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1. L’attuale assetto normativo in tema di hate speech e di negazionismo 

Quando ci si confronta con la criminalizzazione di discorsi propagandistici 

fondati sulla superiorità o sull’odio razziale o dell’istigazione a commettere, per 

quelle stesse motivazioni, atti di discriminazione (c.d. hate crimes), ci si colloca nel 

problematico ambito dei c.d. reati di opinione, dei quali si registra una incessante e 

progressiva proliferazione, avendo questi, negli anni, assunto modulazioni ulteriori 

rispetto all’assetto originario, per lo più circoscritto alla tutela di condotte propala-

trici di idee razziste1 ed antiegualitarie. Come è stato opportunamente segnalato, è 

sufficiente adottare una prospettiva comparatistica per rendersi conto della sempre 

più invalsa tendenza, negli ordinamenti europei, a ricorrere allo strumento penale 

per incriminare manifestazioni di pensiero, che siano in grado di impattare, con in-

tensità variabile, in settori fortemente connotati da istanze securitarie (si pensi, per 

tutte, alla disciplina sulla lotta al terrorismo internazionale), in una generalizzata 

                                                           
1 Si diffonde sulla nozione di razzismo contemporaneo (o neorazzismo), quale rifiuto, incondizio-

nato e totale, di una categoria di uomini “anormalmente diversi”, perché inutili o pericolosi e dunque 

socialmente non integrabili ed inassimilabili a chi rispetto ad essi si sente “superiore”, L. PICOTTI, Isti-
gazione e propaganda della discriminazione razziale fra offesa dei diritti fondamentali della persona e 
libertà di manifestazione del pensiero, in S. RIONDATO (a cura di), Discriminazione razziale, xenofobia, 
odio religioso. Diritti fondamentali e tutela penale, Padova, 2006, p. 122. 
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rincorsa a colpire la “genesi” del fenomeno criminologico mediante una consistente 

anticipazione della soglia di tutela penale2. 

La repressione penale di condotte diffusive di idee – mi si passi il termine vo-

lutamente generico – discriminatorie e di ‘sollecitazione’ alla commissione di atti di 

violenza o di provocazione alla violenza avverso determinate vittime, sol perché ap-

partenenti ad un determinato gruppo nazionale, etnico o razziale, affonda, come 

noto, le proprie radici nel lontano 1975, quando, nel ratificare e dare esecuzione alla 

“Convenzione internazionale sull’eliminazione di tutte le forme di discriminazione 

razziale”, aperta alla firma a New York il 7 marzo 1966 (L. 13 ottobre 1975, n. 654), 

si decise di introdurre nel sistema una fattispecie incriminatrice, poi nel tempo a più 

riprese manipolata, emendata, riformulata ed alfine fisicamente traslata nel codice 

al libro secondo, titolo XII, capo III, nella neonata Sezione I bis, tra i delitti contro 

la libertà individuale e, più specificamente, contro l’eguaglianza (art. 604 bis3, così 

come inserito dall’art. 2, D.lgs. 1 marzo 2018, n. 21, concernente le “Disposizione di 

attuazione del principio di delega della riserva di codice nella materia penale a 

norma dell’art. 1, comma 85, lett. q), della legge 23 giugno 2017, n. 103”4). I passaggi 

                                                           
2 Così E. FRONZA, Criminalizzazione del dissenso o tutela del consenso. Profili critici del negazioni-

smo come reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, p. 1018 s., ove ci si sofferma sulla recente legislazione 

spagnola e francese di contrasto al terrorismo internazionale.  
3 Il quale testualmente recita: “Salvo che il fatto costituisca più grave reato, è punito:  

a) con la reclusione fino ad un anno e sei mesi o con la multa fino a 6.000 euro chi propaganda idee 

fondate sulla superiorità o sull’odio razziale o etnico, ovvero istiga a commettere o commette atti di 

discriminazione per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi; 

b) con la reclusione da sei mesi a quattro anni chi, in qualsiasi modo, istiga a commettere o commette 

violenza o atti di provocazione alla violenza per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi. 

È vietata ogni organizzazione, associazione, movimento o gruppo avente tra i propri scopi 

l’incitamento alla discriminazione o alla violenza per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi. Chi 

partecipa a tali organizzazioni, associazioni, movimenti o gruppi, o presta assistenza alla loro attività, è 

punito, per il solo fatto della partecipazione o dell’assistenza, con la reclusione da sei mesi a quattro 

anni. Coloro che promuovono o dirigono tali organizzazioni, associazioni, movimenti o gruppi sono 

puniti, per ciò solo, con la reclusione da uno a sei anni. 

Si applica la pena della reclusione da due a sei anni se la propaganda ovvero l’istigazione e 

l’incitamento, commessi in modo che derivi concreto pericolo di diffusione, si fondano in tutto o in 

parte sulla negazione, sulla minimizzazione in modo grave o sull’apologia della Shoah o dei crimini di 

genocidio, dei crimini contro l’umanità e dei crimini di guerra, come definiti dagli articoli 6, 7 e 8 dello 

statuto della Corte penale internazionale”. 
4 Sul principio della riserva di codice si veda, in generale, L. FERRAIOLI, Crisi della legalità penale e 

giurisdizione. Una proposta: la riserva di codice, in AA.VV., Legalità e giurisdizione. Le garanzie penali tra 
incertezze del presente e ipotesi del futuro, Padova, 2001, p. 27 s.; G. FIANDACA, In tema di rapporti tra 
codice e legislazione penale complementare, in Dir. pen. proc., 2001, p. 142; C.F. GROSSO, Riserva di co-
dice, diritto penale minimo, carcere come extrema ratio di tutela penale, in U. CURI-G. PALOMBARINI (a 
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più salienti di questa progressiva opera di rivisitazione del testo originario si regi-

strano all’art. 1, D.L. 26 aprile 1993, n. 122, convertito nella L. n. 205/1993 (c.d. 

Legge Mancino)5 ed all’art. 13, L. 24 febbraio 2006, n. 856, con il quale si è ritoccata 

la lettera a) e modificata la lettera b), eliminando, per quanto qui soprattutto inte-

ressa, il lemma “diffusione” e sostituendolo con quello di “propaganda”, nell’evidente 

prospettiva di limitare la portata applicativa della norma facendo ricorso ad una no-

zione che si pone, rispetto all’originaria, in rapporto di specialità per specificazione. 

Infatti, siccome propaganda, nell’accezione oramai invalsa nel diritto vivente, si 

identifica con una divulgazione qualificata – rispetto alla diffusione – dal quid pluris 

rappresentato dalla finalità di condizionare o comunque di influenzare il comporta-

mento o la psicologia di un vasto pubblico, risultando perciò idonea a raccogliere 

proseliti attorno all’idea propagandata, essa è parsa al legislatore adeguata – ma sul 

punto avremo modo di tornare nel prosieguo – a conseguire l’obiettivo di rimarcare 

la distanza tra la condotta tipizzata e la mera manifestazione del pensiero7. 

                                                           
cura di), Diritto penale minimo, Roma, 2002, p. 99 s.; C.E. PALIERO, Riforma penale in Italia e dinamica 
delle fonti, in Riv. it. dir. proc. pen., 2004, p. 1011 s.; N. MAZZACUVA, Intervento al dibattito su “Giustizia 
penale e riforma costituzionale nel testo approvato dalla Commissione bicamerale”, in Crit. dir., 1998, p. 

155 s. Per un commento al D.lgs. n. 21/2018 cfr. M. DONINI, L’art. 3 bis in cerca del disegno che la riforma 
Orlando ha forse immaginato, in Dir. pen. proc., 2018, p. 429 s.; S. DE FLAMMINEIS, L’età della (apparente) 
codificazione: brevi riflessioni sul D.lgs. 1º marzo 2018, n. 21, in Riv. trim. dir. pen. cont., 2018, n. 6, p. 

27 s.; A. CISTERNA, Un’operazione necessaria da rendere stabile, in Guida dir., 2018, n. 17, pp. 73-74; M. 

PAPA, Dal codice penale “scheumorfico” alle playlist. Considerazioni inattuali sul principio della riserva 
di codice, in Riv. trim. dir. pen. cont., 2018, n. 5, p. 129 s. 

5 Per il cui commento si rinvia a G.A. DE FRANCESCO, D.L. 26 aprile 1993, n. 122, convertito con 
modificazioni dalla l. 25 giugno 1993, n. 205 – Misure urgenti in materia di discriminazione razziale, 
etnica e religiosa. Commento all’art. 4 – Modifiche a disposizioni vigenti, in L.P., 1994, p. 176 s. 

6 Ci si limita a richiamare, in materia, gli interventi di T. PADOVANI, Un intervento normativo scoor-
dinato che investe anche i delitti contro lo Stato, in Guida dir., 2006, n. 14, p. 23; D. PULITANÒ, Riforma 
dei reati di opinione?, in Dir. pen. proc., 2006, p. 745 s.; A. GAMBERINI-G. INSOLERA, Legislazione penale 
compulsiva, buone ragioni e altro. A proposito della riforma dei reati di opinione, in G. INSOLERA (a 

cura di), La legislazione penale compulsiva, Padova, 2006, p. 135; M. PELISSERO, Osservazioni critiche 
sulla legge in tema di reati di opinione: occasioni mancate ed incoerenze sistematiche (I-II), in Dir. pen. 
proc., 2006, p. 960 s.; C. VISCONTI, Il legislatore azzeccagarbugli: le “modifiche in materia di reati di 
opinione” introdotte dalla l. 24 febbraio 2006, n. 85, in Foro it., 2006, V, c. 217. 

7 Cfr., per tutte, Corte cost., 6 luglio 1966, n. 87, in www.giurcost.org. Nonché Sez. III, 15 settembre 

2015, n. 36906, in Dejure; Sez. I, 22 novembre 2012, n. 47894, in Guida dir., 2013, n. 4, p. 49; Sez. IV, 

10 luglio 2009, n. 41819, in C.E.D. Cass., n. 245168; Sez. III, 7 maggio 2008, n. 37581, ivi, n. 241072; 

Sez. III, 28 marzo 2008, n. 13234, in Dir. pen. proc., 2008, p. 737 s. Concordano sul ridimensionamento 

del perimetro di tipicità conseguente all’avvenuta sostituzione tra “diffusione” e “propaganda” C. VI-

SCONTI, Il legislatore azzeccagarbugli, cit., c. 223; G. PAVICH-A. BONOMI, Reati in tema di discrimina-
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È in questo contesto, così sommariamente tratteggiato8, che si colloca l’art. 1, 

comma 1, L. 16 giugno 2016, n. 115 – approdo finale del progetto di legge n. 2874-B a 

firma della senatrice Silvana Amati – con il quale si è giunti, inserendo all’art 3 sopra 

richiamato il comma 3 bis, alla criminalizzazione del fenomeno da tempo noto come 

negazionismo9 e già da molti anni oggetto, nella maggior parte degli ordinamenti degli 

Stati aderenti all’Unione europea, di autonome previsioni incriminatrici10. 

                                                           
zione: il punto sull’evoluzione normativa recente, sui principi e valori in gioco, sulle prospettive legi-
slative e sulla possibilità di interpretare in senso conforme a Costituzione la normativa vigente, in 

www.penalecontemporaneo.it, 13 ottobre 2014, pp. 21-22. 
8 Per un quadro dettagliato dell’evoluzione nel tempo dell’assetto normativo riservato a tali fattispe-

cie v., ancora, G. PAVICH-A. BONOMI, Reati in tema di discriminazione, cit., pp. 1-5. 
9 É espressione che compare per la prima volta nel lavoro di H. ROUSSO, La syndrome de Vichy, 

Parigi, 1987, p. 151; ID., Le syndrome de Vichy: de 1984 à nou jours, Parigi, 1990. 
10 L’odierno panorama letterario trabocca di pregevolissimi contributi, nei quali ci si diffonde, con 

acribia e meticolosità, in un’analisi di diritto comparato sulla penalizzazione del dire negazionista; a 

chi, come il sottoscritto, intenda, sia pure sommessamente, inserirsi in un ambito di ricerca già così 

approfonditamente battuto, non rimane che fare riferimento, richiamandoli, a taluni di questi scritti, 

limitandosi qui soltanto a segnalare come Francia (art. 24 bis Loi du 29 juilett 1881 sur la liberté de la 
presse, introdotto dall’art. 9, Loi 13 juillet 1990, n. 615, c.d. Loi Gayssot), Austria (§ 3h Verbotgesetz, 

frutto della novella del 19 marzo 1992); Germania (§ 130 StGB, comma III, aggiunto dalla legge 28 

ottobre 1994, che sanziona la c.d. Auschwitzlüge); Spagna (art. 607, comma 2, codigo penal espaňol del 

1995, sia pure dichiarato illegittimo dalla sentenza del Tribunal Constitucional 7 novembre 2007, n. 

