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Dove va il diritto penale, quali sono i suoi itinerari attuali e
le sue prevedibili prospettive di sviluppo? Ipertrofia e diritto pe-
nale minimo, affermazione simbolica di valori ed efficienza uti-
litaristica, garantismo individuale e funzionalizzazione politico-
criminale nella lotta alle forme di criminalità sistemica, perso-
nalismo ed esigenze collettive, sono soltanto alcune delle grandi
alternative che l’attuale diritto penale della transizione si trova,
oggi più di ieri, a dover affrontare e bilanciare.

Senza contare il riproporsi delle tematiche fondamentali rela-
tive ai presupposti soggettivi della responsabilità penale, di cui
appare necessario un ripensamento in una prospettiva integrata
tra dogmatica e scienze empirico-sociali.

Gli itinerari della prassi divergono peraltro sempre più da
quelli della dogmatica, prospettando un diritto penale “reale”
che non è più neppure pallida eco del diritto penale iscritto nei
principi e nella legge. Anche su questa frattura occorre interro-
garsi, per analizzarne le cause e prospettarne i rimedi.

La collana intende raccogliere studi che, nella consapevolez-
za di questa necessaria ricerca di nuove identità del diritto pena-
le, si propongano percorsi realistici di analisi, aperti anche ad
approcci interdisciplinari. In questo unitario intendimento di
fondo, la sezione Monografie accoglie quei contributi che guar-
dano alla trama degli itinerari del diritto penale con un più lar-
go giro d’orizzonte e dunque – forse – con una maggiore distan-
za prospettica verso il passato e verso il futuro, mentre la sezio-
ne Saggi accoglie lavori che si concentrano, con dimensioni
necessariamente contenute, su momenti attuali o incroci parti-
colari degli itinerari penalistici, per cogliere le loro più signifi-
cative spezzature, curvature e angolazioni, nelle quali trova
espressione il ricorrente trascorrere del “penale”.
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PREMESSA

In un importante lavoro intitolato alla «fine dei territori», lo studioso
francese Bertrand Badie offriva un decennio fa l’analisi di una profonda
crisi della sovranità nazionale quale convenzionalmente cristallizzata,
almeno nell’immagine che ha potuto tramandarsi per tre secoli, nei “trat-
tati di Westfalia”: crisi che passa per la dissoluzione del territorio quale
«strumento di controllo sulle persone, gli sviluppi e le relazioni sociali»,
nonché quale «contrassegno fondamentale delle competenze dello Sta-
to». Si presenta dunque una nuova scena mondiale, ora aterritoriale, ora
sottomessa a molteplici logiche territoriali contraddittorie, sorrette od
accompagnate da proliferazione e volubilità di «appartenenze» non più
semplicemente esprimibili mediante il riferimento ad uno Stato nazio-
nale.

Le ripercussioni della crisi della sovranità (e della territorialità) anche
sugli ordinamenti giuridici nazionali sono ormai oggetto di numerosi
studi e dunque moneta corrente, senza limiti di disciplina, nella circola-
zione dei concetti del diritto; in particolare, gli schemi tradizionali dei
rapporti tra le fonti sono sostituiti dall’immagine, più mobile e fors’an-
che poco rigorosa, d’un réseau: una rete fitta d’intrecci fluidi e quindi in-
stabili e indefiniti – immagine adatta ad evocare piuttosto il percorso in
una palude che la dirittura geometrica delle grandi vie consolari. La crisi
della sovranità investe dunque in primo luogo le fonti del diritto, ed è per
questo che il sistema penale non soltanto ne è anch’esso coinvolto ma
può esserne pure stravolto: nel diritto penale le fonti sono, un po’ per me-
tonimia, la stessa immagine, l’identità del sistema.

