sicurezza 2020, cit., 6 ss.; RIVERDITI, op. cit., 37.
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Anche lart. 5 del DS 2026 rischia di porsi in frizione con 1l principio di pro-
porzionalita, laddove si modifica I'art. 73 d.P.R. 309/1990, introducendo la
confisca obbligatoria anche «degli autoveicoli o altr1 beni mobili registrati e non
registrati che risultino essere stati utilizzati per la commissione di uno der fatti»
di cur all’art. 73, «ovvero che abbiano agevolato la commissione», salvo che non

*. LLa norma estende la

s1 tratti di beni appartenenti a persona estranea al reato
confisca obbligatoria ben oltre I'art. 240 co. 1 bis c.p., consentendo I’ablazione
di beni che solo occasionalmente sono serviti o sono stati utilizzati per la com-
missione del reato, facendo si che questa ipotesi di confisca non abbia nulla di
ripristinatorio, ma acquisisca a tutti gli effettt una natura aftlittiva, che si ag-
giunge alla pena e porra «problemi di costituzionalita in relazione al principio
di proporzionalita della misura rispetto alla gravita dei fatti»".

Infine, l'applicazione del 'doppio binario' antimafia (intercettazioni facilitate,
ostativita ex art. 4 bis O.P. e competenza DDA) a reati comuni certifica la de-
riva verso un diritto penale della perenne emergenza®, che smantella le ordina-
rie garanzie del giusto processo. I DS 2026 rappresenta quindi un'ulteriore,
emblematica tappa di quel processo di de-costituzione del diritto penale, verso
un diritto penale securitario, tanto ¢ vero che I'ipertrofia sanzionatoria s1 com-
pleta con I'emersione di forme di responsabilita per fatto altru™. Lintrodu-
zione di sanzioni (seppur formalmente amministrative) per gl esercenti la re-
sponsabilita genitoriale m caso di porto d'armi da parte dei minor1 scardina
mfatti 1l principio di personalita della responsabilita sancito i chiara violazione
dell’art. 3 L. 689/1981" e dell'art. 27 Cost., almeno aderendo a quell'imposta-

zione secondo cul anche lillecito punitivo ¢ riconducibile alle garanzie

* Emerge una linea di continuita nell’ottica della tolleranza zero verso le droghe, v. D’ERRICO

1] decreto sicurezza: breve ricognizione delle noviti in tema di diritto penale sostanziale, in Ind. Pen. on
line, 2026, 8.

* BERNARDONI, Decreto sicurezza (d.1. 24 febbraio 2020, n. 23), cit.; D’ERRICO 1] decreto sicurezza: breve
ricognizione delle novita, cit., 9.

“ MOCCIA, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, Napoli, 2000.

“ BERNARDONI, op. cit.

* DELLA RAGIONE, Le novita del D.L. Sicurezza 23/2026, in www.altalex.it, 3 marzo 2026.
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costituzionali proprie dell'lllecito penale®. In questo scenario, l'estensione di
sanzioni amministrative fortemente afflittive irrogate da organi dell'esecutivo
(come 1 Prefetti) aggira ulteriormente il controllo della giurisdizione, confer-
mando l'erosione di quel sistema di imiti e contrappesi che costituisce l'essenza
stessa del costituzionalismo.

In definitiva, 'analisi delle recenti derive del diritto penale - segnate da cornici
edittali manifestamente sproporzionate e da un inasprimento punitivo del tutto
slegato dalla funzione rieducativa - offre una conferma empirica di quel pro-
cesso involutivo che Mauro Barberis definisce de-costituzione. Le irragionevoli
sperequazioni sanzionatorie non rappresentano mere disfunzioni tecniche, ma
il sintomo del progressivo smantellamento del valore normativo della Costitu-
zione, la quale viene di fatto resa irrilevante rispetto ai fin1 per 1 quali era stata
pensata. La funzione rieducativa della pena risulta cosi un mero enunciato sulla
carta, perché partendo da cornici edittali che gia in astratto non la rendono
praticabile, sara impossibile per 1l giudice in concreto irrogare una pena ten-
denzialmente rieducativa™, ma comminera una sanzione penale che risente an-
cora della finalita general-preventiva.

Quest’ultima ¢ la funzione della pena principale o unica in un sistema penale
de-costituito” perché, da una parte, basa la legitimazione del sistema penale su
una politica criminale di stampo mass-mediatico e populista, non filtrando le

paure del popolo e stigmatizzando 1l reo™; dall’altra, si auto-legittima attraverso

¥ SINISCALCO, Depenalizzazione e garanza, Bologna, 1983, oppure, riconoscere la natura formalmente
amministrativa, ma sostanzialmente penale delle sanzioni introdotte dal DS 2026. Sul tema MAZZACUVA,
Le pene nascoste, Torino, 2017. Si evidenzia che per essere legitima la sanzione deve derivare dall'ac-
certamento di una condotta omissiva colpevole del genitore, v. Parere sul d.l. n. 28/2026 approvato dal
Plenum del CSM, su proposta della VI Commissione, il 15 aprile 2025, in www. sistemapenale.it, 16 aprile
2026.

* DOLCINI, La commisurazione, cit., 100; CAPUTO, 1] diritto penale, 333.

" BARBERIS, Costituzionalismo, de-costituzione, pluralismo, in corso di pubblicazione in AAVV, “ Cost-
tuzionalismo, de-costituzione e pluralismo”, a cura di L. Di Carlo, Torino 2026.

* Sacrificando 1 principi di proporzionalita (art. 3 Cost.) e della finalita rieducativa della pena (art. 27, co.
3 Cost.) sull'altare di un'intimidazione collettiva piegata alla ricerca del consenso. MOCCIA, La perenne
emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, Napoli, 2000.
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la spettacolarizzazione delle incriminazioni e delle punizioni®.

7. Dinitto penale securitario e smantellamento der controlli sur pubblict poteri.
Sebbene la de-costituzione - intesa come progressiva disarticolazione del si-
stema di limiti, vincoli e controlli propri della democrazia costituzionale - si
manifesti prevalentemente 1n ottica securitaria, volta a criminalizzare 1l dissenso
e le fasce pitu deboli 0 marginali della popolazione™, esiste una spinta de-costi-
tuente che opera i direzione opposta.

In questo caso, la norma penale non amplia la repressione verso 1 marginali e
1 deboli (repressione “verso 1l basso”), ma riduce o elimina il controllo penale
sul detentor1 di poteri pubblici (de-repressione “verso l'alto”).

L’esempio piu evidente ¢ rappresentato dall'abolizione del reato di abuso d'uf-
ficio (art. 323 c.p.)”. Questo epilogo va inquadrato all'interno di una persistente
e ostinata contrapposizione tra politica e magistratura sui confini del controllo
di legalita e sugl spazi spettanti alla discrezionalita politico-amministrativa®™,
Ad onore del vero, la L. 9 agosto 2024 n. 114 ¢ soltanto 1l traguardo finale
sfociato nell’abrogazione del reato di cui all’art. 323 c.p., ma lo stesso aveva
subito un lungo trattamento di progressivo “dimagrimento”. Le riforme del
1990 e del 1997 erano gia pensate per conferire confini pit definiti alla norma

ed evitare indebite incursioni del giudice penale nelle scelte amministrative.