235, nella parte in cui esso si riferiva alla sola condotta di negazione senza richiedere che questa fosse 

anche idonea ad istigare alla violenza, per contrasto con l’art. 20.1 Costituzione spagnola e su cui cfr., 

per tutti: E. FRONZA-V. MANES, Il reato di negazionismo nell’ordinamento spagnolo: la sentenza del 
Tribunal Constitucional n. 235 del 2007, in Ius17@unibo.it, n. 2/2008, p. 489 s.; M. CAPUTO, La “men-
zogna di Auschwitz”, le “verità” del diritto penale. La criminalizzazione del c.d. negazionismo tra or-
dine pubblico, dignità e senso di umanità, in www.penalecontemporaneo.it, 7 gennaio 2014, pp. 11-12; 

S. DE FLAMMINEIS, Riflessioni sull’aggravante del “negazionismo”: offensività della condotta e valori in 
campo, in www.penalecontemporaneo.it, 17 ottobre 2016, pp. 2-4) e Svizzera (art. 261 bis, comma 4, 

c.p., introdotto dalla L. 18 giugno 1993) annoverino nei rispettivi sistemi penali, sia pure con varietà di 

accenti, fattispecie di tenore analogo a quella di recente innesto nell’ordinamento italiano da circa 25 

anni. Si soffermano su profili comparatistici, ex plurimis: E. FRONZA, Memory and Punishment, Histo-
rical Denialism, Free Speech and the Limits of Criminal Law, Springer, 2018; ID., Il negazionismo come 
reato, Milano, 2012; G. PUGLISI, A margine della c.d. “aggravante di negazionismo”: tra occasioni spre-
cate e legislazione penale simbolica, inwww.penalecontemporaneo.it, 15 luglio 2016, p. 9 s.; L. CAJANI, 

Diritto penale e libertà dello storico, in G. RESTA-V. ZENO ZENCOVICH (a cura di), Riparare Risarcire 
Ricordare. Un dialogo tra storici e giuristi, Napoli, 2012, p. 371 s.; P. LOBBA, La lotta al razzismo nel 
diritto penale europeo dopo Lisbona. Osservazioni sulla decisione quadro 2008/913/GAI e sul reato di 
negazionismo, in Ius17@unibo.it, 2011, n. 3, p. 154 s.; J. LUTHER, L’antinegazionismo nell’esperienza 
giuridica tedesca e comparata, in Dir. pubbl. comp. eur., 2008, p. 1193 s.; G. POGGESCHI, Diritto e me-
moria: fra condanna dei genocidi e rielaborazione del passato, in F. BERTI-F. CORTESE (a cura di), Il 
crimine dei crimini. Stermini di massa nel Novecento, Milano, 2008, p. 200 s.; G. GAVAGNIN, Il nega-
zionismo nella legislazione penale francese, austriaca e tedesca, in S. RIONDATO (a cura di), Discrimina-
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Nondimeno, trascorso neanche un biennio, il legislatore italiano è stato costretto 

a reintervenire apportando ulteriori modifiche al testo, onde ovviare agli inconvenienti 

da cui, a giudizio della Commissione europea11, sarebbe stata afflitta la norma così come 

concepita dal nostro Parlamento, che avrebbe recepito in modo incompleto e scorretto 

la decisione quadro 2008/913/GAI sulla “lotta contro talune forme ed espressioni di raz-

zismo e xenofobia mediante il diritto penale”12. In particolare, le censure mosse dalla 

Commissione si sono appuntate sia sulla mancata incriminazione della istigazione pub-

blica all’odio in quanto tale, anziché, come detto, sulla propaganda di tale istigazione; 

sia sull’omessa previsione di condotte di grave minimizzazione e di apologia dei crimini 

internazionali, essendo stata soggetta a sanzione la sola negazione e non anche quei con-

tegni celebrativi e di riduzionismo, quantitativo o qualitativo, delle aberrazioni naziste 

e di altri fatti di genocidio perpetrati nel mondo. Ed allora è all’art. 5, comma 1, L. 20 

novembre 2017, n. 167 (Legge europea 2017), che si deve la formulazione attuale della 

disposizione che punisce il negazionismo, rimasta, poi, finalmente invariata nel processo 

di migrazione dalla Legge Mancino al codice penale. 

L’obiettivo che ci si prefigge con la presente indagine è quello di rivedere critica-

mente la scelta di politica criminale adottata, oramai tempo addietro, dal legislatore pe-

nale in tema di condotte inneggianti all’odio razziale, dando conto, per sommi capi, delle 

nuove cadenze assunte dal dibattito – senz’altro rivitalizzatosi a seguito del “coinvolgi-

mento” in questo ambito del negazionismo – e di verificare se sia il caso di esprimere un 

giudizio convergente, sia esso di favore o di sfavore, nei confronti della penalizzazione 

dei c.d. discorsi d’odio e del negazionismo o se, viceversa, sia il caso di accedere a solu-

zioni differenziate, per l’ipotizzata diversità del substrato disvaloriale che li connota.  

Ciò che è innegabile è che si tratta di situazioni accomunate, quanto meno nella 

dialettica di chi mostra ferma avversione per un interessamento del diritto penale, da 

una macro-obiezione, che si articola nelle due varianti: a) della difficoltà, per non dire 

                                                           
zione razziale, xenofobia, odio religioso, cit., p. 199 s.; A. DI GIOVINE, Il passato che non passa: “Eich-

mann di carta” e repressione penale, ivi, 2006, p. XIII s.; M. MANETTI, Libertà di pensiero e negazioni-
smo, in M. AINIS (a cura di), Informazione: libertà e potere, Torino, 2005, p. 42 s. 

11 Che ha avviato, allo scopo, il caso EU Pilot 8184/15/Just. 
12 Sulla decisione quadro del 28 novembre 2008, oltre agli scritti di Fronza e Lobba già citati alla 

nota 10, si confronti: A. AMBROSI, La memoria collettiva e pubblica di massacri e genocidi tra dovere 
costituzionale di solidarietà e libertà individuali, in S. RIONDATO (a cura di), Dallo Stato Costituzionale 
Democratico di Diritto allo Stato di Polizia?, Padova, 2012, p. 205 s.; L. SCAFFARDI, Oltre i confini della 
libertà di espressione. L’istigazione all’odio razziale, Padova, 2009, p. 259 s.; C. MANCUSO, La decisione 
quadro 2008/913/Gai: due passi avanti e uno indietro nella lotta europea contro il razzismo, in Dir. pen. 
proc., 2009, p. 645 s. 
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impossibilità, di individuare un oggetto giuridico ben definito e compiutamente affer-

rabile, che risulti pregiudicato o comunque messo in pericolo dalle condotte tipizzate, 

in ossequio al principio di offensività, al quale, da tempo e come noto, si riconosce 

dignità costituzionale sia quale canone di controllo delle opzioni legislative in materia 

penale13, sia quale strumento ermeneutico di (re)interpretazione delle norme in chiave 

di offesa; b) della reale fattività di un’opera di bilanciamento tra l’offesa arrecata e la 

protezione accordata all’esercizio di altri diritti fondamentali, anch’essi aventi rilievo 

costituzionale, tra cui, prima tra tutte, la libertà di manifestazione del pensiero.  

 

 

2. La controversa individuazione del bene giuridico tutelato e le modalità di attivazione 

del giudizio di bilanciamento: posizione del problema 

Tanto è stato detto e scritto sulla vaghezza ed indeterminatezza di oggettività 

giuridiche superindividuali, quali l’ordine pubblico. E ciò sia nella sua accezione 

ideale, quale tratto distintivo – soprattutto avuto riguardo al negazionismo – della co-

munità internazionale e di tutti i paesi liberaldemocratici, per i quali l’Olocausto è 

diventato una metafora del ventesimo secolo, la matrice della memoria che non arretra 

dinanzi all’incedere del tempo, l’emblema del male assoluto che trascende la contin-

genza e si proietta nell’ambito di ciò che è imperituro14; che in quella materiale, come 

sinonimo di tranquillità e di sicurezza collettiva – per la correlazione che si assume 

empiricamente comprovabile tra la diffusione di idee fondate sulla superiorità o 

sull’odio razziale e la violenza, traducendosi la prima in un’istigazione alla seconda – 

che non sembra opportuno qui ripercorrere, neppure in via di estrema sintesi, i tratti 

salienti di un percorso argomentativo peraltro da più parti condiviso. Si è infatti sot-

                                                           
13 Sebbene non sia mancato chi (cfr. V. MANES, I recenti tracciati della giurisprudenza costituzionale 

in materia di offensività e ragionevolezza, in Riv. trim. dir. pen. cont., 2012, p. 99 s.) ha, di recente, 

evidenziato come, da questo angolo prospettico, si registri, in seno alla giurisprudenza costituzionale, 

un impiego ancora piuttosto cauto del principio di offensività, limitandosi il sindacato alle sole ipotesi 

in cui le scelte legislative su contenuto e struttura delle condotte punibili si rivelino “manifestamente 

irragionevoli” e dunque disarmoniche rispetto al canone della ragionevolezza e ribadendosi, per il resto, 

una tendenziale deferenza verso la discrezionalità del legislatore. 
14 Cfr. A. DI GIOVINE, Il passato che non passa, cit., p. XXVII. Correla il negazionismo alla lesione di 

beni strumentali all’identità dell’Unione europea C. SOTIS, Il diritto senza codice. Uno studio sul sistema 
penale europeo vigente, Milano, 2007, p. 97. 
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tolineato come l’inafferrabilità di beni giuridici così declinati, per quanto non incoe-

rente con la crisi che sta attraversando la nozione stessa di interesse tutelato15, si ri-

fletta inesorabilmente sulla struttura e sul contenuto della fattispecie che intende-

rebbe presidiarli, poiché finirebbe per essere costruita attorno ad un pericolo di lesione 

non già astratto, stante l’impossibilità di attuare verifiche empiriche della sua deriva-

zione dal fatto tipico, ma addirittura presunto, con buona pace del principio di offen-

sività e delle sue oramai consolidate acquisizioni. 

Si è, d’altra parte, affermato – con specifico riferimento agli hate speech – che, 

quando essi assurgono a manifestazioni propagandistiche, sarebbero in grado di gene-

rare un fenomeno psicosociale noto come Silencing Effect16, ovvero un effetto-bava-

glio, di inibizione (da cui il “silenzio”) delle legittime istanze degli appartenenti al 

gruppo esposto al fuoco di fila di messaggi dispregiativi di partecipazione, quali partner 

paritari ed affidabili, ai processi di deliberazione democratica, avanzando, al pari degli 

altri membri della comunità, le proprie rivendicazioni politiche. Verrebbero, per-

tanto, a strutturarsi come reati di danno. 

Si tratterebbe, in definitiva, di un modello di tutela che presenta significative 

analogie con quell’approccio teorico-ricostruttivo da ultimo elaborato dalla letteratura 

tedesca, che propone di concepire l’onore e, dunque, la reputazione individuale, in 

chiave sociologico-funzionale, consistendo cioè in una realtà psichica che assolve-

rebbe alla funzione di presupposto della comunicazione e che si sostanzierebbe nella 

capacità di ogni uomo di soddisfare le aspettative degli altri per poter avviare rapporti 

comunicativi paritari17. A differenza di quanto accade nella diffamazione, il danno 

prodotto dalla propalazione di idee razziste non dovrebbe essere apprezzato in una 

                                                           
15 Osserva, in proposito, G.A. DE FRANCESCO, Crepuscolo di dogmi? Appunti sparsi su di una proble-

matica ‘moderna’, in www.lalegislazionepenale.eu, 11.07.2017, pp. 9-10, come il bene giuridico sia oggi 

sottoposto ad un processo di parziale limitazione della sua originaria portata, assistendosi ad una sempre 

più marcata convergenza con le categorie del pericolo, dovuta alla necessità di far fronte allo sviluppo 

ed alla crescente articolazione delle esigenze e delle aspettative di una società in trasformazione. 
16 Cfr. sul punto, CH. LAWRENCE III, If He Hollers Let Him Go: Regulating Racist Speech on Campus, 

in M. MATSUDA- CH LAWRENCE III-R. DELGADO-K. CRENSHAW, Words That Wound. Critical Race 
Theory. Assaultive Speech and The First Amendment, Westview, Boulder (CO), 1993, p. 444; M. MA-

NETTI, L’incitamento all’odio razziale tra realizzazione dell’uguaglianza e difesa dello Stato, in Studi in 
onore di Gianni Ferrara, Torino, 2005, p. 122 s.,  

17 In questo senso K. AMELUNG, Die Ehre als Kommunikationsvoraussetzung: Studien zum Wirkli-
chkeitsbezug des Ehrbegriffs und seiner Bedeutung im Strafrecht, Baden Baden, 2002, p. 21 s. Si dif-

fonde sul tema A. TESAURO, La diffamazione come reato debole e incerto, Torino, 2005, p. 17 s. 
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dimensione meramente individuale, ma “si proietterebbe su scala macrosociale”18, im-

pedendo alla minoranza, riguardata nella sua interezza di “comunità”, di intrattenere 

proficue relazioni nell’ambiente sociale in cui essa risulti insediata. 