Così, accade che anche in Italia la dottrina penalistica più attenta al-
la dimensione internazionale e sovranazionale di non trascurabili “cam-
pi di materia”, rispetto ai quali (anche) il diritto penale è chiamato ad
operare, abbia da tempo dispiegato le vele, lasciandosi la terraferma alle
spalle, ai venti che spirano d’ogni dove e battono le coste, agitando il ter-
ritorio fin nell’interno. Se però i lidi rappresentati, fra l’altro, dal diritto
penale europeo – o meglio, dai rapporti fra diritto europeo e diritto pena-
le nazionale – nonché dal diritto internazionale penale (cioè dal diritto
dei crimini internazionali) e dalle relative relazioni con le possibilità o gli
obblighi di persecuzione nazionale, hanno già visto molti approdi, la ter-
raferma è forse rimasta un po’ sguarnita. Fuor di metafora, il luogo sto-
ricamente considerato come la sedes materiæ dei temi internazionali del



diritto penale – quello della c.d. efficacia spaziale della legge penale – è ri-
masto a lungo, invero non soltanto in Italia, piuttosto sguarnito d’inte-
ressi e di studi. Eppure una tradizione giuridica risalente addirittura alla
medioevale “dottrina degli Statuti” si era cimentata con il problema della
repressione dei fatti commessi al di fuori dei limiti di una iurisdictio – in
seguito, di quelli commessi “oltre frontiera” –, discutendo in proposito su
temi già allora intesi come suscettibili di coinvolgere categorie che, per
come oggi sono percepite, si trovano al cuore del sistema penale, ne toc-
cano le funzioni più tipiche e, al fine, i princìpi ultimi. La repressione di
fatti commessi oltre frontiera, ad esempio, ha sempre evocato a proprio
fondamento una ragione politico-criminale – espressa dal brocardo «ne
delicta maneant impunita» – sublimata nel tempo come espressione del-
la stessa immagine della norma penale: fatto necessariamente punito per-
ché non prenda forma il fantasma dell’impunità. E, talora, l’esigenza
emersa circa il rispetto dell’imputazione soggettiva (così, ad esempio, cir-
ca l’applicazione di disposizioni degli statuta cittadini a stranieri “di pas-
saggio”) s’inquadrava in riflessioni più generali circa la natura degl’ille-
citi da punire: distinguendosi, in tal caso, tra fatti per se illicita, intrin-
secamente illeciti (perché già moralmente tali: diremmo, reati naturali) e
perciò sempre punibili anche se commessi fuori dei limiti di una iuri-
sdictio, e fatti previsti come illeciti da regolamenti “di polizia” della città,
rispetto ai quali l’ignorantia avrebbe potuto scusare, salvo trattarsi di
ignoranza «crassa aut supina» ed anche in tal caso, secondo opinioni co-
me quella di un Alberto da Gandino, «nisi verteretur publica utilitas» (di-
remmo: con il limite dell’interesse pubblico).

Crogiuolo di categorie – ben oltre i limiti di questi miseri accenni evo-
cativi – è dunque la riflessione sull’ambito “spaziale” di efficacia della leg-
ge penale ai fatti commessi oltre un “territorio” nel quale si pretende tra-
dizionalmente confinare la stessa efficacia, o la portata precettiva, della
norma penale. Ma che si tratti d’una riflessione la quale lambisce i fon-
damenti ultimi del sistema penale non significa ch’essa basculli fuori del
tempo e dello spazio. Anzi, essa è sempre stata storicamente condiziona-
ta dagli assetti delle relazioni internazionali, dal modo di essere non sol-
tanto di un ordinamento statale, ma anche del diritto internazionale in
un determinato momento storico. Le pretese di esclusività nell’applica-
zione della legge penale sul territorio, oppure – sotto altro rispetto – le pre-
tese di applicazione extraterritoriale hanno, d’altronde, un sostrato inevi-
tabilmente “politico”, ancor più chiaro quando esse interferiscano con le
concrete e roventi esigenze della (o specifiche richieste di) collaborazione
internazionale, che possono apparire (ed in effetti sono apparse) conflig-
genti con quelle pretese: ciò che rende la materia scivolosa per chi sia
aduso a lavorare con le categorie del diritto penale classico.