" «(...) la contraddizione di un reato deve avvenire proprio infliggendo un dolore: il dolore serve per la
salvaguardia cognitiva della vigenza della norma: questo ¢ lo scopo della pena, cosi come la contraddi-
zione della negazione della vigenza attraverso il delinquente ¢ 1l suo significato».: JAKOBS, La pena statale.
Significato e finalita, trad. it., Napol, 2019, 96; contra: FIANDACA, Note su punizione, riparazione e
scienza penalistica, \n www. sisternapenale.t, 20 novembre 2020.

* CORNELLL, 1/ ddl sicurezza alla prova della ricerca criminologica: prime annotazioni critiche, in www. si-
stemapenale.it., 2024, 11, 113 ss.; GATTA, Il pacchetto sicurezza e gl insegnamentr, dimenticatt, di Cesare
Beccaria, m www.sistemapenale.it., 2024, 11, 63 ss.; DONINI, Populismo e ragione pubblica. Il post-illu-
munismo penale tra lex e 1us, Modena, 2019, 11 ss.; ALESSANDRI, L assedio al diritto penale costituzionale,
In www.sistemapenale.it, 15 aprile 2025.

" CARRARO, L’abrogazione dellabuso di ufficio: la tutela penale dall’arbitrio pubblico dopo la c.d. Ri-
forma Nordio, Pisa, 2025, 300 ss.

* MANNA, SALCUNI, Dalla burocrazia difensiva alla difesa della burocrazia? Gl itinerari incontrollati della
riforma dell’abuso d’ufficio, in Leg. pen., 2020, 9 ss.
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Queste fallirono anche a seguito di mterpretazioni estensive, cripto-analogi-
che”, della giurisprudenza, volte, a differenza della voluntas del legislatore, a
penalizzare 'eccesso di potere. La ricerca spasmodica di una iper-tassativizza-
zione” della fattispecie, col fine di espellere dal penalmente rilevante 'eccesso
di potere, aveva trovato una soluzione, claudicante dal punto di vista lessicale”,
ma efficace nel fine con L. 11 settembre 2020 n. 120 (di conversione del d.l.
16 luglio 2020, n. 76). L’art. 323 c.p. venne cosi sostanzialmente abrogato gia
nella sua formulazione del 2020, restringendosi 'operativita della norma alla
sola violazione di specifiche regole di condotta da cui non residuino margini di
discrezionalita. Il legislatore aveva, di fatto, gia escluso la rilevanza penale del
mero eccesso di potere, rendendo difficilissima l'applicazione concreta del
reato™.

Per evitare nrragionevoli lacune di tutela veniva suggerito di valorizzare la con-
dotta omuissiva dell’art. 323, rimasta 1nalterata”. I’omessa astensione non sl ri-
feriva infatti soltanto a1 casi prescritti da leggl, dunque, poteva rilevare anche in
presenza di obblighi previsti da fonti subordinate. Inoltre, la condotta omissiva,
non replicando la lmitazione della condotta attiva, puo avere ad oggetto regole
di condotte caratterizzate da pit o meno ampi margini di discrezionalita, con-
sentendo nuovamente di rendere penalmente rilevante 'eccesso di potere. Se

il pubblico funzionario perseguiva una finalita incompatibile con quella per cui

“ DONINI, Osservazioni sulla proposta “Castaldo-Naddeo” di riforma dell’art. 323 c.p. La ricerca di un’ul-
tima ratio ancora piu tassativa contro il trend generale dell’espansione penalistica, m Migliorare le perfor-
mance della Pubblica Amministrazione. Riscrivere I'abuso d’ufficio, a cura di Castaldo, Torino 2018, 94
" PADOVANI, Vita, morte e miracoli dell’abuso d’ufficio, in giurisprudenzapenale.com, 28.7.2020

" RUGGIERO, Labuso d’uflicio fra potere discrezionale e legalita vincolante, m Arch. pen. web, 2021, 11
ss., 22 ss.

* GATTA, Da ‘spazza-corrotti’ a ‘basta paura’ il decreto-semplificazioni e la riforma con parziale aboli-
zione dell’abuso d ufficio, approvata dal governo ‘salvo intese’ (e la riserva di legge?), in www.sistemape-
naleit, 17.7.2020; GAMBARDELLA, Simul stabunt vel simul cadent. Discrezionalita amministrativa e sin-
dacato del giudice penale: un binomio idissolubile per la sopravvivenza dell’abuso d ufficio, m www.si-
stemapenale.it, 29.7.2020, 138.

" PADOVANI, Vita, morte e miracoli dell’abuso d’ufficio, cit., 11; da ulimo NISCO, La riforma dell’abuso
d’utticio: un dilemma legislativo insoluto ma non msolubile, \n www.sistemapenale.it, 20 novembre 2020.
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gli era stato attribuito un potere, egl evidentemente perseguiva un interesse
proprio che gli imporrebbe 'obbligo di astensione. D1 conseguenza, eserci-
tando 1n maniera distorta tale potere egli violava tale dovere di astensione,
quindi, 1l suo abuso della discrezionalita sara allora penalmente rilevante ai
sensi dell’omessa astensione.

Tali soluzioni non apparivano tuttavia condivisibili alla luce del testo legislativo
del 2020 e sulla scorta delle caratteristiche della condotta omissiva di abuso. In
primo luogo, non era affatto scontato che la precisazione per cui lattivita di-
screzionale non costituiva condotta penalmente rilevante non fosse riferibile
anche alla condotta omissiva. In altr1 termini non veniva confutato 'assunto
che, con la modifica normativa, il legislatore avesse voluto ricalibrare la tutela
di tutto Part. 323 c.p., risultando altresi irragionevole che I'eccesso di potere
“cacciato dalla porta” rientrasse dalla “finestra”. La mancata duplicazione del
concetto poteva essere spiegata per evitare una ripetizione e non appesantire la
formulazione linguistica della norma. Sarebbe stato moltre paradossale esclu-
dere la penale rilevanza dell’eccesso di potere dalla condotta attiva, per mante-
nerla in quella omissiva. L'intento legislativo era abbastanza chiaro nel ritenere
che la discrezionalita amministrativa non potesse dar vita a fatti penalmente
rilevanti. Sussisteva, tuttavia, una ragione ulteriore per negare la possibilita di
estendere la condotta omissiva fino a ricomprendere nel penalmente rilevante
I'eccesso di potere e, dunque, Iattivita discrezionale. 1.’obbligo di astensione
imponeva infatti di non partecipare alla formazione di un atto o di non com-
piere una determinata condotta in presenza di alcuni presupposti o in situazioni
di conflitto di mteressi. Gli obblighi di astensione non impongono, tutt’oggt, al
pubblico agente di contemperare diversi interessi, ma di astenersi in presenza
di mteressi privati. L'utilizzo della condotta omissiva di abuso d’ufficio del 2020
per colmare eventuali lacune di tutela che si venivano a creare con la nuova

formulazione dell’art. 323 mtegravano cosi ipotesi di analogia in malam
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parteni”.