Contro una simile impostazione si è criticamente osservato come ben potrebbe 

darsi che l’esternazione di pensieri che si nutra di un modello antropologico fondato 

sulla superiorità e sul disprezzo inneschi nel destinatario la reazione opposta ad una 

sua vittimizzazione, capovolgendo gli effetti del messaggio degradante in un processo 

virtuoso di riaffermazione di un’identità diversa rispetto a quella che l’autore del di-

scorso ostile, nel suo distorto apprezzamento della realtà, intenderebbe stigmatizzare. 

E che, d’altra parte, non vi sarebbero basi conoscitive oggettive che consentano di 

stabilire, secondo canoni di eziologia causale, se effettivamente il pensiero razzista sia 

in grado di ingenerare quei danni potenzialmente devastanti, quali, in primis, l’inibi-

zione comunicativa o la subordinazione sociale, che viceversa la “teoria critica della 

razza” (Critical Race Theory) assume come postulato, attorno a cui poi sviluppare il 

ragionamento19. In sintesi, l’infalsificabilità degli effetti finirebbe per collocare la fat-

tispecie di propaganda razzista nel novero degli illeciti fondati sul principio di precau-

zione20, con le inevitabili fibrillazioni che discendono dal ricorso ad un modello di 

incriminazione privo di una base cognitiva nomologico-esperienziale, fondata su leggi 

scientifiche o regole di esperienza, e che si propone di scongiurare rischi frutto di 

supposizione, senz’altro seria ma pur sempre priva di conferme.  

Ma è sul concetto di dignità, per lo più evocato dalla giurisprudenza quale og-

getto di tutela del delitto di propaganda di idee fondate sull’odio razziale21 – quanto 

                                                           
18 Così A. TESAURO, Riflessioni in tema di dignità umana, bilanciamento e propaganda razzista, To-

rino, 2013, p. 73. 
19 G. PINO, Discorso razzista e libertà di manifestazione del pensiero, in Pol. dir., 2008, p. 301; C. 

CARUSO, Dignità degli “altri” e spazi di libertà degli “intolleranti”. Una rilettura dell’art. 21 Cost., in 

Quad. cost., 2013, n. 4, pp. 797-798. 
20 Su cui v. D. CASTRONUOVO, Principio di precauzione e beni legati alla sicurezza. La logica precau-

zionale come fattore espansivo del “penale” nella giurisprudenza della Cassazione, in G. GRASSO-L. PI-

COTTI-R. SICURELLA (a cura di), L’evoluzione del diritto penale nei settori di interesse europeo alla luce 
del Trattato di Lisbona, Milano, 2011, p. 611 s. 

21 Cfr. Sez. I, 13 marzo 2012, n. 20508, in Riv. pen., 2012, p. 970, ove la dignità appare riguardata 

come un’entità concettuale astratta, da tutelare ad oltranza e senza eccezioni, ed al cui cospetto la libertà 

di ricerca e di manifestazione del pensiero sono inesorabilmente destinate a cedere se con essa conflig-

genti; Sez. III, 7 maggio 2008, n. 37581, cit.; Sez. I, 26 novembre 1997, n. 724, in Cass. pen., 1999, p. 

983 s. Sembra in linea con questa impostazione anche G.A. DE FRANCESCO, D.L. 26 aprile 1993, n. 122, 
convertito con modificazioni dalla l. 25 giugno 1993, n. 205, cit., p. 179, il quale osserva come la pro-

paganda (allora “diffusione”) di idee ispirate alla “superiorità” o all’”odio” razziale o etnico rappresenti 

“la più totale negazione della ‘personalità’ dell’uomo come valore in sé, come soggetto portatore di 
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meno sino alla recente presa di posizione del legislatore in favore dell’eguaglianza22 

– e sulla sua “capacità” di porsi quale bene giuridico di fattispecie, che si concentra 

il focus della riflessione, esprimendo questa “un valore a forte connotazione etico-

emozionale”23, tale da disvelare un’attitudine “onnivora” rispetto agli altri diritti co-

stituzionali, “in una cadenza argomentativa alla stregua della quale si ritenga che, 

appartenendo alla categoria dei diritti inviolabili dell’uomo (art. 2 Cost.), non sa-

rebbe suscettibile di bilanciamento”24. 

Così come sul tema dei rapporti tra interessi giuridici a connotazione superindivi-

duale e principio di offensività è parso inutile, in questa sede, indugiare, limitandosi a 

lapidarie osservazioni strettamente correlate al tema di indagine, allo stesso modo non 

sembra qui il caso di avventurarsi nella ricostruzione del concetto di dignità che, stante 

la sua centralità e la pluralità degli ambiti nei quali esso viene invocato, ci costringerebbe 

a deviare sensibilmente dal tracciato che ci siamo proposti di (ri)percorrere. 

                                                           
qualità ed attributi che non tollerano alcuna forma di ‘gerarchia’ o di differenziazione fondata sull’ap-

partenenza o meno ad una determinata razza o gruppo sociale”. Aggiungendo che è la stessa Costitu-

zione ad avere introdotto un “limite invalicabile” alla “possibilità di attuare comportamenti suscettibili 

di favorire e legittimare il perseguimento di obiettivi contrastanti con il riconoscimento di tali valori”, 

quali quelli della personalità dell’uomo (art. 2 Cost.) e della sua pari dignità sociale (art. 3 Cost.).  
22 In questo senso anche F. GIUNTA, I beni della persona penalmente tutelati: vecchie e nuove sfac-

cettature, in www. disCrimen.it, 25 ottobre 2018, p. 18. 
23 G. FIANDACA, Considerazioni intorno a bioetica e diritto penale tra laicità e ‘post-secolarismo’, in 

Riv. it. dir. proc. pen., 2007, p. 558. 
24 Lo segnala, non senza preoccupazione, G. RICCARDI, Omofobia e legge penale. Possibilità e limiti 

dell’intervento penale, in www.penalecontemporaneo.it, 30 settembre 2013, p. 14. Parimenti critico 

verso l’invocazione della dignità come argomento Knock-down, in grado di chiudere la discussione in 

partenza, senza concedere spazio ad eventuali contro-interessi antagonisti A. TESAURO, Riflessioni in 
tema di dignità umana, cit., p. 3; C. CARUSO, Dignità degli “altri” e spazi di libertà degli “intolleranti”, 

cit., p. 812, secondo cui “il richiamo a questo ‘bene supremo’ cela, in realtà, l’irrigidimento protezioni-

stico dell’ordinamento, che si chiude rispetto ad espressioni considerate in disaccordo rispetto alla cor-

nice assiologica delle forze egemoni”.  

Lo qualifica “un valore che permea di sé il diritto positivo” anche la Corte cost., 11 luglio 2000, n. 

293, in www.giurcost.org, a proposito della legittimità costituzionale del reato di pubblicazioni oscene, 

in quanto raccapriccianti o impressionanti, di cui all’art. 15 L. n. 47/1948; “un valore supremo che non 
conosce distinzioni e graduazioni di status personale”, Corte cost., 6 novembre 1991, n. 414, a proposito 

della illegittimità costituzionale dell’art. 47 ter L. n. 354/1975, nella parte in cui non prevede che la 

pena detentiva della reclusione militare possa essere espiata in regime di detenzione domiciliare da 

persona che si trovi in condizioni di salute particolarmente gravi, da richiedere costanti contatti con i 

presidi sanitari territoriali. 
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È sufficiente, ai nostri fini, segnalare come, in accordo con quanto anche di re-

cente rilevato25, sia nozione più facile da percepire che da definire ed il tentativo di 

delimitarne i confini potrebbe risultare fruttuoso solo declinandola in negativo, ov-

vero valorizzando il momento della sua aggressione, che si identifica con l’umilia-

zione, con ciò che “l’umano non può tollerare”26. Infatti, i tratti qualificanti della di-

gnità in positivo – che, per opinione consolidata, consistono nella universalità, nella 

inalienabilità e nella intangibilità – non offrono spunti apprezzabili ai fini di una sua 

definizione, risolvendosi, a ben vedere, nell’enunciazione di contrassegni di estremo 

rilievo, in grado di sottolinearne le implicazioni valoriali e giuridiche, ma non altret-

tanto di attenuare la vaghezza e la rarefazione del significato.  

In realtà, per alcuni, il suo contenuto fluttuante ed indefinito mal si concilie-

rebbe, da un lato, con la nozione stessa di bene giuridico, finendo per confondersi, 

secondo gli stilemi della concezione metodologica, con la ratio legis, con correlativa 

regressione a mera “sintesi categoriale” degli scopi perseguiti dal legislatore27; e si pre-

sterebbe, dall’altro, ad essere sublimato in un’entità di tipo metafisico-trascendente, 

in un Universale Assoluto, che lo renderebbe immune da quello sforzo di concretiz-

zazione-armonizzazione con la costellazione di interessi contrastanti, tipico del giu-

dizio di bilanciamento28. Derìva, questa, sin troppo evidente nel delitto che ci occupa, 

poiché, una volta stabilito che la propaganda razzista lede la dignità umana, nel con-

tempo e specularmente l’ambito di estensione della libertà di manifestazione del pen-

siero risulterebbe costretto da un limite logico insuperabile, in ossequio ad un ordine 

gerarchico di stampo assiologico precostituito, rigido ed irretrattabile.  

D’altra parte, stante la già richiamata correlazione esistente tra fisionomia del bene 

protetto e tecniche di incriminazione, anche ad ammettere che la dignità rientri nella 

relativa categoria, la sua astrattezza ed imprecisione, in uno con la sua dislocazione 

nell’empireo dei princìpi supremi e dunque aprioristicamente prevalenti su ogni altro 

                                                           
25 F. POLITI, Diritti sociali e dignità umana nella Costituzione Repubblicana, Torino, 2011, p. 109 s.; 

O. SCHACHTER, Human Dignity as a Normative Concept, in Am. Journal Intern. Law, 1999, p. 849; A. 

MARGALIT, La società decente, Milano, 1998, p. 52. 
26 Cfr., in proposito, da ultimo, la puntuale ed approfondita rivisitazione critica di A. VISCONTI, Repu-

tazione, dignità, onore. Confini penalistici e prospettive politico-criminali, Torino, 2018, p. 511 s. 
27 Sulla nota e complessa tematica non ci si può che limitare a rinviare ai sempre attuali A. BARATTA, 

Positivismo giuridico e scienza del diritto penale. Aspetti teoretici e ideologici dello sviluppo della 
scienza penalistica tedesca dall’inizio del secolo al 1933, Milano, 1966, p. 68 s.; e F. ANGIONI, Contenuto 
e funzioni del concetto di bene giuridico, Milano, 1981, p. 24 s. 

28 Ancora A. TESAURO, Riflessioni in tema di dignità umana, cit., p. 11. 



 
 
 
 

Dalla criminalizzazione dei discorsi d’odio all’aggravante del negazionismo 
 

11 

 

diritto-interesse concorrente29, si ripercuoterebbe sull’offensività della condotta, inelut-

tabilmente declinata secondo lo schema dei delitti di pericolo astratto: la mera confor-

mità al fatto tipico sarebbe di per sé prova del pericolo insito nella condotta incriminata.  

Con più specifico riferimento al negazionismo della Shoah e, per l’effetto, dei cri-

mini internazionali ad essa equiparabili (genocidio, crimini contro l’umanità, ecc), la 

dignità è stata evocata, poi, in una dimensione collettiva ed unitaria che, muovendo dai 

singoli coinvolti a titolo personale o familiare nelle atrocità di quel momento storico, si 

spinge sino a richiamare il senso di umanità originato dalla comprensione empatica 

dell’altrui sofferenza30. Perché quel luogo di sterminio non è soltanto uno spazio geo-

graficamente delimitato che reclama protezione per quanti, essendoci stati, si sentano 

defraudati della propria storia dalla maldicenza negazionista; è il simbolo dell’orrore e 

del degrado a cui può giungere l’essere umano, è il paradigma della sua compromissione 

e, come tale, impone ad ogni società, senza vincoli di tempo o di spazio, di farsi carico 

di quel dolore, che non è di qualcuno ma dell’uomo stesso, nella sua ontologica essenza. 

Prima di prendere posizione sull’adeguatezza o meno della dignità umana ad as-

surgere ad oggettività giuridica suscettibile di legittimare una scelta di criminalizza-

zione e sulla conseguente difficoltà di effettuare un bilanciamento con altri diritti es-

senziali allo svolgimento della vita democratica di uno Stato di diritto, appare oppor-

tuno soffermarsi su quali siano le possibili manifestazioni del negazionismo e su come 

queste siano state poi tradotte dal legislatore in norma. 