Materia anche “pericolosa”, quella ricondotta all’ambito del diritto pe-
nale internazionale (o transnazionale). Il 28 giugno 1914 un serbo di Bo-
snia, provincia annessa all’Impero Austro-Ungarico, uccideva su quel
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territorio, come si sa, l’erede al trono Francesco Ferdinando. Ma l’atten-
tato – si legge nell’ultimatum austriaco alla Serbia, Stato indipendente –
era stato concepito a Belgrado, dove ufficiali e funzionari serbi avevano
fornito supporti logistici. E, sempre in quell’ultimatum, una clausola ve-
lenosa (la n° 6): la Serbia avrebbe dovuto collaborare con i funzionari
asburgici nella conduzione di un’indagine giudiziaria (in territorio ser-
bo); intrusione, questa, nella sovranità: la Serbia acconsentì al coinvol-
gimento austriaco solo se l’inchiesta sarebbe stata soggetta alla costitu-
zione serba ed al diritto internazionale. Cedette su tutto il resto, la Serbia,
ma non su quel punto; la Storia dice come andò a finire.

Leggiamo in trasparenza: due questioni fondamentali agitano il setto-
re del cosiddetto diritto penale internazionale o transnazionale. Da un la-
to, quella dell’efficacia della legge penale sul territorio dello Stato, e del di-
ritto e dovere dello Stato di farla rispettare sul proprio territorio, nonché
dell’efficacia ai fatti commessi all’estero; dall’altro lato, quella delle attività
di collaborazione internazionale nella repressione dei reati, mediante una
serie di strumenti quali, in primo luogo e tradizionalmente, l’estradizione,
e poi gli strumenti di assistenza giudiziaria, l’assunzione del procedimen-
to penale di competenza dello Stato straniero, l’esecuzione delle sentenze
penali straniere, ecc. Si tratta di due ambiti, di per sé, concettualmente se-
parati ma funzionalmente interdipendenti, anche se a due velocità: la pra-
tica, quotidiana necessità della collaborazione nella “risposta” ad un cri-
mine tanto più aggressivo in quanto sempre più spesso strutturato ed ope-
rante su base transnazionale appare poco compatibile con i tempi lenti (di
una eventuale omogeneizzazione) del diritto penale sostanziale, e non può
essere soddisfatta dall’attività repressiva di un solo Stato.

Lo studio delle forme di collaborazione ha fatto, coerentemente, molti
passi avanti. Non così quello del primo degli ambiti cui s’è poc’anzi ac-
cennato, pertinente all’efficacia spaziale della legge penale. Tuttavia, si ri-
conosce ancòra in autorevoli sedi istituzionali, sovranazionali e non, che
– per utilizzare le parole della Relazione al c.d. Progetto “Grosso” di rifor-
ma della Parte Generale del codice penale italiano – «fino a quando non
si realizzerà la creazione di un ampio spazio di tutela penale internazio-
nale, o quanto meno comunitaria europea, insopprimibili esigenze di
protezione penale di interessi primari consigliano prudenza nel privarsi
di utilizzare giustizie penali nazionali per prevenire e reprimere anche
reati commessi oltre confine».