L’abolizione nel 2024 non ha fatto che far riemergere quei vuoti di tutela gia
denunciati dalla dottrina e che quest’ultima aveva suggerito, laddove possibile,
di colmare in via interpretativa”. La direttiva europea anticorruzione del 26

marzo 2026, sembrerebbe, con tutte le cautele del caso, porre un obbligo di ri-

100

penalizzazione della condotta di abuso d’ufficio™. Se tale obbligo sussistesse,

", Peliminazione dell'art. 323 c.p.

come affermato da una parte della dottrina
avrebbe mdebolito in modo del tutto rragionevole la tutela penale della P.A.,
creando vuoti che non risultano mn alcun modo colmabili attraverso la riespan-
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sione di fattispecie penali imitrofe™. Di conseguenza, si lasciano del tutto privi
di tutela alcuni settor1 estremamente sensibili, fisiologicamente permeabili a fe-

nomeni corruttivi e a favoritismi (come il mondo degli appalti e dei concorsi

" SALCUNI, Abuso dufficio ed eccesso di potere: “fine di un amore tormentato™, in Arch. pen. web,
2021, 16.

* Per tutt, v. CARRARO, L abrogazione dellabuso di ufficio, cit., 193 ss.

" GATTA, Il Parlamento Europeo approva la nuova Direttiva anticorruzione. Si riaccendono I riflettori
su abuso duflicio e traffico di influenze illecite, in www.sistemapenale.it, 27 marzo 2026, secondo cui
I'obiettivo della Direttiva ¢ rafforzare 1 sistemi di prevenzione e repressione della corruzione a livello
europeo. Se la Direttiva prevede la penalizzazione delle condotte di corruzione, basate sul mercimonio,
e poi autonomamente afferma all'art. 7 che gl Stati membri devono adottare le misure necessarie athinché
costituiscano reato «almeno determinate violazioni gravi della legge derivanti dall'esecuzione o dall'omis-
stone di un atto da parte di un funzionario pubblico nell'esercizio delle sue funzioni», significa che sussiste
un obbligo di penalizzazione per tutte quelle condotte, diverse dal mercimonio, purché gravi, basate sulla
violazione di leggi. La Direttiva lascia agl Stati membri ampi margini di discrezionalita su quali specifiche
violazioni considerare «gravi», ma 'UE impone questo obbligo per garantire uno standard minimo euro-
peo di legalita e trasparenza. Contra: STORTONI, La take news sullobbligo per I'ltalia di remtrodurre
labuso dutlicio, in Il Foglio, 26 marzo 2026, secondo cui tale 1l reato & stato eliminato dal testo della
Direttiva, rispetto alla prima bozza del 2023, cosi che nel testo finale al suo posto, l'art. 7 prevede la
dicitura di «esercizio illecito di funzioni pubbliche». La formulazione dell’art. 7 della Direttiva sarebbe
altresi generica, limitandost a richiedere la punizione di «determinate violazioni gravi della legge» derivanti
da atti o omissioni intenzionali di un funzionario. Tale formula concede ampia discrezionalita agh Stati,
in piu in [talia 1 comportamenti «gravi» sono gia puniti (artt. 314; 314 bis; 317; 318-322; 328 c.p.), rispet-
tando 1 requisiti minimi di penalizzazione della Direttiva europea.

" GATTA, Il Parlamento Europeo approva la nuova, cit.

" Sono soprattutto gli abusi prevaricatori quelli non punibili in assenza di una fattispecie come lart. 323
c.p., In tal senso v. CARRARO, L abrogazione dellabuso di ufficio, cit., 195 ss.; PLANTAMURA, Essere o
non essere? I controverso delitto di abuso di ufficio tra istanze riduzioniste ¢/o abolitive ed esigenze di
tutela, in Riv. teim. dir. pen. econ., 2022, 67 ss.
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pubblici)”, che necessitano invece di una rigorosa tutela anticipata per garantire
I'iTmparzialita e 1l buon andamento sanciti dalla Costituzione. Senza considerare
che I'abolizione dell’abuso d’ufficio si salda perfettamente con 'anima securi-
taria della de-costituzione, dal momento che, ad esempio, 1l trattenere, tramite
il neo introdotto fermo preventivo di polizia, 1l cittadino per pia delle 12 ore
previste, non integrera probabilmente alcuna ipotesi di reato. Non quella di
arresto 1llegale (art. 606 c.p.) perché 1l fermo preventivo non rientra nell’art.
380 c.p.p., non 1l sequestro di persona (art. 605) difettandone 1l dolo, poiché il
fine che muove I'agente di polizia ¢ quello di mettere a disposizione dell’Auto-

', La norma che si sarebbe potuta applicare era ’abrogato art.

rita 1l fermato
323 c.p., nella sotto-fattispecie dell’abuso prevaricatorio, quella che meno dava
problemi di determinatezza e che tutelava 1l cittadino dai comportamenti ves-
satori della PA™.

Escludere 1 detentori del potere da possibili responsabilita penali e controlli
non ¢ stato pero solo I'obiettivo della riforma Nordio in tema di abuso d’ufficio.
Sulla stessa scia s1 colloca 11 DS 2025 che, se da una parte, punisce severamente
soggetti vulnerabili, dall'altra amplia le prerogative delle forze dell'ordine'.

Un primo esempio si rinviene nella riforma della disciplina sui servizi di mntel-
ligence. Lart. 31, co. 1 del DS 2025 modifica 'art. 17 della L. 3 agosto 2007
n. 124 che, nel definire le cause di giustificazione per gl agenti det servizi, aveva
posto un hmite nvalicabile (ex art. 39, co. 11), cioe 'opponibilita del segreto
di Stato. In definitiva, tale scriminante non poteva trovare applicazione per fatti

di terrorismo, eversione dell’ordine costituzionale o di stampo mafioso. La

" SALCUNI, La “disciplina altrove”. L abuso d’ufficio tra regolamenti e formazione flessibile, Napoli, 2019.
" Cass., Sez. VI, 26 marzo 2010, n. 23423, Rv. 247383 - 01; Cass., Sez. V, 13 febbraio 2020, n. 5716,
Rv. 278322 - 01.

" PLANTAMURA, Fssere o non essere? Il controverso delitto di abuso di utlicio, tra istanze riduzioniste
e/0 abolitive ed esigenze di tutela, n Riv. trim. dir. pen. econ., 2022, 67 ss.