 

 

3. Le forme di manifestazione del negazionismo e la soluzione adottata dal legislatore 

italiano 

Per come è strutturato l’art. 604 bis, comma 3, c.p., quanto meno nella parte in cui 

si sanzionano la propaganda, l’istigazione o l’incitamento che si fondino, in tutto o in 

parte, sulla negazione, sulla grave minimizzazione o sull’apologia della Shoah, v’è da 

rilevare, in prima battuta, come dette condotte si inseriscano nel paradigma di un mo-

                                                           
29 Si parla, in proposito, di “strategia della categorizzazione”, che consiste nello stabilire, una volta 

per tutte ed in astratto, i limiti impliciti alla portata applicativa di un diritto fondamentale, indivi-

duando una serie di eccezioni permanenti ed insuperabili al suo ambito di estensione, derivanti dalla 

tutela di un interesse contrapposto gerarchicamente sovraordinato. Si legga, in proposito, G. PINO, Di-
ritti ed interpretazione. Il ragionamento giuridico nello Stato costituzionale, Bologna, 2010, p. 156 s.; 

A. TESAURO, Riflessioni in tema di dignità umana, cit., pp. 22 s. e 58 s. 
30 In questo senso M. CAPUTO, La “menzogna di Auschwitz”, cit., pp. 40-41. 
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dello di criminalizzazione altamente consensuale, accordandosi protezione ad una dif-

fusa e consolidata ricostruzione di eventi storici, attorno ai quali si è formato negli anni 

un consenso univoco, generalizzato e trasversale. Già questa prima considerazione, sulla 

cui fondatezza non mi pare si possano avanzare dubbi o perplessità, è utile a qualificare 

il negazionismo come un unicum nel quadro complessivo dei c.d. reati di opinione, 

muovendosi questi ultimi lungo l’antitetica direttrice della penalizzazione di “opinioni 

pericolose che si innestano su un conflitto sociale”31, che fa da sfondo empirico-crimi-

nologico alle scelte politico-criminali. Se, dunque, essi rappresentano strumenti di lotta 

politica, funzionali a criminalizzare il dissenso, con la repressione del negazionismo solo 

apparentemente ci si colloca sulla medesima traiettoria punitiva, perseguendo in realtà 

il diverso obiettivo di irrobustire il consenso già esistente su fatti storici (lo sterminio 

del popolo ebraico) acclarati, indubitabilmente veri, che continuano a svolgere un ruolo 

essenziale nella coscienza degli uomini e delle donne di ogni tempo. 

Se questo è vero, ciò che segue è che non v’è da scongiurare il rischio di arrecare 

un pregiudizio alla libertà di ricerca scientifica o di usurpare il mestiere dello storico, 

come potrebbe dirsi rispetto a vicende diverse dalla Shoah, che presentano o possono 

presentare contorni storico-politici non così nitidi e ancora in via di definizione. La ne-

gazione di ricostruzioni storiche oramai connotate dal crisma della verità, poiché frutto 

di un accertamento condotto con metodo scientifico dalla storiografia più accreditata, 

non può essere valutata alla stregua della manifestazione della libertà di un percorso di 

studio e di ricerca, che non tollera indebite restrizioni o compressioni di sorta32.  

                                                           
31 Così si esprime E. FRONZA, Criminalizzazione del dissenso, cit., p. 1024. 
32 Di questo avviso anche L. CAJANI, Diritto penale e libertà dello storico, cit., p. 371. In senso con-

trario M. DONINI, “Danno” e “offesa” nella c.d. tutela penale dei sentimenti. Nota su morale e sicurezza 
come beni giuridici, a margine della categoria dell’ “offense” di Joel Feinberg, in A. CADOPPI (a cura di), 

Laicità, valori e diritto penale. The Moral Limits of the Criminal Law. In ricordo di Joel Finberg, Mi-

lano, 2010, p. 92. L’unicità del negazionismo dell’Olocausto, in quanto fatto storicamente indiscutibile, 

viene affermata anche dalla Corte EDU, Perinçek c. Svizzera, ric. n. 27510/08, 15 ottobre 2015, relativa 

alla condanna inflitta dalla Svizzera al ricorrente ai sensi dell’art. 261 bis, comma 4, c.p., per aver negato 

che il massacro compiuto dagli Ottomani a danno della comunità armena nel 1915 fosse qualificabile 

come genocidio. Sia i giudici della Seconda Sezione, nel dicembre 2013, che la Grande Camera, adita 

dal Governo svizzero ai sensi dell’art. 43 CEDU, hanno concluso per la non necessità, in una società 

democratica, della condanna del ricorrente, che aveva espresso un’opinione non sorretta dalla volontà 

di istigare all’odio o all’intolleranza nei confronti del popolo armeno ed avente ad oggetto fatti attorno 

ai quali non si era formato un consenso storico da parte della comunità internazionale, tenuto conto 

della circostanza che, con le proprie affermazioni, il Perinçek non aveva inteso negare l’esistenza del 

massacro ma rimetterne in discussione soltanto la qualificazione giuridica. Viene, pertanto, data appli-

cazione all’art. 10 CEDU.  
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I negazionisti sono impostori che si cibano di menzogne che, per quanto grossolane 

e senz’altro confutabili poiché attingono fatti da considerare come notori o alla stregua di 

massime di esperienza33 (si pensi, per tutte, ai falsi storici sull’inesistenza delle camere a 

gas e dei forni crematori)34, vengono prospettate con sottigliezza argomentativa e toni 

sufficientemente sobri, nel fermo, sia pure non palesato, intendimento di smascherare gli 

interessi sottesi al c.d. complotto giudaico – fatto di poteri forti ed occulti, di connivenze 

ed intrecci affaristici e di progetti diffamatori di un intero paese (la Germania) a fini di 

profitto – e di riuscire nell’intento di costruire un mondo nuovo, finalmente libero 

dall’egemonia sionista e dalle ingiustizie da questa patrocinate35. Un vero e proprio dise-

gno politico-ideologico, “un’impresa di ‘igiene culturale’”36 la quale, passando dalla falsi-

ficazione dell’abiezione degli stermini e dalla negazione della c.d. soluzione finale (End-

losung) – che sarebbe consistita nell’emigrazione, volontaria, degli ebrei negli Stati Uniti 

e nell’ex Unione sovietica, così da far perdere le loro tracce – approda ad una ri-legittima-

zione del nazismo, una volta epurato dei momenti più aberranti ed improponibili della 

sua parabola storica e, più in generale, della storia dell’umanità. 

Ciò precisato, per dare risposta all’interrogativo su quale sia stato l’approccio del 

legislatore italiano al tema che ci occupa, non sembra inutile richiamare la distinzione, 

prospettata in dottrina37, tra: 

a) negazionismo-vilipendio, che, fondandosi sulla mera intangibilità morale della 

memoria della Shoah, può essere assimilato alle condotte oltraggiose delle religioni, con 

                                                           
Per ulteriori approfondimenti sulle varie scansioni dell’iter processuale e su come si articola la 

motivazione della sentenza della Grande Camera cfr. L. DANIELE, Negazionismo e libertà di espressione: 
dalla sentenza Perinçek c. Svizzera alla nuova aggravante prevista nell’ordinamento italiano, in Riv. 
trim. dir. pen. cont., 2017, n. 10. p. 82 s. 

33 In questi termini G. POGGESCHI, Diritto e memoria, cit., p. 222. 
34 Sugli assiomi del negazionismo enunciati, nel 1973, dall’Insitute of Historical Review cfr. A. DI 

GIOVINE, Il passato che non passa, cit., p. XVI s. Vi indugia anche M. CAPUTO, La “menzogna di Ausch-

witz”, cit., pp. 5-7. 
35 Si diffonde sul punto C. VERCELLI, Il negazionismo. Storia di una menzogna, Roma-Bari, 2013, 

passim; vi fanno riferimento anche M. CAPUTO, La “menzogna di Auschwitz”, cit., p. 6 s.; G. INSOLERA, 

Tempo, memoria e diritto penale, in www.penalecontemporaneo.it, 19 marzo 2018, pp. 6-7; S. CANE-

STRARI, Laicità e diritto penale nelle democrazie costituzionali, in E. DOLCINI-C.E. PALIERO (a cura di), 

Studi in onore di Giorgio Marinucci, I, Milano, 2006, p. 149 s. 

Più specificamente sulle tecniche argomentative utilizzate dai negazionisti si rinvia ai fondamentali 

lavori di V. PISANTY, Abusi di memoria. Negare, sacralizzare, banalizzare la Shoah, Milano, 2012; ID., 

L’irritante questione delle camere a gas: logica del negazionismo, Milano, 2014, p. 251 s. 
36 Così, con efficacia, ancora M. CAPUTO, La “menzogna di Auschwitz”, cit., p. 5. 
37 Mi riferisco a D. BRUNELLI, Attorno alla punizione del negazionismo, in Riv. it. dir. proc. pen., 

2016, p. 984 s. 
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le quali condividerebbe la ‘sacralità’ di una vicenda storica che, per i valori che incarna, 

non potrebbe essere rimessa in discussione, confutata o banalizzata da opinioni manife-

stamente false e frontalmente irriguardose della tragica esperienza di morte e sofferenza 

di un popolo perseguitato, falcidiato, umiliato e defraudato della propria identità. Tanto 

più è grossolana la menzogna, tanto più intensa sarebbe l’offesa che ne deriva, con ciò 

che ne conseguirebbe in termini di incriminazione e di relativa sanzione; 

b) negazionismo-istigazione, la cui carica offensiva non si identificherebbe nella 

mera divulgazione di tesi profanatrici della verità storica e, come tali, urticanti, im-

morali, invereconde, bensì nella capacità dei propalatori di fare proseliti, convincendo 

o suggestionando gli uditori della fondatezza del proprio argomentare o, comunque, 

della non radicale infondatezza di quanto sostenuto con il proprio messaggio eversivo 

e dissacrante. In questo caso l’offensività della condotta si correlerebbe alla “sotti-

gliezza della menzogna, alla capacità di camuffarla, rendendola credibile”38, alimen-

tando così sentimenti di disprezzo verso gruppi etnici, sociali, religiosi e simili. 

La norma così faticosamente licenziata dal Parlamento italiano recepisce questa 

seconda direttrice di incriminazione, com’è evidente, per un verso, dalla sancita equi-

parazione tra (mera) negazione ed apologia; e, per l’altro, dalla riferibilità di quest’ul-

time al genus delle condotte propagandistico-istigatorie, nei confronti delle quali esse 

si atteggiano a speciali varianti applicative, ma pur sempre calibrate sull’idoneità a 

risolversi in un incitamento alla violenza, alla discriminazione, all’intolleranza. Ab-

bandonata, cioè, la dimensione meramente “oltraggiosa”, ciò che si punisce non è la 

negazione della Shoah in quanto tale, bensì soltanto quella che ha in sé i prodromi del 

veicolo apologetico e dell’esortazione all’odio, con la duplice, inconciliabile, conse-

guenza di offrire, da un lato, un salvacondotto alla libertà di manifestazione del pen-

siero, alla fine preservata anche dinanzi alle fumisterie negazioniste incapaci di tra-

mutarsi in istigazione, ancorché indiretta. Ma di relegare al di fuori del circuito pena-

listico, dall’altro, proprio quelle opinioni implausibili, mistificatorie, farneticanti, in 

breve false-conclamate, sulla cui proposta di attribuzione di rilevanza penale aveva 

preso avvio il dibattito, prima di registrare una significativa impennata con la ferma 

resistenza opposta dagli storici, concretizzatasi nella sottoscrizione congiunta di un 

appello apparso su diversi quotidiani nel gennaio di più di 10 anni orsono39. 

                                                           
38 Cfr. D. BRUNELLI, Attorno alla punizione del negazionismo, cit., p. 986. 
39 Si fa riferimento al Manifesto promosso da M. FLORES, S. LEVI SULLAM, E. TRAVERSO, dal titolo: 

Contro il negazionismo, per la libertà della ricerca storica, che si può leggere sul sito www.storica-
mente.org. 
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Una soluzione di (poco soddisfacente?) compromesso, senz’altro sollecitata dal Consiglio 

dell’Unione europea con la decisione quadro del novembre 200840 ed avvalorata – come 

avremo modo di precisare meglio tra poco – dal suo inquadramento dogmatico tra le 

circostanze aggravanti anziché tra le fattispecie autonome. 

In realtà, a ben vedere, nella disposizione attualmente vigente i termini della 

relazione tra istigazione e negazionismo vengono addirittura capovolti, poiché non si 

prevede la punizione del negazionismo se e quando istiga, ma una sanzione più severa 

dell’istigazione, se e quando nega41.  

Il che contribuisce non soltanto a tracciare un solco profondo con il c.d. nega-

zionismo-vilipendio, definitivamente confinato nell’area dell’indifferente penale, ma 

anche a far calare la penombra sulla reale effettività di una norma che finisce per re-

primere l’istigazione-negazionismo, trascurando che di rado l’istigazione alla discri-

minazione o alla violenza razziale si fonda, anche soltanto in parte, sul negazionismo, 

presentandosi caso mai quest’ultimo come suo corollario, “utile” ad offrire all’uditorio 

un quadro più esaustivo del ‘nemico’ da combattere. 