Orbene, il presente studio si occupa proprio di quell’ambito, concen-
trandosi su natura e contesto attuale delle regole di “diritto penale inter-
nazionale”. Questa scelta non poteva pretendere, ovviamente, di cancel-
lare dalla visuale il panorama variegato degli strumenti di collaborazione
internazionale; questo, anzi, è lo sfondo dello scenario che si è cercato di
descrivere: uno scenario d’implicazioni – non scontate, ancor meno cri-
stallizzate, anzi sempre in divenire – fra proiezione extraterritoriale della
legge penale e strumenti della collaborazione internazionale.
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Scenario frastagliato, nel quale la collocazione del diritto penale in un
contesto internazionale/sovranazionale pone in tensione due travi por-
tanti del sistema: territorialità e tipicità della fattispecie penale. Parte del-
la dottrina, soprattutto con riferimento all’ambito regionale europeo, ele-
va un cupo lamento: i princìpi sono piegati alla logica dell’efficienza (ap-
parente); manca, ancor più alla radice, una riflessione sulla meritevolez-
za e l’opportunità del ricorso alla sanzione penale. Altra parte della dot-
trina oppone il “principio di realtà”, e propone (anche) il diritto penale
come strumento per il perseguimento di valori non più limitati al territo-
rio nazionale, nonché le istituzioni europee come sede non illegittima per
decisioni di politica criminale, sollecitando comunque l’attenzione – co-
me ha fatto ad esempio Ettore Gallo – nei confronti delle «istituzioni di
giustizia sovranazionale aventi sede in Europa» e dei problemi, anche
d’identificazione dell’ambito di rispettiva giurisdizione, ch’esse trascina-
no con sé. Battute d’arresto nelle vicende politico istituzionali non risol-
vono i problemi, ma li ripropongono daccapo: ha scritto un filosofo che
progressi e naufragi lasciano dietro di sé la stessa intatta superficie.

Il presente lavoro aspira a rivisitare le travi portanti: ripensa critica-
mente, in particolare, il significato della territorialità e del suo ruolo nel-
la dinamica dei rapporti internazionali in materia penale, sottolineando
come l’idea giuridico-penale di “territorialità” non abbia mai comportato
una limitazione della legge penale entro i confini del territorio; collega la
dimensione territoriale con il contenuto ed il significato della fattispecie
penale: nell’ottica del diritto interno, questa ha un ruolo di selezione pri-
maria fra lecito e illecito; ma nei rapporti internazionali, nei quali pure si
fa riferimento a “fattispecie”, questo termine evoca una diversa destina-
zione funzionale. Non strumento di selezione, cioè, ma presupposto di
collaborazione; non sono forse impensabili, allora, diversi principi e di-
versi parametri di legittimazione per paradigmi differenti.

Ci si rende conto che il lavoro ha finito per strutturarsi stratificando-
si su piani diversi, fors’anche disomogenei. Per varie ragioni: a volte è
stata la stessa commistione fra aspetti penalistici e questioni di diritto in-
ternazionale o di diritto comunitario/europeo. Qui, le caratteristiche pro-
prie di quelle materie (cariche, ripeteremmo con Paolo Grossi, di «fattua-
lità e dimensioni tecniche … dove l’aspetto formale è ridotto al minimo»)
impongono al penalista un metodo non familiare, nell’approccio alle fon-
ti e nel modo dell’argomentazione.

Altre volte, ma analogamente, è stata la necessità di dar conto d’una
documentazione comparatistica ed internazionalistica di non facile do-
minio anche perché in continua, serrata evoluzione, dove spesso i trac-
ciati politico criminali non sono chiari né omogenei, impongono riferi-
menti mobili, rendono precarie le concettualizzazioni, umbratili le siste-
mazioni dogmatiche.

In ogni caso, si è qui avvertito – per così dire, etimologicamente –
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l’onere di sorreggere l’argomentazione con riferimenti costanti alle fonti,
necessari perché parte integrante di essa, e quindi in qualche misura na-
turalmente debordanti. Come il curatore d’una mostra d’arte può e deve
documentare il percorso “linguistico” soltanto mediante il riferimento
costante alle opere esposte, in funzione della cui comprensione quel per-
corso ha la sua unica ragion d’essere e possibilità d’esser compreso, così
si è ritenuto di dover dare spazio a riferimenti documentari senza la cui
esibizione la già «malagevole arte dello scrivere» in questa materia avreb-
be vergato pagine ulteriormente oscure. Di questa complessità s’è cercato
di dar conto, in parte, mediante l’adozione del doppio carattere nel testo,
affinché la rotta principale non fosse smarrita fra gli scogli d’argomenta-
zioni di dettaglio; in parte mediante uno sfruttamento inusuale (e, per
chi scrive, non poco sofferto) dell’apparato di note a piè di pagina e ancò-
ra, in queste, talvolta del carattere grassetto.