™ E qui che il testo rivela la sua natura pitt inquietante, a tal punto che questo decreto sicurezza & stato
oggetto di aspre censure da parte della dottrina, che vi ha ravvisato 1 sintomi di una preoccupante torsione
autoritaria o, per usare le categorie della politologia contemporanea, di una regressione verso forme di
democratura. BARTOLL, Sulle recenti riforme in ambito penale tra populismo, garantismo e costituziona-
lismo, in www.sistemapenale.it., 3 ottobre 2024.
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necessita di combattere 1l crimine non consentiva comunque che la ragion di
Stato potesse autorizzare la commissione deil medesimi delitti (artt. 285, 416-
bis c.p.) per contrastare quel fenomeni criminali.

IL DS 2025 amplia invece 1l perimetro delle condotte scriminabili, dal mo-
mento che le eccezioni introdotte dalla novella legislativa includono fattispecie
di estrema gravita che spaziano dalla partecipazione ad associazioni con finalita
di terrorismo (art. 270-bis c.p.), estesa persino alle figure apicali di direzione e
organizzazione, all’assistenza agli associati, fino all’arruolamento, all’addestra-
mento e al finanziamento di attivita terroristiche'.

Tale estensione della non punibilita appare difficilmente compatibile con 1l
principio di ragionevolezza e proporzionalita™. I.'idea che, per finalita di infil-
trazione o acquisizione informativa, un apparato dello Stato possa non solo
partecipare, ma addirittura dirigere od organizzare sodalizi terroristici, mtro-
duce un rischio inaccettabile di deviazione istituzionale'.

Questa riforma si spiega in un senso di maggior fiducia nelle agenzie di faw
enforcement e continua con la deregolamentazione del porto d’armi per gh
agenti di pubblica sicurezza. L’art. 28, co. 1 del DS 2025 introduce una deroga
alla disciplina dettata dal TULPS, autorizzando gli agenti di pubblica sicurezza
a portare senza licenza armi, anche lunghe e da fuoco, non d’ordinanza, fuori
dal servizio. La ratio sottesa pare fondarsi su una presunzione assoluta di afh-
dabilita soggettiva dell’agente. Si introduce un diritto penale d’autore i chiave
premiale, dove la qualifica professionale diviene garanzia di liceita del compor-
tamento. Tuttavia, in un ordinamento democratico, I’agente fuori servizio non

ovrebbe godere di prerogative diverse da quelle del comune cittadino'”, senza
d bbe god lip gative d d lle del ttadino'”,

" La norma, anche prima della novella del DS 2025, gia destava dubbi per la sua indeterminatezza, limi-
tandosi a precisare solo 1 reati che non potevano essere realizzati, ma nulla diceva sulle fattispecie realiz-
zabili e su1 miti della stessa, v. CONSULICH, Lo statuto penale delle scriminanti, Torino, 2018, 157 ss.
" CAVALIERE, op. ulf cit.

" Contrasto al crimine e “istigazione” al crimine presentano confini labilissimi, su questa problematica,
v. BELLAGAMBA, 1 problematici confini della categoria delle scrimimant, Milano, 2007.

" CAVALIERE, op. ult cit., che pur ricorda che il poliziotto, fuori dal servizio, & un privato cittadino e che
i un’epoca di risorgenti pulsioni autoritarie si rischia di favorire forme di “squadrismo” latente.
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considerare che la proliferazione della circolazione di armi, seppur detenute
da soggetti ritenuti affidabili, ¢ un fattore statisticamente criminogeno.

La protezione degli agenti delle agenzie formalizzate di controllo sociale s com-
pleta con gl artt. da 12 a 14 del DS 2026 che introducono un medito sistema
di “annotazione preliminare” (art. 335 quinquies c.p.p.) per 1 fatti commessi in

"', Nell'attuale contesto sociale, 1'-

presenza di evidenti cause di giustificazione
scrizione di una persona nel registro degl indagati ha assunto una valenza for-
temente stigmatizzante'”. Per evitare tale stigma, 1l legislatore ha introdotto una
nuova procedura per 1 casi In cui vi siano indizi a carico di un soggetto, ma
appaia evidente che 1l fatto sia stato commesso mn presenza di una causa di
glustificazione'.

Modificando T'art. 335 c.p.p., 1l legislatore ha previsto che l'autore di tali fatti
non venga piu formalmente iscritto nel tradizionale registro degli indagati (mo-
dello 21), ma inserito in un registro ad hoc. Sebbene sul piano formale 1 diritti
e le garanzie difensive restino immutati, questa corsia preferenziale orienta le
mdagini verso una rapida richiesta di archiviazione™'. Liistituto, peraltro di pro-

blematica applicazione (essendo precluso in caso di eccesso colposo o cause di

" BERNARDONI, Decreto sicurezza (d.1. 24 febbraio 2026, n. 23), cit., § 3.2; CRIPPA, La nuova «annota-
zione preliminare» per 1 fatti commessi In presenza di una causa di giustificazione, in www. sistermapenale.it,
18 marzo 2026.

" MANES, Diritto penale no limits. Garanzie e diritti fondamentali come presidio per la giurisdizione, in
Quest. giust.,26 marzo 2019; nonché ID., Grustizia mediatica, Bologna, 2022.

" PAULESU, Preamboli investigativi, cause di giustilicazione e annotazioni preliminari. Brevi note sul re-
cente “pacchetto sicurezza, m Ind. Pen. on hine, 2026, 10 ss., secondo cui la norma & tesa a creare «uno
spazio di approfondimento investigativo anticipato che permetta di verificare subito se la condotta ¢ giu-
stificata, evitando cosi un'iscrizione pregiudizievole per chi ha agito correttamente». DI BITONTO, Le in-
dagini in presenza di una causa di grustificazione: contenuti e limiti d una novella concepita per le forze
di polizia e divenuta di applicazione generale, Ind. Pen. on line, 2026, 11 e 15 ss., la quale vede nella
novella un tentativo di razionalizzazione del sistema che pero si scontra con 'ampia discrezionalita, data
la vaghezza del termine evidenza, e le prassi degh utfici di procura.

" «Dopo l'annotazione preliminare, il PM si trova di fronte a un bivio con tempistiche stringenti: a) se
non servono ulteriori indagini, deve chiedere l'archiviazione entro 30 giorni; b) se servono ulterior accer-
tamenti, ha 120 giorni per compierli e, terminati questi, ulteriort 30 giorni per decidere. Se alla fine degli
accertamenti la causa di giustificazione non risulta pitt evidente, oppure se non vengono rispettati 1 tempi
previsti, il PM ha l'obbligo di “trasferire” 1l nome nel registro ordinario degl indagati (modello 21)».
CRIPPA, Op. cIt.
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giustificazione putative), appare guidato da una forte ratio simbolica: rassicurare
e sottrarre allo stigma dell'indagine gli operatori delle forze dell'ordine coinvolti

1n azioni violente.

8. Diritto penale securitario e controllo di costituzionalita. Non tutte le norme
contenute nei decreti sicurezza oggetto di attenzione e che si collegano con la
categoria della de-costituzione si traducono automaticamente in norme mncosti-
tuzional.