Come si accennava, il precetto antinegazionista viene racchiuso in un involucro 

che, per l’opinione dominante, sembra riecheggiare emblematicamente i tratti distin-

tivi delle fattispecie circostanziali. E ciò – una volta stabilito che tra le due ipotesi a 

confronto ricorre la precondizione della sussistenza di un rapporto di specialità unila-

terale, sia esso per specificazione che per aggiunta42 – in ragione, in via di prima ap-

prossimazione, di indici di stampo formale, senz’altro deboli e non probanti ma, poi-

ché univocamente convergenti verso la natura circostanziale, neppure del tutto tra-

scurabili. Mi riferisco alla collocazione topografica all’interno del medesimo articolo 

                                                           
40 Al cui art 1, § 1, lett. c), si stabilisce che: “Ciascun Stato membro adotta le misure necessarie 

affinché le seguenti condotte dolose siano rese punibili: […] c) l’apologia, la negazione o la minimizza-

zione grossolana dei crimini di genocidio, dei crimini contro l’umanità e dei crimini di guerra, quali 

definiti agli articoli 6, 7, e 8 dello statuto della Corte penale internazionale, dirette pubblicamente con-

tro un gruppo di persone, o un membro di tale gruppo, definito in riferimento alla razza, al colore, alla 

religione, all’ascendenza o all’origine nazionale o etnica, quando la condotta sia realizzata in modo atto 
a istigare alla violenza o all’odio nei confronti di tale gruppo o di un suo membro” (n.d.a.: il corsivo è 

nostro). Per i relativi riferimenti bibliografici cfr. supra, nota 12.  
41 Come opportunamente rilevato da L. DANIELE, Negazionismo e libertà di espressione, cit., p. 96. 

Si duole della pochezza della tecnica legislativa anche A. CAVALIERE, La discussione intorno alla puni-
bilità del negazionismo. I principi di offensività e libera manifestazione del pensiero e la funzione della 
pena, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, p. 1015. 

42 Per la più corretta collocazione della specialità tra i presupposti essenziali ai fini della qualifica-

zione di un elemento in termini di circostanza o di reato autonomo anziché tra i criteri solutori sia 

consentito rinviare al nostro La corruzione in atti giudiziari nella teoria generale del reato, Torino 2017, 

p. 23 s. ed alla bibliografia lì richiamata. 
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che descrive le fattispecie base ed alla mancata attribuzione all’ipotesi dubbia di un 

apposito nomen iuris, tanto nel testo quanto nella rubrica.  

Sarebbe, tuttavia, di ostacolo a tale conclusione la tecnica di descrizione del fatto, 

che, a partire dalle Sezioni unite Fedi e non solo43, rappresenta, come si sa, un indice a 

carattere strutturale dalla innegabile forza euristica e che, nel caso che ci occupa, orien-

terebbe, secondo una certa impostazione, per la natura autonoma e non circostanziale 

della fattispecie scrutinata44. L’enunciato normativo, infatti, non sarebbe costruito per 

relationem, e cioè attraverso un rinvio alla fattispecie tipica già contenuta nella disposi-

zione che disciplina il reato-base (art. 604 bis, comma 1, lett. a) e b)), ma si connoterebbe 

per una riformulazione integrale della stessa, attuata mediante la riproposizione “lette-

rale” delle condotte di propaganda e di istigazione, con la sola aggiunta dell’incitamento, 

e la specificazione che esse debbano trovare fondamento, in via alternativa ed anche 

soltanto parziale, nella negazione/minimizzazione/apologia della Shoah e di crimini a 

questa equiparati. Se, infatti, mutuare la tipicità da altra disposizione o da altra norma 

limitrofa lascerebbe presagire che, così facendo, si sia inteso “tenere in evidenza”45 

quest’ultima, senza dar vita ad una “nuova” fattispecie di reato, ad esiti opposti dovrebbe 

pervenirsi quando si propenda per una ridescrizione del fatto, essendo la tipizzazione ex 

novo al contrario dimostrativa della natura costitutiva della fattispecie. 

Ed è parimenti vero che - siccome, nel disegno di legge Amati originariamente 

approvato al Senato l’11 febbraio 2015, la norma era stata calibrata sul rinvio ai “fatti di 

cui al comma 1, lett. a) e b) ed al comma 3”, rispetto ai quali si sanciva che “la pena 

                                                           
43 Ci si riferisce a Sez. un., 26 giugno 2002, Fedi, in C.E.D. Cass., n. 221663; Sez. un., 27 ottobre 2011, 

n. 4694, ivi, n. 251270, in tema di accesso abusivo ad un sistema informatico o telematico posto in essere 

dai soggetti qualificati di cui all’art. 615 ter, comma 2, n. 1, c.p.; Sez. I, 19 novembre 2014, n. 7941, in 

www.penalecontemporaneo.it, che, nel c.d. processo Eternit, qualifica come reato aggravato 
dall’evento e, quindi, come circostanza la fattispecie di cui all’art. 434, comma 2, c.p.. 

44 È di questo avviso A.S. SCOTTO ROSATO, Osservazioni critiche sul nuovo “reato” di negazionismo, in 

Riv. trim. dir. pen. cont., 2016, n. 3, pp. 294-296, che, prendendo le mosse dalle modalità di descrizione 

degli elementi costitutivi della fattispecie, giunge ad escludere che questa possa essere qualificata come 

circostanza, stante la diversità esistente tra le condotte incriminate dall’una e dall’altra ipotesi, che sarebbe 

sancita dalla compresenza della negazione e del concreto pericolo di diffusione. Parimenti E. VENAFRO, Il 
nuovo reato di negazionismo: luci ed ombre, in www.lalegislazionepenale.eu, 8 febbraio 2018, pp. 17-18, 

secondo la quale, mentre il delitto di riferimento si farebbe carico di punire l’istigazione a commettere atti 

di violenza o di discriminazione, il reato di negazionismo avrebbe ad oggetto l’istigazione (o la propa-

ganda) che sia idonea alla diffusione. L’oggettiva alterità e non sovrapponibilità delle condotte sarebbe 

tale da escludere la sussistenza di un rapporto di specialità, di talché non residuerebbe per l’interprete 

altra opzione esegetica possibile, se non quella di concludere che si tratti di un titolo autonomo di reato. 
45 È espressione alquanto evocativa, sebbene risalente, utilizzata da A. MORO, Unità e pluralità di 

reati, Padova, 1959, p. 66.  
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[fosse] aumentata” - non era allora revocabile in dubbio la qualificazione come circo-

stanza della previsione in fieri, avendo il legislatore fatto leva su altro criterio struttu-

rale, questo sì univocamente assunto come risolutivo. Infatti, al cospetto di fattispecie 

in rapporto di specialità, ove si proceda alla determinazione della pena attraverso il ri-

corso ad una “variazione indeterminata” della stessa – di cui si hanno chiare esemplifi-

cazioni nell’utilizzo, per l’appunto, di espressioni quali “la pena è aumentata” o “la pena 

è diminuita” o nel rinvio esplicito all’art. 69 c.p. – non si profilano alternative esegetiche 

validamente percorribili se non quella di considerare la disposizione che le contenga 

una circostanza, dal momento che nulla si dice sulle modalità con le quali il giudice 

debba procedere alla quantificazione della pena, con la conseguente necessità per 

quest’ultimo di dare applicazione ai principi generali stabiliti dagli artt. 64 e 65 c.p.46 

Tuttavia, nell’ulteriore passaggio al Senato successivo alle modifiche approvate 

alla Camera nell’ottobre di quell’anno47, il testo di legge viene integralmente sostituito, 

avendo trovato consenso parlamentare l’emendamento 1.40148, promosso dall’allora 

Presidente della Commissione giustizia Vincenzo D’Ascola che, per quanto qui inte-

ressa49, si è tradotto nella soppressione, come detto, del richiamo alla fattispecie base 

e nella proposizione, sul versante del trattamento sanzionatorio, di una nuova cornice 

edittale. Venuto meno, dunque, l’indice strutturale ad efficacia vincolante, l’interro-

                                                           
46 Ed in questo senso avevano, condivisibilmente, concluso G.L. GATTA, Dal Senato un passo avanti 

verso la rilevanza penale del negazionismo (come circostanza aggravante), in www.penalecontempo-
raneo.it, 16 febbraio 2015; D. PULITANÒ, Di fronte al negazionismo e al discorso d’odio, in Riv. trim. 
dir. pen. cont., 2015, n. 4, p. 325 s. D’altra parte la stessa Presidente della Commissione giustizia alla 

Camera, onorevole Ferranti, nel fare il resoconto dello stato degli atti relativi al provvedimento, in data 

16 aprile 2015 si era espressa in senso favorevole alla nuova formulazione del testo, segnalando la ne-

cessità di ovviare alle perplessità e criticità emerse nel corso del dibattito sul rischio di introdurre un 

(nuovo) reato di opinione, tenuto conto del contemperamento tra le esigenze, a più riprese rimarcate 

dalle fonti internazionali ed europee, di contrasto del negazionismo con quelle di tutela della libertà di 

manifestazione del pensiero di cui all’art. 21 Cost. 
47 Per una ricognizione puntuale delle variazioni, sia per aggiunta che per eliminazione, “subìte” dal 

testo, una volta approdato alla Camera, si legga A.S. SCOTTO ROSATO, Osservazioni critiche sul nuovo 
“reato” di negazionismo, cit., p. 290. 

48 Definito dal senatore Palma come emendamento canguro (dalla prassi ricorrente nel Parlamento 

britannico e nota come Kangaroo closure), a sottolineare l’effetto decadenziale che si abbatte su tutti gli 

emendamenti sin lì presentati allorquando venga proposta una modifica essenzialmente sostitutiva dell’in-

tero testo che, dunque, risulta nuovo e diverso rispetto a quello a cui essi avrebbero dovuto riferirsi. 
49 La più significativa novità afferente all’assetto tipologico della norma consiste nella sostituzione 

del riferimento, in essa originariamente contenuto, alla pubblicità della condotta con la necessità che 

da essa derivi un concreto pericolo di diffusione, da cui senz’altro discende una dilatazione dell’ambito 

di prensione punitiva della fattispecie. 
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gativo su quale sia il più corretto inquadramento dogmatico da riservare alla disposi-

zione vigente ritorna prepotentemente attuale, giacché il terreno su cui ci si muove è 

quello scandito dal flebile confine che separa i titoli autonomi di reato dalle circo-

stanze aggravanti indipendenti (ad effetto speciale). 

A mio avviso, l’idea, sostenuta da taluni50, secondo cui la diversità dell’oggetto 

dell’istigazione tra le ipotesi di cui alle lett. a) e b) e quella di cui al terzo comma 

dell’art. 604 bis c.p. sarebbe evocativa dell’alterità delle condotte e, per l’effetto, della 

loro non sovrapponibilità, di talché, difettando un rapporto di specialità tra le stesse, 

non si potrebbe che optare per la natura di fattispecie autonoma della previsione in 

esame, non coglie nel segno e deve essere respinta.  

Secondo questa impostazione, mentre i delitti di propaganda ed istigazione per 

motivi razziali affonderebbero la loro sostanza regolativa nel pericolo che quel mes-

saggio di odio possa trasformarsi in concreti atti di discriminazione o di violenza, in 

una progressione disvaloriale a cui si deve il contemperamento con le antagonistiche 

istanze provenienti dal diritto alla libera manifestazione del pensiero, il delitto di ne-

gazionismo farebbe perno, invece, su condotte istigatorie non collegate a detta capa-

cità, bensì al “concreto pericolo di diffusione”. Dunque, in sintesi e semplificando: 

istigazione a commettere atti discriminatori o violenti, da un lato; istigazione alla dif-

fusione delle idee negazioniste, dall’altro.  

Ma, per quanto la trama normativa non si segnali certo per fluidità del costrutto e 

rigore semantico, non poco artificiosa appare una sua lettura che disancori le condotte 

di propaganda, istigazione o incitamento dall’odio razziale o dagli atti di discriminazione 

o di provocazione alla violenza per motivi razziali, facendole coincidere con la nega-

zione stessa, che sarebbe quindi punibile in quanto tale, seppur non qualificata51. 

In realtà, con il chiaro obiettivo di liberare la norma dalla presunzione di peri-

colosità insita nell’avverbio “pubblicamente” o nell’aggettivo “pubblico” che, nella 

formulazione originaria, contrassegnavano le condotte propagandistico-istigatorie, si 

è ritenuto di ancorarne la punibilità ad un requisito di maggiore concretezza del peri-

colo, peraltro misurato sulla diffusività anziché sulla pubblicità, che rappresenta un 

quid pluris specializzante rispetto alla norma generale, nella quale esso non compare. 

Il che non significa affatto che la diffusione diventi l’oggetto dell’istigazione e che la 

                                                           
50 Cfr. autori citati supra, nota 44. 
51 Considera tale ricostruzione alla stregua di un’implicita analogia in malam partem L. DANIELE, 

Negazionismo e libertà di espressione, cit., p. 95, che incisivamente qualifica le condotte di propaganda, 

istigazione o incitamento che non si riferiscano all’odio razziale o a motivi discriminatori di cui alle 

lett. a) e b) come “fluttuanti”.  
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negazione della Shoah e degli altri crimini di genocidio, contro l’umanità e di guerra 

si autonomizzi al punto da divenire essa stessa condotta in luogo di una speciale forma 

di manifestazione della propaganda/istigazione/incitamento sorretta da un movente di 

odio o di discriminazione razziale.  

Assumendo le condotte ivi sanzionate un significato compiuto soltanto rinviando 

all’oggetto declinato alle lett. a) e b), la tecnica normativa di riproporre, in parte, le con-

dotte costitutive del fatto “base”, senz’altro infelice ed insolita, non potrebbe essere in-

tesa come “ridescrizione dell’intero fatto tipico”52 e dunque probante della qualifica-

zione come fattispecie autonoma di reato53, non ottenendo un risultato diverso da quello 

che avrebbe prodotto un rinvio per relationem, a cui è nella sostanza equiparabile54. 

Pertanto, trattandosi di una tipizzazione ex novo meramente apparente, che in 

realtà è in tutto e per tutto assimilabile ad una tipizzazione derivata ed eterointegrata, è 

senz’altro preferibile ricondurla al novero delle circostanze aggravanti, con la conse-

guenza, direttamente derivante dalla “sintassi logica del sistema”55, di mantenere immu-

tata l’area del penalmente vietato rispetto alla fattispecie che ha fatto ingresso nell’ordi-

namento penale a metà degli anni 70. Al netto di quanto diremo tra poco su quale possa 

essere l’assetto più armonico con la protezione che deve essere accordata alla libertà di 

manifestazione del pensiero, non è mancato chi ha osservato come relegare il negazio-

nismo a mero “amplificatore” di pena, senza elevarlo a tipo autonomo di reato, equivar-

rebbe, da un lato, ad una sorta di tradimento dell’intento di valorizzazione della tutela, 

rimanendo il disvalore che esprime incentrato sulla fattispecie base56. Rilievo, a parere 

di chi scrive, affatto condivisibile, ma, nel contempo, precipitato di quella fisiologica 

porzione di incompiutezza che alberga in ogni soluzione di compromesso.  

                                                           
52 F. PALAZZO, Corso di diritto penale, Parte generale, Torino, 2016, p. 521 (il corsivo è nostro). 
53 Di questo avviso anche L. CONCAS, Circostanze del reato ed elementi specializzanti costitutivi, in 

Arch. pen., 1974, p. 378; R. BARTOLI, Truffa aggravata per conseguire erogazioni pubbliche: una fatti-
specie davvero circostanziante?, in Dir. pen. proc., 2003, p. 308. 

54 Negli stessi esatti termini si esprimono le Sez. un., 21 giugno 2018, n. 40982, in www.giurispruden-
zapenale.com, che concludono per la natura circostanziale delle previsioni contenute all’art. 12, comma 

3, D.lgs. 25 luglio 1998, n. 286 (c.d. T.U. sull’immigrazione) nonostante la integrale riformulazione del 

fatto tipico, proprio in ragione del fatto che, con tale tecnica legislativa, non si sarebbe determinato un 

effetto diverso da quello che sarebbe stato se si fosse scelto di procedere con un rinvio per relationem. 

Soluzione che, tuttavia, lascia perplessi, perché, se si invoca un criterio di tipo strutturale che fa leva sulle 

modalità di descrizione del precetto, una pedissequa riproposizione di quest’ultimo impone una valuta-

zione che si muova su un piano rigorosamente formale, senza deviare sugli effetti sostanziali che da essa 

discendono o potrebbero discendere. 
55 Così, testualmente, D. PULITANÒ, Di fronte al negazionismo e al discorso d’odio, cit., p. 332. 
56 Cfr. E. FRONZA, Criminalizzazione del dissenso, cit., p. 1028. 
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E renderebbe concreto, dall’altro, il rischio di ineffettività57 che si annida in ogni 

figura circostanziale a cui il legislatore non abbia riservato quel particolare tratta-

mento noto come blindatura, sia essa a base totale (che si ha quando si accorda alla 

singola aggravante il privilegio di essere già astrattamente riconosciuta come preva-

lente sulle circostanze di segno contrario), sia essa a base parziale (che si ha quando 

detto privilegio sia circoscritto alla sola preclusione che essa risulti soccombente)58. 

Non essendo la circostanza del negazionismo sottratta ex lege alla logica del bilancia-

mento, non potrebbe escludersi una sua sterilizzazione quale esito di un giudizio di 

equivalenza o di subvalenza rispetto a concorrenti attenuanti, anche generiche.  

Osservazione che, di nuovo, non presenta margini di opinabilità, fatta eccezione 

– come evidenzieremo meglio tra breve – per la parte in cui si condanna la norma ad 

inutile (ed ulteriore) manifesto di quella legislazione penale simbolica, nella quale le 

funzioni latenti del controllo penale, e cioè le rassicurazioni verso l’opinione pubblica, 

fanno premio sulle funzioni manifeste, e cioè sugli obiettivi di tutela dichiarati59. 

 

 

4. La difficile “composizione” tra commissione di un delitto ed esercizio di un diritto 

Da quanto finora detto non è difficile intuire come la fattispecie oggetto di inda-

gine, tanto nella figura di base quanto – e non potrebbe essere altrimenti – nell’ipotesi 

aggravata, mostri obliquità che potrebbero dare l’idea di una pericolosa inclinazione 

verso paradigmi di tutela più vicini ad una concezione ideocratica del diritto penale60, 

incarnata da un sentimentalismo sociale, che ad un principio laico di una penalità seco-

larizzata e utilitaristico-razionale61. Ma non si tratta, a mio avviso, di avventurarsi 

                                                           
57 Ancora E. FRONZA, Criminalizzazione del dissenso, cit., p. 1027; G. PUGLISI, A margine della c.d. 

“aggravante di negazionismo”, cit., p. 34 s. 
58 Per tali distinzioni ed i relativi approfondimenti si veda, per tutti, A. PECCIOLI, Le circostanze 

privilegiate nel giudizio di bilanciamento, Torino, 2010, p. 68 s. 
59 Per tale efficace distinzione v. W. HASSEMER, Symbolische Strafrecht und Rechtsgüterschutz, 

NSTZ, 1989, p. 553 s. Nella letteratura penalistica italiana, nella materia che ci occupa, cfr. L. STORTONI, 

Le nuove norme contro l’intolleranza: legge o proclama?, in Crit. dir., 1994, p. 14. 
60 Secondo la definizione di C.E. PALIERO, La laicità penale alla sfida del “secolo delle paure”, in Riv. 

it. dir. proc. pen., 2016, p. 1154 s. 
61 In questi termini, nell’ambito di una riflessione di carattere generale sul progressivo avanzamento 

del “sentimentalismo sociale” e sulla sempre più diffusa tendenza del diritto penale a farsi strumento al 

servizio delle “attese emotive della c.d. coscienza sociale”, di recente anche F. PALAZZO-F. VIGANÒ, 

Diritto penale. Una conversazione, Bologna, 2018, pp. 101-103. É talmente ampia la bibliografia sulla 

laicità nel diritto penale che non ci si può che limitare, a titolo esemplificativo, a segnalare, oltre a 

quello già citato alla nota che precede, i contributi che figurano all’interno del cap. II di A. CADOPPI (a 
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nell’affascinante (ed ostica) tematica se sia ammissibile o meno che una moderna teoria 

della criminalizzazione assicuri un presidio penalistico ad entità incorporee ed immate-

riali, quali i sentimenti, individuali o collettivi che siano62. Come è stato acutamente 

rilevato63, qui sono in gioco interessi che hanno a che fare con l’universo etico-politico 

colpito dalle condotte incriminate; qui si arriva a negare l’identità e le qualità intrinse-

che proprie di ogni essere umano in ragione della sua diversa origine o appartenenza, 

finendo per escluderlo dalla stessa dimensione essenziale propria “dell’altro” e per can-

cellarlo dai rapporti sociali ed interpersonali64. E, dunque, per quanto sia indubbio che 

la dignità, nei molteplici settori nella quale viene evocata, presenti una carica ideale di 

particolare intensità, tale da renderne più sfumati i contorni di “bene giuridico” per as-

sumere i connotati di una “sintesi categoriale”65, di grandezza dal contenuto “assoluto” 

ma poco definito, dinanzi a fenomeni che attingono l’uomo nella sua stessa dimensione 

ontologica non ci si deve chiedere se il diritto penale debba occuparsene o meno66, come 

                                                           
cura di), Laicità, valori e diritto penale, cit., p. 103 s. Nonché di F. PALAZZO, Laicità del diritto penale e 
democrazia “sostanziale”, in Quad. cost., 2010, n. 2, p. 437 s.; G. L. RISICATO-E. LA ROSA (a cura di), 

Laicità e multiculturalismo. Profili penali ed extrapenali, Torino, 2009; E. DOLCINI, Laicità, “sana laicità” 
e diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2009, p. 1017 s.; G. FIANDACA-G. FRANCOLINI, Sulla legittima-
zione del diritto penale. Culture europeo-continentale e anglo-americana a confronto, Torino, 2008; L. 

RISICATO, Dal “diritto di vivere” al “diritto di morire”. Riflessi sul ruolo della laicità nell’esperienza 
penalistica, Torino, 2008; G. FORTI, Alla ricerca di un luogo per la “laicità”: il “potenziale di verità” di 
una democrazia liberale, in Jus, 2007, p. 297 s.; G. FIANDACA, Considerazioni intorno a bioetica e diritto 
penale, tra laicità e “postsecolarismo”, in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, p. 55 s.; ID., Laicità del diritto 
penale e secolarizzazione dei beni tutelati, in Studi in onore di Pietro Nuvolone, I, Milano, 1991, p. 180 

s.; S. CANESTRARI, Laicità e diritto penale nelle democrazie costituzionali, in Studi in onore di G. Mari-
nucci, I, cit., p. 139 s.; M. ROMANO, Secolarizzazione, diritto penale moderno e sistema dei reati, in Riv. 
it. dir. proc. pen., 1981, p. 477 s. 

62 Su cui, da ultimo, F. BACCO, Tutela penale dei “sentimenti”. Manifestazioni espressive, sensibilità 
individuali, eguale rispetto, Torino, 2018. Nonché G. FIANDACA, Sul ruolo delle emozioni e dei senti-
menti nella genesi e nell’applicazione delle leggi penali, in O. DI GIOVINE (a cura di), Diritto penale e 
neuroetica, Padova, 2013, p. 223 s.; M. DONINI, “Danno” e “offesa” nella c.d. tutela penale dei senti-
menti, cit., p. 41 s. 

63 D. PULITANÒ, Di fronte al negazionismo e al discorso d’odio, cit., p. 326. 
64 G.A. DE FRANCESCO, Una sfida da raccogliere: la codificazione delle fattispecie a tutela della per-

sona, in L. PICOTTI (a cura di), Tutela penale delle persone e nuove tecnologie, Padova, 2013, p. 13. 
65 Ancora G.A. DE FRANCESCO, Una sfida da raccogliere, cit., pp. 11-12. Si spinge oltre A. VISCONTI, 

Reputazione, dignità, onore, cit., pp. 541-542: ad avviso dell’Autrice, la dignità, riferendosi ad un valore 

assoluto e globale dell’essere umano, sarebbe incapace di orientare specifiche e puntuali scelte di poli-

tica criminale e dunque di atteggiarsi a bene giuridico nel senso proprio del termine. In quanto qualità 

intrinseca, coessenziale dell’essere umano, sarebbe alla radice di tutti i diritti fondamentali della per-

sona, non coincidendo con nessuno di essi.  
66 Dello stesso avviso G.A. DE FRANCESCO, Una sfida da raccogliere, cit., p. 13, che fa notare come 

sarebbe singolare che l’ordinamento si preoccupasse, come fa, di tutelare l’onore di fronte ad addebiti 
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invero da più parti è stato revocato in dubbio, né se il bene tutelato (la dignità o, se si 

preferisce seguendo il lessico del legislatore codicistico, l’eguaglianza) sia troppo evane-

scente o fumoso per accordargli protezione67.  

Neppure, infine, si deve temere che, una volta dato corso all’opzione favorevole 

alla penalizzazione, si consumi il tradimento della laicità, poiché l’ordinamento si 

mantiene laico fintanto che non pretenda di imporre il proprio punto di vista ideolo-

gico, informandosi al principio del pari rispetto dovuto ad ogni uomo in quanto tale. 