Difficilmente daranno vita a pronunce di incostituzionalita quelle norme penali
che attuano 1l c.d. smantellamento de1 controlli su1 pubblici poteri. Vi ¢ testi-
monianza plastica nell’abrogazione dell’art. 323 che, pur avendo sollevato una
serie di questioni di legittimita costituzionale, queste non hanno trovato acco-
glimento nella decisione della Corte costituzionale'’. Nemmeno le norme che
estendono le prerogative degli agenti dei servizi di informazione e sicurezza o
degl agenti di pubblica sicurezza sembrano entrare in mnsanabile contrasto con
la Costituzione, 1l trattamento differenziato potrebbe essere giustificato alla luce
del ruolo svolto da tali soggetti, ruolo che comporta rischi di ripercussioni o la
necessita di pronto itervento anche fuori dall’orario di servizio. D1 modo che,
ad esempio, 'uso di armi proprie puo ritenersi glustificata alla luce der maggiori
pericoli che corrono tali soggetti rispetto al cittadino comune. Ad ogni modo,
trattandosi di norme di favore 1l giudizio di costituzionalita si svolge in maniera
piu complessa, piu difficile da attuarsi risolvendosi, qualora accolta la que-
stione, In una pronuncia in rnalam partem'”.

Sorte analoga la presentano anche alcune norme penali che manifestano 1l lato

" Corte cost., 3 luglio 2025, n. 95, in www.glurcost.org, nonché GATTA, Abuso dufficio: con le manr
legate dalla riserva di legge, la Consulta certifica “indubbi vuoti di tutela” e al contempo difende in via di
principio lart. 117, co. 1 Cost. e gli obblight internazionali di incriminazione, \n www.sistermapenale.it, 9
luglio 2025.

" Corte cost., 1° glugno 2004,n. 161; Corte cost., 23 novembre 2006, n. 394; Corte cost., 6 marzo 2019,
n. 37; Corte cost., 11 febbraio 2021, n. 17; Corte cost., 14 maggio 2021, n. 98; Corte cost., 3 luglio 2025,
n. 95, tutte reperibili in www.giurcost.org.
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securitario della de-costituzione, vuoi perché le questioni legate al rispetto del
principio di tassativita non hanno mai fatto molta breccia nella Corte costitu-
zionale, vuol perché la tassativita della disposizione non dipende dalla vaghezza
di un solo sintagma normativo, ma dal complesso della disposizione'”.

V1 ¢ una ulteriore ragione per cui la politica criminale securitaria o della de-
costituzione non si traduce i automatico in norme ncostituzionali. Mutatis
mutandis ¢ quello che ¢ emerso col dibattito circa la L. 12 aprile 2019 n. 33
che ha negato la possibilita di ammissione al giudizio abbreviato per 1 reati pu-

niti con 'ergastolo'”

. Anche qui le numerose questioni di legittimita costituzio-
nale s1 sono risolte 1 un nulla di fatto davanti la Corte costituzionale', richie-
dendo al giudice delle leggl di compiere scelte politiche precluse al suo ruolo.
In un interessante commento alla sentenza 260 del 2020* Francesco Palazzo™
ricordava come le norme impopolari non sono per forza incostituzionali. L.'in-
segnamento che se ne trae ¢ quello per cur non s1 puo usare l'eccezione di
mcostituzionalita come una scorciatoia per eliminare le leggi che la comunita
dei giuristi rtiene sbagliate dal punto di vista politico criminale.

La politica criminale populista non puo essere sconfitta a colpi di sentenze della

122

Corte costituzionale'™, la quale, salvo ravvisare un vizio formale tale da cadu-

care I'intero decreto', difficilmente dichiarera I'incostituzionalita di un numero
cospicuo di norme penali di un decreto sicurezza, salvo una manifesta viola-

zione della Costituzione. Questo accadra perché altrimenti 1l suo operato

" Corte cost. 30 luglio 2008 n. 327, in www.glurcost.org.

" PREZIOSI, Ergastolo e paradigma punitivo nel fuoco del giudizio abbreviato: linee di intersezione
tra diritto e processo penale, in Dir. pen. proc., 2020, 245; VIGONI1, Ancora una riforma del giudizio
abbreviato: I'lnammuissibilita per 1 delitti puniti con l'ergastolo, n Dir. pen. proc., 2019, 918 ss.

" Corte cost., 12 febbraio 2014, n. 32, in www.giurcost.org.

* Corte cost., 18 novembre 2020, n. 260, in www.giurcost.org.

“ PALAZZ0, Ergastolo e giudizio abbreviato, cit., 216.

* Cio soprattutto laddove si tocchino settori relativi alla mafia e al terrorismo dove emerge un atteggia-
mento di estrema cautela della Corte costituzionale nel dichiarare 'llegittimita di istituti che, a parere
della dottrina, sono in netto contrasto con la Costituzione. Per questa disamina, v. MANNA, // Jato oscuro
del diritto penale, Pisa, 2017, 88 ss.; 107 ss.

“ Corte cost. 12 febbraio 2014 n. 32.
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potrebbe essere percepito come una ingerenza politica, non consentita. Tanto
¢ vero che scelte politico securitarie sono state smantellate dalla Corte costitu-
zionale non usando la scure, ma 1l cesello dato dalle sentenze interpretative di
accoglimento™. Questo € avvenuto e puo verificarsi, ma richiede tempo e com-
porta che norme, in questo caso incostituzionali, vivano, nel frattempo, nel no-
stro sistema penale, producendo anche effetti irreversibili. Questi non sono
prodotti soltanto da decreti legge che, magari non convertiti possono provocare
la inglustificata restrizione della hiberta personale, ma anche dalle leggl. Un
esempio ¢ stato offerto dall’aggravante della clandestinita

125

di cur all'art. 61 n. 11-bis c.p.”. La norma che pretendeva di punire piu severa-
mente 1l reato non per la sua oggettiva gravita, non vi era alcun appiglio norma-
tivo da cui poter ricavare un nesso tra clandestinita e difficolta nello svolgimento
delle indagini o nelle ricerche, in modo tale da giustificare 'aggravante sogget-
tiva, la quale s1 risolveva solo ed esclusivamente 1 una aggravante di status di
uregolare dell'autore del reato. Questa norma, dichiarata incostituzionale, era
riconducibile al fenomeno della de-costituzione poiché scardinava gh artt. 3 e
25 Cost.: st scivolava dal dintto penale del fatto a un dintto penale d'autore,
dove 1l soggetto veniva sanzionato per il suo essere e non per il suo agire™.
L incostituzionalita della norma ha potuto produrre effetti favorevoli, con de-
curtazione di pena, per chi la stessa la stesse scontando, tramite 'incidente di