Quando, viceversa, venga meno il presupposto del riconoscimento reciproco dell’altro 

sol perché essere umano, ecco che diventa impraticabile l’idea, altrimenti “inviola-

bile”, dell’assoluta equidistanza rispetto a diverse concezioni morali particolari, man-

cando quella pre-“condizione strutturale di dialogicità”68, che legittima l’interazione 

comunicativa su qualsiasi espressione del pensiero69.  

Ciò che, viceversa, merita attenta riflessione sono le modalità attraverso le quali 

si è dato corpo, nel nostro sistema, alla fattispecie incriminatrice attualmente vigente, 

per saggiarne la tenuta rispetto al principio di offensività e per renderla compatibile, 

se del caso, con la libertà, costituzionalmente tutelata, di esprimersi. 

Quanto sopra precisato, va ribadito come il legislatore nazionale abbia preso le 

distanze dalla punibilità di mere manifestazioni del pensiero, incentrando l’offesa 

attorno a condotte propagandistico-istigatorie, e non già meramente diffusive, che 

presentino connotati di pericolosità in termini di effettiva induzione ad atti di di-

scriminazione o di violenza.  

                                                           
senz’altro infondati ma che non privano l’interlocutore dell’attributo di “umano” e poi non ricono-

scesse rilevanza penale a quelle offese che, viceversa, neghino lo stesso essere “qualcuno” a colui al 

quale sono rivolte, rendendolo immeritevole della considerazione e del rispetto che si debbono alla 

persona in quanto tale. 
67 Così anche D. PULITANÒ, Di fronte al negazionismo e al discorso d’odio, cit., p. 326 che, con spe-

cifico riferimento al negazionismo, esclude che l’oggetto di tutela si riduca alla generica memoria sto-
rica, affermando che esso, piuttosto, ha a che vedere con la dignità di popoli che sono state vittime di 

genocidi e concludendo: “La posta in gioco è altissima. Altro che inesistenza di un bene giuridico!”; G. 

FORTI, Le tinte forti del dissenso nel tempo dell’ipercomunicazione pulviscolare. Quale compito per il 
diritto penale?, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, pp. 1057-1058, il quale, in tema, così si esprime: “Ver-

rebbe anzi da dire: se la categoria del bene giuridico cui la dottrina penalistica resta così affezio-

nata...non riesce a dar conto di questi valori e delle sofferenze che il loro spregio produce nelle persone, 

forse sarebbe il caso di pensare ad una sua dismissione o, quanto meno, a un sostanzioso restyling, che 

passi attraverso un ulteriore sviluppo di quella lettura ‘situazionale’, strettamente connessa a una sana 

immissione di realismo vittimologico”. 
68 In questi termini F. PALAZZO, Laicità del diritto penale, cit. p. 446. 
69 Più diffusamente, sul punto, M. CAPUTO, La “menzogna di Auschwitz”, cit., pp. 30-31. 
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Saremmo, dunque, dinanzi ad un bilanciamento, per così dire, interno alla 

norma70, che sarebbe già stata costruita per conciliare dignità personale e libertà di 

parola, riconducendo nell’alveo della tipicità le sole espressioni di pensiero razzista 

causalmente idonee, secondo un giudizio prognostico ex ante, a determinare effetti 

dannosi, identificati in prassi discriminatorie o comportamenti violenti71. 

A tale impostazione si è, tuttavia, obiettato, anzitutto, che, andando di questo 

avviso, la distinzione tra propaganda ed istigazione, pur presente nel corpo della 

norma, finirebbe per assottigliarsi sino a sfumare, giacché la prima tenderebbe a con-

vertirsi, nel momento applicativo, nella seconda, assumendo rilievo come “istigazione 

‘oggettiva’ ed ‘indiretta’ al compimento di atti di discriminazione e violenza”72.  

E si è segnalato, in secondo luogo, come, in mancanza di affidabili strumenti socio-

prasseologici di indagine, il richiamo al pericolo concreto altro non sarebbe se non una 

formula vuota, meramente declamatoria, che troverebbe sostanza in giudizi di valore 

                                                           
70 Parla di bilanciamento effect based A. TESAURO, Riflessioni in tema di dignità umana, cit., p. 99. 

Sembra seguire questo approccio L. PICOTTI, Istigazione e propaganda della discriminazione razziale, 

cit., p. 130 s. 
71 La stessa giurisprudenza convenzionale ha fatto ampio ricorso all’art. 17 CEDU, che è la norma che 

mira ad escludere dal sistema di protezione assicurato dalla Convenzione l’esercizio di un diritto, se questo 

si concretizzi in atti finalizzati alla distruzione delle libertà che essa stessa riconosce (c.d. abuse clause). E, 

dunque, le opinioni che si dirigono contro i valori fondamentali sottesi alla Convenzione, quali la nega-

zione di fatti storici acclarati, la giustificazione di crimini di massa, la glorificazione di crimini di guerra, 

contro l’umanità o di genocidio, possono essere soggette a sanzioni penali. Così, tra le altre, Corte EDU, 

Lehideux e Isorni c. Francia, ric. n. 24662/94, 23 settembre 1998, § 47; Janowiec e altri c. Russia, ric. n. 

29520/09, 16 aprile 2012, § 165; Garaudy c. Francia, ric. n. 65831/01, 24 giugno 2003, § 1; Orban e altri c. 
Francia, ric. n. 20985/05, 15 gennaio 2005, § 35; Fáber c. Ungheria, ric. n. 40721/08, 24 luglio 2012, § 58. 

In particolare, con riferimento al negazionismo dell’Olocausto, la Corte ha per lo più dichiarato i ricorsi 

promossi dai condannati inammissibili, escludendo dunque il bilanciamento con la libertà di espressione 

previsto dall’art. 10, comma 2, CEDU e facendo così scattare quello che è stato definito il guillotine effect. 
In tema, si leggano, tra le molte, Corte EDU, F. P. c. Germania, ric. n. 19459/92, 29 marzo 1993; Walendy 
c. Germania, ric. n. 21128/92, 11 gennaio 1995; Remer c. Germania, ric. n. 25096/1994, 6 settembre 1995; 

Partito Nazionaldemocratico Tedesco c. Germania, ric. n. 25992/94, 29 novembre 1995; Rebhandl c. Au-
stria, ric. n. 24398/94, 16 gennaio 1996; Hennicke c. Germania, ric. n. 34889/97, 21 maggio 1997; Nacth-
mann c. Austria, ric. n. 36773/97, 9 settembre 1998. Opta, come già visto (cfr. supra, nota 32) per il bilan-
ciamento e per la conseguente prevalenza del diritto alla libera manifestazione del pensiero in una vicenda 

diversa dalla negazione della Shoah, Corte EDU, Perinçek c. Svizzera, cit.  

Per una ricognizione puntuale della giurisprudenza di Strasburgo in tema di discorsi d’odio e di 

negazionismo si legga C. CARUSO, L’hate speech a Strasburgo: il pluralismo militante del sistema con-
venzionale, in Quad. cost., 2017, n. 4, p. 963 s., secondo cui la manifesta propensione mostrata dalla 

Corte EDU per la risoluzione delle controversie tramite il prisma dell’art. 17 troverebbe causa nella 

stessa origine storica della CEDU, sorta come risposta al dominio in Europa del nazifascismo e, pertanto, 

inevitabilmente sensibile nei confronti di espressioni intrise di risentimento ed intolleranza. 
72 Per tale rilievo critico v. A. TESAURO, Riflessioni in tema di dignità umana, cit., p. 123. 
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rimessi all’interprete, che farebbe sentire il peso del proprio orientamento ideologico a 

favore dell’uno o dell’altro interesse costituzionalmente tutelato73. Con l’inevitabile 

conseguenza di dover qualificare come astratto o addirittura presunto quel pericolo as-

seritamente concreto, perché ciò che il giudice, in ultima analisi, sarebbe tenuto a veri-

ficare è “la creazione di uno stato d’animo incline alla disobbedienza, come eventuale 

presupposto di futuri probabili comportamenti violenti e/o illegali”74. 

Per ovviare a tali considerevoli inconvenienti, si è suggerito di mutare radical-

mente approccio, avvalendosi di una regola di “collisione” grosso modo strutturata 

sulla falsa riga di quanto avviene nel confronto tra diritto di critica e diffamazione e 

dunque calibrata sul trinomio verità-pertinenza-continenza, che consentirebbe di di-

stinguere tra forme di intolleranza gratuita ed ingiustificata, penalmente sanzionabili, 

e forme di dissenso critico motivato e ragionato, perché argomentato e documentato, 

non punibili perché esercizio di un diritto75.  

Un modello di bilanciamento che, ruotando attorno alla differenza che passa tra 

“discriminazione per l’altrui diversità” e “discriminazione per l’altrui comporta-

mento”, non sarebbe capace, al pari del criterio solutorio che intenderebbe sostituire, 

di sottrarsi ad un duplice, e speculare, rilievo critico. 

                                                           
73 Ancora A. TESAURO, Riflessioni in tema di dignità umana, cit., p. 124 s. 
74 M. MANETTI, Sub art. 21, Rapporti civili. La libertà di manifestazione del proprio pensiero, in G. 

BRANCA-A. PIZZORUSSO, Commentario alla Costituzione, Bologna, 2006, p. 256. 
75 Emblematica del ricorso a tale meccanismo solutorio è Sez. I, 22 novembre 2012, n. 47894, cit., 

chiamata a decidere sul comportamento di un consigliere comunale della (allora)Lega Nord che, nel 

corso di un intervento in aula sulla proposta di concedere agevolazioni per l’accesso ai servizi socio-

assistenziali per la prima infanzia a chi versasse in condizioni di disagio economico e sociale, aveva 

stigmatizzato il fatto che, in base al regolamento comunale, potessero essere riconosciuti sussidi in de-

naro anche agli zingari residenti nel territorio. Essendo questi ultimi “canaglie”, “assassini”, “pigri”, 

“vanitosi” e “aguzzini”, la sua proposta era quella di sottrarre di autorità i figli dei rom alle loro famiglie 

di origine – operando un vero e proprio “sequestro di Stato” – per spezzare la catena generazionale che 

avrebbe dato continuità alla loro “sedicente cultura” ed alle loro “discutibili tradizioni” e di affidarli a 

istituzioni pubbliche di sostegno all’infanzia abbandonata. 

Dopo essere stato assolto in primo grado e condannato in appello, la Suprema Corte ha escluso che, 

nel caso in esame, ricorresse la scriminante della critica politica, essendo agevole cogliere nelle parole del 

consigliere la presenza di sentimenti di avversione e di tratti discriminatori. Infatti, le condotte criminose 

evocate erano sprovviste della benché minima prova e pertanto, difettando il requisito della verità fattuale 

dell’addebito, dovevano intendersi quali manifestazioni tangibili di un pregiudizio, consistente nel fatto 

che tutti gli zingari siano criminali e che facciano dunque parte di un’etnia inferiore, da allontanare. 

Pur osteggiando il ricorso allo strumento penalistico, si mostra favorevole ad un meccanismo di 

bilanciamento ad hoc affidato al giudice in sede applicativa, anche A. PUGIOTTO, Le parole sono pietre? 
I discorsi di odio e la libertà di espressione nel diritto costituzionale, in Riv. trim. dir. pen. cont., 2013, 

n. 3, p. 81. 
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Infatti, se, per un verso, quello che abbiamo qualificato come bilanciamento “in-

terno” avrebbe l’effetto di accomunare propaganda ed istigazione, rendendole un uni-

cum in fase applicativa a dispetto delle diverse intenzioni del legislatore tradottesi in 

norma, allo stesso modo il recupero, per via analogica, delle acquisizioni provenienti dal 

diverso settore della tutela penale dell’onore individuale annichilirebbe, dal canto suo, 

la distinzione tra critica e propaganda76 (e tra negazionismo-vilipendio e negazionismo-

istigazione), trascurando la circostanza che il transito dai discorsi di odio ai crimini di 

odio può aversi soltanto a fronte di una condotta che, contribuendo alla costruzione ed 

all’alimentazione dei pregiudizi, sia in grado di influenzare in modo significativo la per-

cezione sociale di un determinato gruppo appartenente ad una comunità77. 

D’altra parte, anche assumendo questa prospettiva, non sembra impresa meno 

proibitiva quella di fissare coordinate precise e di sicuro affidamento affinché, in sede 

di accertamento processuale, si riesca a tenere distinti i fatti dai pregiudizi, senza at-

tingere a fattori extragiuridici di stampo ideologico-culturale, coincidenti con le per-

sonali inclinazioni di colui che è chiamato a valutarli. 

Dinanzi a tale groviglio di difficoltà – ferma restando, nonostante una nutrita 

frangia di “oppositori”78, la rilevanza penale di tali condotte – sarebbe opportuno che 

il legislatore apportasse un nuovo restyling al testo di legge, con l’obiettivo di definire 

                                                           
76 Di diverso avviso M. MANETTI, in A. PACE-M. MANETTI, Rapporti civili. La libertà di manifestazione 

del proprio pensiero, Bologna-Roma, 2006, p. 289, secondo la quale la condotta di chi diffonda idee fon-

date sulla superiorità o sull’odio razziale, seppur limitata dalla L. n. 85/2006 alla propaganda, consiste pur 

sempre in una semplice manifestazione del pensiero, incriminata a titolo di pericolo presunto. 
77 Così, ancora, A. PUGIOTTO, Le parole sono pietre?, cit. p. 73, che, tuttavia, rigetta la teoria della 

parola che si trasforma in azione (da cui il titolo sotto forma di interrogativo: le parole sono pietre?) e, 

come già accennato, mostra chiara avversione rispetto a quella che ritiene sia un’eccedenza della rispo-

sta penalistica dinanzi a fenomeni quali il razzismo, l’antisemitismo, il sessismo, la xenofobia, l’omofo-

bia, ravvisandovi il rischio tangibile di un ulteriore limite all’esercizio della libertà di manifestazione 

del proprio pensiero. 
78 Si unisce, da ultimo, al composito gruppo di “resistenti” rispetto all’opportunità di trattare tali 

comportamenti con lo strumento del diritto penale anche C. DEL BÒ, Tollerare l’intollerabile. Il nega-
zionismo tra etica e diritto, in www. disCrimen.it, 28 luglio 2018, p. 8, il quale segnala come la conse-

guenza di tale scelta sarebbe quella di prendere sul serio gli autori, impedendo loro di scadere nel ridi-

colo, poiché il diritto di difesa dalla relativa imputazione verrebbe ben presto tramutato in un diritto 

di tribuna, per il cui tramite costoro avrebbero buon gioco a spacciarsi come martiri della libertà di 

espressione ed a servirsene come palcoscenico per dare risalto alle loro tesi farlocche. Se, in effetti, non 

si può negare che tale rischio vi sia, sembra, tuttavia, di poter dire che l’argomento prova troppo, trat-

tandosi di eventualità insita in ogni reato di opinione e nello stesso delitto di diffamazione, ove la con-

dotta si realizzi attraverso la parola. E ciò, come si sa, non ha impedito al diritto penale, a certe condi-

zioni, di farsene carico. 
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più compiutamente i rapporti tra propaganda ed istigazione, anche alla luce delle in-

dicazioni tratte dal diritto vivente che, come rilevato, polarizza l’offesa attorno al mo-

mento istigatorio, anche ove si tratti di “sola” propaganda79. E che la giurisprudenza, 

in base a procedimenti di generalizzazione induttiva, riuscisse ad enucleare sotto classi 

di casi di pericolo concreto80, parametrate sulla qualifica del soggetto agente, sul luogo 

e sul modo con cui quel messaggio viene proiettato all’esterno nonché sullo strumento 

di comunicazione prescelto. 

 

 

Considerazioni conclusive 

Giunti all’esito della nostra indagine, non rimane che farsi carico di quello che 

potremmo definire, per usare un lessico processualistico che proietti metaforicamente 

l’art. 604 bis c.p. sul banco degli imputati, l’“addebito di sintesi” che viene mosso alla 

scelta di penalizzazione dei discorsi d’odio ed al più recente innesto dell’aggravante 

del negazionismo: saremmo dinanzi all’ennesimo prodotto della c.d. legislazione pe-

nale simbolica, che si identifica, sia pure nella estrema variabilità degli accenti, con 

quella pletora di norme superflue, deputate ad assolvere a funzioni espressivo-dimo-

strative ed aventi uno scopo meramente placativo di allarmi sociali che andrebbero in 

altro modo contenuti, per cui ad un messaggio rassicurante di effettività della tutela 

corrisponderebbe, in realtà, la sua sostanziale ineffettività81. 

                                                           
79 Considera, peraltro, l’omogeneità della risposta punitiva tra dicĕre (propaganda ed istigazione) e 

facĕre (commissione di atti di discriminazione) irragionevole e, dunque, in contrasto con l’art. 3 Cost., 

C. CARUSO, Dignità degli “altri” e spazi di libertà degli “intolleranti”, cit., pp. 809-810. 
80 Vi fa riferimento anche A. TESAURO, Riflessioni in tema di dignità umana, cit., p. 157 s., il quale, 

tuttavia, non fa mistero di un certo scetticismo nel potere taumaturgico di tipologie casistiche che, per 

quanto costruite per universalizzazione, troverebbero comunque fondamento, essenzialmente, in giu-

dizi valoriali, senza essere sorrette da verifiche empiriche.  
81 Così, con estrema efficacia, C.E. PALIERO, Consenso sociale e diritto penale, in Riv. it. dir. proc. 

pen., 1992, p. 891. Registrandosi posizioni critiche nei confronti del diritto penale simbolico a partire 

dalla fine degli anni 80 del secolo scorso non ci si può che limitare a talune indicazioni bibliografiche 

di massima, tra cui: S. BONINI, La funzione simbolica nel diritto penale del bene giuridico, Napoli, 2018; 

E. STRADELLA, Recenti tendenze del diritto penale simbolico, in E. D’ORLANDO-L. MONTANARI (a cura 

di), Il diritto penale nella giurisprudenza costituzionale. Atti del seminario svoltosi a Udine il 7 novem-
bre 2008, Torino, 2009, p. 201 s.; ID., Quali spazi per una funzione simbolica del diritto penale?, in Ind. 
pen., 2003, p. 491 s.; J.L. DIEZ RIPOLLES, Il diritto penale simbolico e gli effetti della pena, in L. STOR-

TONI-L. FOFFANI (a cura di), Critica e giustificazione del diritto penale nel cambio di secolo, Milano, 

2004, p. 149 s.; S. MOCCIA, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, Napoli, 

1997, p. 54 s.; C.E. PALIERO, Il principio di effettività nel diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1990, 

p. 489 s.; A. MANNA, Legislazione “simbolica” e diritto penale: a proposito del recente d.d.l. governativo, 
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Come è noto, tutt’altro che univoca si presenta la nozione di norma penale sim-

bolica, che rivela una natura spiccatamente “molteplice, cangiante e dunque più che 

mai polisensa”82. 

Ma, in questo specifico ambito, il “capo di imputazione” sembra riferirsi al ca-

rattere meramente evocativo-emozionale della norma incriminata (oltre che incrimi-

natrice), a cui si coniugherebbe un’endemica inadeguatezza della sanzione a conse-

guire l’obiettivo di tutela e, dunque, una sua sostanziale inutilità. Da identiche man-

chevolezze sarebbe afflitta, per intuitive ragioni strutturali, anche la previsione di con-

trasto al negazionismo, benché la sua configurazione come circostanza aggravante, 

anziché come autonomo titolo di reato, varrebbe a mitigarne l’impatto. 

Ed una “contestazione unitaria”, che accorpa discorsi d’odio e negazionismo, me-

rita una replica altrettanto indifferenziata, stante il comune sostrato disvaloriale che 

avvince i relativi fenomeni criminologici, anche a prescindere dal profilo attinente al 

loro inquadramento dogmatico. 

Ebbene, al di là di una questione puramente terminologica, non debbono esservi, 

a mio parere, resistenze nel riconoscere alla disposizione in oggetto una dimensione 

simbolica, a condizione di non rinunciare ad una declinazione del simbolismo quale 

componente fisiologica della c.d. prevenzione generale positiva, in forza della quale il 

precetto penale sarebbe chiamato a svolgere, come è stato efficacemente precisato83, 

                                                           
ormai definitivamente approvato, sugli stupefacenti, in Pol. dir., 1990, p. 217 s.; W. HASSEMER, Das 
Symbolische am symbolischen Strafrecht, in B. SCHÜNEMANN-H. ACHENBACH-W. BOTTKE-B. HAFKE-

H.J. RUDOLPHI (a cura di), Festschrift für Claus Roxin zum 70. Geburstag am 15. Mai 2001, Berlin-New 

York, 2001, p. 1001 s. 
82 S. BONINI, La funzione simbolica nel diritto penale del bene giuridico, cit., p. 39, il quale dedica 

35 pagine (che constano di ben 512 aggettivi) della sua monografia alla sola enumerazione delle possibili 

accezioni con cui può essere ricostruito il significato del concetto di “simbolico”. 
83 F. PALAZZO, Corso di diritto penale, cit., p. 18. Sul tema, tra i molti, cfr. V. DE FRANCESCO, La 

prevenzione generale tra normatività ed empiria, in Scritti in onore di A. Stile, Napoli, 2013, p. 15 s.; 

G. FORTI, Le tinte forti del dissenso nel tempo dell’ipercomunicazione pulviscolare, cit., p. 1046 (che 

cita C. MÖLLERS, Die Möglichkeit der Normen, Berlin, 2015, p. 172, sulla funzione svolta dalla pena 

quale promemoria, per la comunità sociale, dell’esistenza e del valore del precetto); ID., L’immane con-
cretezza. Metamorfosi del crimine e controllo penale, Milano, 2000, p. 75; G. DE VERO, Prevenzione ge-
nerale e “condanna dell’innocente”, in Riv. it. dir. proc. pen., 2005, p. 1001 s.; ID., L’incerto percorso e le 
prospettive di approdo dell’idea di prevenzione generale positiva, ivi, 2002, p. 439 s.; W. HASSEMER, Va-
riationen der positiven Generalprävention, in W. HASSEMER, Strafem im Rechsstaat, Baden Baden, 2000, 

p. 199 s.; F. GIUNTA, Quale giustificazione per la pena? Le moderne istanze della politica criminale tra crisi 
dei paradigmi preventivi e disincanti scientisti, in Pol. dir., 2000, p. 265 s.; L. EUSEBI, La pena “in crisi”. Il 
recente dibattito sulla funzione della pena, Brescia, 1990.  
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una funzione di accreditamento di regole sociali condivise, di diffusione di un mes-

saggio “persuasivo”84, funzionale a coltivare obiettivi di orientamento culturale ed a 

conferire all’aggregazione sociale, di cui tutti e ciascuno sono nel contempo beneficiari 

e responsabili, una propria identità collettiva.  

Assumendo questa prospettiva, non si vede come il diritto penale non debba far 

sentire la propria voce “stigmatizzante” di fatti che annichiliscono la dimensione stessa 

dell’essere umano, suscitando disapprovazione sociale e richiamando nel contempo 

l’attenzione dei consociati sull’orizzonte assiologico al quale il nostro ordinamento si 

conforma. Se simbolo, dunque, equivale ad assunzione, da parte dello Stato, di un im-

pegno di tutela di valori che attingono l’ontologia della persona, esso va accolto di 

buon grado85, perché è soltanto accendendo i riflettori sull’in sé su cui si fonda la no-

stra democrazia (da questo punto di vista “protetta”86 o “militante”87) che l’ordina-

mento può preservare “la propria dignità”88, veicolando un messaggio di calibrata sin-

tesi tra diritti di libertà e doveri di rispetto dell’Altro, in quanto essere vivente89. 

 

                                                           
84 G. DE VERO, Corso di diritto penale, Parte generale, Torino, 2012, p. 193. 
85 Così, anche, A. PAGLIARO, Verso un nuovo codice penale: itinerari, problemi, prospettive, in Il 

diritto penale tra norma e società. Scritti 1956-2008, III, Altri Scritti, I, Milano, 2009, pp. 13 s. e 20. 

Coglie soltanto l’aspetto negativo del simbolismo, non essendovi, a suo parere, né necessità né utilità 

della pena sul piano della prevenzione generale e non potendosi ravvisare, sul piano della prevenzione 

speciale, alcun finalismo rieducativo, A. CAVALIERE, La discussione intorno alla punibilità del negazio-
nismo, cit., pp. 1014-1015. 

86 A. DI GIOVINE-G.F. FERRARI-N. OLIVETTI RASON, Democrazie protette e protezione della demo-
crazia, Torino, 2005. 

87 Formula che risale a K. LOEWENSTEIN, Militant Democracy and Fundamental Rights, in Am. Polit. 
Sci. Rev., 1937, vol. 31, n. 3, pp. 417-432. 

88 G. FORTI, Le tinte forti del dissenso nel tempo dell’ipercomunicazione pulviscolare, cit., p. 1059. 
89 Parla della necessità di dotarsi di “occhi interni” e, cioè, di uno sguardo in grado di cogliere l’in-

dividualità altrui e, quindi, di rispettarla M.C. NUSSBAUM, La nuova intolleranza. Superare la paura 
dell’Islam e vivere in una società più libera, Milano, 2012, p. 69. Nello stesso senso, anche con riferi-

mento alla “non inopportunità” di un presidio penalistico per far fronte ad un rinnovato, latente “neoi-

dentitarismo” razzista, avente sapore di rivalsa, che si palesa sia nei comportamenti dei privati che in 

talune rozze ed irresponsabili manifestazioni di pensiero di figure istituzionali, F. BACCO, Dalla dignità 
all’eguale rispetto: libertà di espressione e limiti penalistici, in Quad. cost., 2013, n. 4, pp. 841 e 843. 