esecuzione, ma chi ha scontato un surplus di pena, palesemente illegitimo,

“ Si pensi alla giurisprudenza della Corte costituzionale che ha smantellato progressivamente due degli
automatismi sanzionatori e cautelari pit rigidi e criticati del nostro ordinamento. Il primo ¢ relativo all’il-
legittimita dell'art. 69, co. 4, ¢.p., su cui Corte cost., 5 novembre 2012, n. 251; Corte cost., 23 aprile 2014,
n. 105; Corte cost., 23 aprile 2014, n. 106; Corte cost., 22 settembre 2017, n. 205; Corte cost., 24 aprile
2020, n. 73; Corte cost., 1° aprile 2021, n. 55; Corte cost., 18 maggio 2023, n. 94. Il secondo & relativo
all'lllegitimita delle presunzioni assolute di adeguatezza del carcere (art. 275, co. 3 c.p.p.), su cui Corte
cost., 21 lugho 2010, n. 265; Corte cost., 12 maggio 2011, n. 164; Corte cost., 22 luglio 2011, n. 231;
Corte cost., 3 maggio 2012, n. 110; Corte cost., 27 marzo 2013, n. 57; Corte cost., 18 lugho 2013, n. 213;
Corte cost., 26 marzo 2015, n. 48.

" GATTA, Aggravante della “clandestinita’: uguaghanza calpestata, m Riv. it. dir. proc. pen., 2, 09, 713 -
749; FERRAJOLL, La criminalizzazione degl immugrat, m Quest. giust., 2009, 13; Corte cost., 8 luglio 2010,
n. 248, in www.giurcost.org.

“ PELISSERO, La tutela penale della sicurezza pubblica: una costante ossessione, in Quest.giust., 2025, 11.
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perché i evidente contrasto con I'art. 3 della Cost. ha subito effetti irreversibili
e mrrimediabili. Questo testimonia come anche la legge del Parlamento puo
essere liberticida'.

La lotta al dintto penale populista e securitario non pud dunque combattersi
davanti alla Corte costituzionale, la quale puo essere teatro di scontro di alcune
e selezionate battaglie, ma deve svolgersi nel dibattito politico, pubblico e par-
lamentare™. Non s1 puo pretendere che sia sempre la Corte costituzionale a

99129

“togliere le castagne dal fuoco™, perché il suo compito ¢ verificare 1l rispetto

della Costituzione, non la bonta o l'eleganza delle scelte politico criminali.

9. Dinitto penale securitario e possibili questioni di metodo. La de-costituzione,
caratterizzandosi per una surrettizia non attuazione della Costituzione, po-
trebbe portare alla considerazione che 1l suo affermarsi, anche a livello cultu-

130

rale, possa riportare il giurista al metodo tecnico giuridico classico'™. E noto a
tutti 'esito del tecnicismo giuridico, ridurre I'iterprete a mero conoscitore ed
applicatore di norme che si disinteressa delle scienze ausihari perché, cosa piu
importante, si deve disinteressare della politica criminale, non puo criticare
I'operato del legislatore, pena perdere la sua veste di tecnico e di glurista.

In questa visione 1l giurista veniva ridotto a mero applicatore della legge for-
male, ad essere quella “bocca delle legge” lumeggiata dagli illuministi™. E altresi
noto che 1l glurista non puo essere ridotto a mero esecutore della volonta
espressa nella norma, 16 accadeva anche imperante 1l tecnicismo giuridico,
certo, s1 potrebbe affermare che 1l quid di creativita, pur presente, era meno

evidente di quello contrassegnato da alcune sentenze piu recenti. Quindi, a

127

BARTOLL, Incriminazione e giustificazione: una diversa legalita?”, in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, 597 ss.
“ MoOCCIA, La promessa, cit., 77 ss., secondo cui urge un ritorno all’uso di tecniche di redazione legisla-
tiva molto piu rigorose per togliere alla magistratura ogni alibi per interpretazioni creative, restituendo ai
cittadini la piena garanzia della certezza del diritto ¢ mettendo al sicuro le loro liberta fondamentali.

" INSOLERA, Democrazia, ragione e prevaricazione Milano, 2003.

Rocco, 1 problema e 1l metodo della scienza del diritto penale, m Rivista penale, 1910, ora in Opere
giuridiche, Roma, 1932,

" MONTESQUIEU, Lo spirito delle leggr, Milano, 1989.

130

32



ARCHIVIO PENALE 2026, n. 2

prima vista, potrebbe sembrare che la de-costituzione riporti in auge un ap-
proccio puramente “tecnico”, perché esso trasforma la Costituzione mn uno
strumento irrilevante rispetto ai fini per cui era pensata (s1 deroga al principio
di tassativita, di offensivita, alla funzione rieducativa della pena, ...). In questo
scenario, se la Costituzione viene “svuotata”, 1l giurista rischia di trovarsi nuo-
vamente costretto ad applicare asetticamente la legge scritta dal legislatore (il
diritto positivo), per quanto Ingiusta o sproporzionata.

Ad una riflessione piu attenta, pero, emerge con chiarezza come l'odierno pro-
cesso di de-costituzione non possa in alcun modo riportare 1l giurista al tecni-
cismo giuridico disegnato da Arturo Rocco. Sebbene, a un'osservazione super-
ficiale, 1 due fenomeni possano sembrare accomunati da una sostanziale indif-
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ferenza per 1 vincoli costituzionali™, allora metodologicamente estromessi
dall'esegesi a favore del mero diritto positivo, a ben vedere, la derva de-costi-
tuzionale rappresenta nei fatti un tradimento dei postulati tecnico-giuridici.

Il tecnicismo di inizio Novecento esigeva, infatti, un rigore dogmatico assoluto
e una precisione formale del dettato normativo proprio per vincolare stretta-
mente l'imterprete, arginandone l'arbitrio. Al contrario, l'attuale legislazione
“emotiva” si caratterizza per una palese abdicazione al dovere di precisione

descrittiva e per l'uso sistematico di clausole vaghe; una sciatteria legislativa™

" Programmaticamente aggirati o svuotati dal legislatore populista, v. DONINI, Populismo penale e ruolo
del giurista, in www.sistemapenale.it, 6 maggio 2020.

*Lart. 600 octies, co. 1 e 4, ad esempio, incriminerebbero con pene diverse lo stesso fatto, cio¢ impie-
gare un minore nell’accattonaggio (CAVALIERE, op.ult.cit). Oppure, si pensi all'introduzione del delitto
di “Rivolta in istituto penitenziario” (art. 415-bis c.p.) (v. BIANCHI, [ reati di rivolta: una novita (potenzial-
mente) sovversiva, n Dir. pen. proc., 2025, 906 ss.), operata dal DS 2025 che si pone dichiaratamente
l'obiettivo di masprire la risposta punitiva dello Stato di fronte ai disordini endo-carcerari. Tuttavia,
un’analisi sistematica della norma rivela un paradosso di non poco momento: I'intento di potenziare il
deterrente penale rischia di risolversi, nei fatti, in un’operazione di involontaria mitigazione sanzionatoria.
Sotto 1l vigore della disciplina previgente, le condotte di sollevazione collettiva caratterizzate da una diffusa
carica distruttiva venivano sussunte dalla giurisprudenza di legitimita nell'alveo dell'art. 419 c.p. (Devasta-
zione e saccheggio). Tale fattispecie, posta a tutela dell'ordine pubblico, contempla un trattamento san-
zionatorlo severissimo, con una cornice edittale compresa tra gli otto e 1 quindici anni di reclusione. Con
I'ingresso del nuovo art. 415-bis c.p., 1l legislatore ha tipizzato una norma speciale che, pur amphando 1l
perimetro della punibilita (includendo finanche forme di resistenza passiva), fissa una pena base sensibil-
mente inferiore, oscillante tra uno e cinque anni. Il DS 2026 all’art. 7 aggiunge un co. 7 bis all’art. 192
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che, cedendo enormi margini di discrezionalita alla magistratura, spalanca le
porte a quelle contaminazioni politiche, sociologiche e creative che l'indirizzo
tecnico-giuridico ambiva strenuamente a sterilizzare".

Il grunista di fronte a testi normativi vaghi sara per forza di cose costretto a r1-
correre ad interpretazioni (creative) teleologiche, costituzionalmente o conven-
zionalmente conformi. Si potranno avere interpretazioni teleologiche volte ad
una maggior tutela del bene protetto ¢ dunque ad ottenere 1l massimo dalla
disposizione incriminatrice. Questo potra caratterizzare la giurisprudenza che
mcarna la visione general-preventiva del sistema penale e, in un certo qual
modo, veicola le esigenze di punizione della societa. All’opposto la dottrina
sara piu propensa, in nome di una interpretazione conforme ai principi costi-
tuzionali, di ridurre 1l penalmente rilevante attraverso la rilettura delle fattispe-
cie formali alla luce di principt come la legalita, la tassativita, 'offensivita e la
proporzione .

La de-costituzione accentua, dunque, non riduce, le discrasie fra dottrina e giu-
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risprudenza™, producendo un risultano opposto, ovvero, far si che la Costitu-
zione mantenga il suo ruolo centrale in chiave interpretativa.

Un esempio di tale dinamica ¢ offerto dall’art. 12 del DS 2025, che masprisce
le pene per 1l danneggiamento commesso con violenza o minaccia in occasione
di manifestazioni (art. 635 c.p.). La norma in esame rivela una scelta di politica
criminale marcatamente simbolica, perché "aumento di pena sarebbe legato

piu al contesto della manifestazione che la gravita mtrinseca della condotta

CdS che prevede la reclusione da se1 mesi a cinque anni per la violazione dell’obbligo di fermarsi all’alt
o al posto di blocco ponendosi in fuga e generando un pericolo per 'altrui incolumita. La pena ¢ identica
all’art. 337, co. 1 c.p., ma la fattispecie descritta dal nuovo co. 7 bis dell’art. 192 CdS veniva pacificamente
sussunta, in precedenza, nel ben piu grave co. 2 dell’art. 337 c.p (TORTORELLI, Decreto sicurezza 2020,
ct., 11).

" FIANDACA, Populismo politico e populismo giudiziario, m Crimunalia, 2013, 95 ss.

“Da ultimo, sul ruolo critico che deve assumere la dottrina: MANES, NEGRI, Per non rinunciare alle
ragioni dell’umanesimo penale, \n Ind. Pen on line, 2025, 3 ss.

" Sulle cause delle discrasie, da ricercare in testi vaghi e in diverse precomprensioni al testo di legge, v.
FORTI, L mmane concretezza, Milano, 2001, 112.
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violenta'”, il che renderebbe la norma in contrasto con 1 principi di proporzio-
nalitd, ragionevolezza (artt. 3 e 27 Cost.) ed offensivita (art. 25 Cost.). Il giurista,
lungi dal potersi rifugiare in un asettico tecnicismo, deve interpretare in ma-
niera conforme a Costituzione la norma'™, recuperando l'offensivita in con-
creto (richiedendo un pericolo concreto per I'incolumita dei partecipanti alle
manifestazioni di cui all’art. 635 co. 3), al fine di evitare che la norma si tra-
sformi i uno strumento di discriminazione ideologica contro 1l dissenso.
Non s1 esime dal fornire esempi simili 11 DS 2026, 1l primo ¢ dato dalla nuova
fattispecie di fuga pericolosa (art. 8), che punisce chi si da alla fuga mettendo
in pericolo I’altrui incolumita in violazione dell'invito a fermarsi della polizia. E
stato evidenziato come la norma difetti sotto 1l profilo della tassativita, a causa
della genericita delle note modali della condotta™, percio necessita di una in-
terpretazione riduttiva e tassativizzante aggiungendo una valutazione del peri-
colo concreto per 1 terzi'”.

Il secondo ¢ offerto dalla modifica operata dall’art. 3 del DS 2026 all’art. 624
bis c.p. che troduce I'aggravante del danno patrimoniale di rilevante gravita.
Anche i questo caso, I'interprete si vede costretto ad una interpretazione con-
forme a Costituzione, ai principi di tassativita ed offensivita, per riempire di
contenuto tale concetto, valutando la rilevanza del danno non solo 1in termini

monetari assoluti, ma in relazione all'impatto effettivo sulla vittima.

10. Conclusioni. Tentando di tirare le somme, pare emerga con nettezza la

" CAVALIERE, Contributo alla critica del DDL sicurezza, in Crit. dir., 2024, 248.

" Obbligo che deve assolvere prima di sollevare qualunque questione di costituzionalitd, v. Corte cost.,

22 ottobre 1996, n. 356; Corte cost., 31 gennaio 2020, n. 11; Corte cost., 10 marzo 2017, n. 42, tutte

reperibili sul sito: www.giurcost.org. In dottrina, v. MODUGNO, A/ fondo della teoria dellinterpretazione

conforme alla Costituzione, in Dir. societa, 2015, 461 ss.; PARODI, Interpretazione conforme a Costitu-

zione e diritto vivente nella giurisprudenza recente. La prospettiva del giudice costituzionale, in Lo stato,

2024, 63 ss.; ID., Interpretazione conforme a Costituzione e diritto vivente nella giurisprudenza recente.

La prospettiva del giudice a quo, m Grur. cost., 2023, 2883 ss.

" D’ERRICO 1] decreto sicurezza, cit., 6 ss., BERNARDONI, Decreto-legge 24 febbraio 2026, n. 23, cit.

" Sulla scorta di quanto gia accade per 'applicazione dell’art. 337 c.p., v. Cass., Sez. I, 9 ottobre 2019, n.
1 g p pp p

41408, Rv. 277137 - 01; Cass., Sez. IV, 21 dicembre 2006, n. 41936, Rv. 235535 - 01.
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deriva de-costituente del dintto penale, caratterizzata dall’erosione di alcuni
principi di garanzia del diritto penale (riserva di legge, tassativita, offensivita,
proporzione). Nel moderno Stato di diritto, infatti, sottrarre la materia penale
al potere esecutivo per affidarla al legislatore ordinario non risponde a mere
esigenze formali di certezza, ma a irrinunciabili istanze di garanzia sostanziale'.
La dialettica parlamentare ¢ I'unica in grado di salvaguardare il bene primario
della liberta personale, garantendo 1l controllo delle mimoranze e delle forze
politiche di opposizione sulle scelte politico criminali operate della maggio-
ranza'”,

Il populismo penale sfrutta la crisi della democrazia parlamentare per ridurre
la dialettica e conferire voce alla maggioranza, senza mediazioni'”, scardinando
il presidio del pluralismo che resta la massima garanzia contro la de-costitu-
zione'"',

In dottrina s1 evidenziava da tempo la posizione di Enzo Musco' e di Luigl

146

Ferrajoli™ che, con diversita di argomenti, giungevano alla conclusione di mo-
dificare 'art. 25 Cost. per imporre 1l quorum dei due terzi dei componenti di
ciascuna Camera per 'emanazione delle norme penali. Se per estinguere un
reato, con amnistia, ¢ necessaria una maggioranza qualificata, allo stesso modo
per la creazione dello stesso deve esservi la stessa maggloranza.

Queste tesi convenivano sul fatto che finché la creazione di un reato richiede
solo la meta pitt uno dei voti (maggioranza semplice), 1l diritto penale rischia di
trasformarsi m uno strumento di “lotta politica” o di rassicurazione sociale a
basso costo. La richiesta de1 due terzi rappresentava quindi un argine per ri-

portare 1l diritto penale alla sua funzione originaria di extrema ratio, utilizzabile

" Da ultimo, v. PULITANO, Quale sicurezza?, in Dir pen. proc., 2025, 689 ss.

" DOLCINI, Leggr «ad personam», riserva di legge e principio costituzionale di eguaglianza, in Riv. it. dir.
proc. pen, 2004, 52.

" FIANDACA, MUSCO, Diritto penale, cit., 51 -52.

" BARBERIS, op. loc. ult. cit.

" Musco, Lillusione penalistica, Milano, 2005, 55 ss. 172 ss.

" FERRAJOLL, Crisi della legalita penale e giurisdizione. Una proposta: la riserva di codice, in Legalita e
grurisdizione. Le garanzie penali tra icertezze del presente ed ipotesr del futuro, Padova, 2001, 27 ss.
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solo quando una larghissima maggioranza della societa (¢ quindi del Parla-
mento) riconosce l'assoluta necessita di tutelare un determinato bene giuridico
con la sanzione pit dura'”.

La modifica costituzionale proposta si espone pero al rischio di ingessare I'in-
troduzione di nuove norme penali, anche laddove ve ne fosse la necessita o vi
fosse un obbligo europeo di tutela penale.

In quest'ottica, un risultato analogo, puo essere raggiunto, senza modifica costi-
tuzionale, con la formale esclusione dell'apponibilita della questione di fiducia
sulla materia penale, realizzabile attraverso una mirata e coraggiosa riforma dei
regolamenti parlamentari (art. 64 Cost.). Tale riforma non costituisce solo un
limite alle prerogative dell'Esecutivo, bensi un irrinunciabile presidio materiale
dell'articolo 25, secondo comma, della Costituzione. Tollerare che l'ntrodu-
zione o I''masprimento di una fattispecie icriminatrice avvenga sotto 1l duplice
ricatto dell'emergenzialismo mediatico e della crisi di governo, mortificando 1l
dibattito d'Aula, significa svuotare di senso la riserva di legge, declassandola a
un simulacro puramente formale.

Sottrarre 1l diritto penale al voto di fiducia significa, in ultima analisi, restituirgli
la sua natura genetica di extremma ratio.

Tale soluzione sembra I'ideale conclusione dell’argomentare della Corte costi-
tuzionale, la quale, con la sentenza 32 del 2014 ma soprattutto con la sentenza
146 del 2024, pare abbia posto Iattenzione sull’aspetto principale del rapporto
fra decretazione d’urgenza e ruolo del Parlamento. La Corte muove dall’as-

sunto che non ¢ costituzionalmente ammussibile aggirare la funzione legislativa

" Oggi, 1l rischio che il diritto penale si pieghi a mero strumento di lotta politica trova una fondamentale
argine nel sindacato della Corte costituzionale, chiamata a garantire 1l rispetto delle “regole del gioco” e
a censurare le scelte politico-criminali del legislatore ogniqualvolta queste si rivelino irrispettose dei det-
tami costituzionali e delle liberta fondamentali. Non a caso, la rigorosa restrizione delle fonti di produ-
zione del diritto penale alla sola legge (e agl atti ad essa equiparati) trova la sua ragion d'essere proprio
nella necessita vitale di assicurare il vagho del Giudice delle leggi: solo mantenendo la materia penale al
livello primario delle fonti ¢ infatti possibile garantire 1l controllo di legitimita della Consulta, arginando
eventuali abusi repressivi. SALCUNI, L europeizzazione del diritto penale: problemi e prospettive, Milano,

2011.
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del Parlamento, in particolare affermava la Corte: «lLa brevita del termine, as-
segnato al Parlamento per decidere se approvare la legge di conversione e con
quali emendamenti, esige, affinché sia rispettata la funzione legislativa del Par-
lamento, che 'oggetto da disciplinare sia circoscritto». Se la garanzia del dibat-
tito parlamentare, compatibilmente con 1 tempi contingentati, imporrebbe un
oggetto del decreto limitato, a fortiorr non dovrebbe essere ammissibile ap-
porre la questione di fiducia laddove 1l decreto abbia un ambito applicativo
ampio, in quanto c16 vanifica del tutto 1l voto parlamentare, impedendo alla
maggioranza di recepire ogni indicazione della minoranza e delle opposizioni.
Il voto di fiducia, in materia penale, costituisce I'abbandono di ogni aspirazione
ad una dialettica costruttiva fra le forze politiche in campo. Se la legittimazione
democratica di una norma non deve essere soltanto formale, cio¢ provenire
dal Parlamento, ma deve essere sostanziale, allora il procedimento legislativo,
almeno per la materia penale, deve sempre garantire 1l dialogo e 1l confronto
fra le opposte visioni politiche. La cultura del maggioritario non dovrebbe al-
bergare nelle decisioni del Parlamento in materia penale'™.

Solo disarmando 1l populismo penale del suoi strumenti procedimentali piu
aggressivi, e vincolando 1l legislatore a una deliberazione ponderata, trasparente
e aperta al reale vaglio parlamentare, sara possibile rallineare 1l sistema repres-
sivo a1 principi del garantismo costituzionale. Si tratta, in fondo, di riaffermare
un principio basilare di civilta giuridica: la liberta dei consociati non puo mai

divenire moneta di scambio sull'altare della stabilita dell'Esecutivo.

" INSOLERA, Declino e caduta del diritto penale liberale, Pisa, 2019, 75 ss.
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