Principio e compimento di questa ricerca si saldano attorno ai sog-
giorni effettuati presso il «Max-Planck-Institut für ausländisches und in-
ternationales Strafrecht» di Freiburg i. Br.: al prof. Hans-Heinrich Je-
scheck una gratitudine oltre le parole, per tutte le “demi-journées” che ha
voluto dedicare alla lettura di questo lavoro, oltre che per il conversare of-
fertomi più volte, ogni volta istruttivo e paterno; così come al Prof. Gio-
vannangelo De Francesco, prodigo di appassionata vicinanza con sugge-
rimenti e consigli dei quali ben so di non essere stato all’altezza; ed al Prof.
Tullio Padovani, che si ostina a confidare all’allievo idee che le forze di
questi non sanno portare agli sviluppi ch’esse potrebbero dischiudere.
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CAPITOLO I

LEGGE PENALE ED EFFICACIA SPAZIALE.
STATO DELLA QUESTIONE, FRA TEORIA, PRASSI

E CONTESTO POLITICO-CRIMINALE:
PANORAMA ITALIANO

SOMMARIO: 1. L’oggetto dell’indagine e i suoi limiti nel contesto della c.d. in-
ternazionalizzazione del diritto penale. – 2. Percorso intorno alle ragioni
che giustificano un’indagine in Italia. – 2.1. Lo stato e le caratteristiche ge-
nerali degli studi sull’efficacia della legge nello spazio. – 2.2. (Segue) Valuta-
zione critica. – 2.2.1. Sull’orientamento universalistico fondato sull’identifi-
cazione tra potestà punitiva e legge applicabile: le norme di dpi come nor-
me di diritto sostanziale estranee alla determinazione della giurisdizione? –
2.2.1.1. Digressione: dall’applicazione del diritto straniero alla tecnica del-
l’assimilazione. – 2.2.2. L’orientamento “territorialistico”. In particolare,
sulla tesi di A. Pagliaro. – 2.2.3. In margine alla tesi di Pagliaro: impossibi-
lità di stabilire un rapporto regola/eccezione fra applicazione “territoriale”
ed “extraterritoriale” delle fattispecie penali. – 2.2.4. Sulla proporzione in-
versa tra espansione extraterritoriale della legge penale e collaborazione in-
ternazionale. Analisi delle fonti, e un corollario: la tipicità non come stru-
mento di selezione primaria, ma “punto d’aggancio” della collaborazione in-
ternazionale. – 2.3. Sulla discrezionalità del legislatore nazionale nella de-
terminazione dell’ambito di efficacia spaziale della legge. – 2.3.1. Prime ap-
prossimazioni. – 2.3.2. Corsi e ricorsi. tentativi di sistemazione gerarchica
dei principi e valutazioni critiche. – 2.3.3. (Segue) La ricerca di un principio
prevalente: posizioni dottrinali e valutazioni critiche. – 2.4. Questioni in giu-
risprudenza. – 2.4.1. Sotto mentite spoglie: il problema dei limiti di sanzio-
ne rilevanti per l’applicabilità della legge penale italiana come questione
concernente la natura delle norme di dpi? – 2.4.2. Tra regole di dpi e previa
verifica della tipicità del fatto alla stregua della legge nazionale: ulteriori ap-
profondimenti di questioni generali, sullo sfondo di controvertibili applica-
zioni particolari dei criteri di collegamento. – 2.4.2.1. Tra verifica della tipi-
cità del fatto e sussistenza della giurisdizione: riflessioni dogmatiche in
margine al criterio degli effetti del fatto commesso a bordo di navi. – 2.4.2.2.
Fattispecie territorialmente limitate (prime approssimazioni). – 2.4.3. Ten-
sioni tra legalità e colpevolezza: punibilità per la lex loci come presupposto
implicito della punibilità in Italia del fatto commesso all’estero? – 2.4.3.1.
Rilevanza e irrilevanza del problema, sullo sfondo d’una confusa disciplina
in materia di armi da guerra. – 2.4.3.2. Dibattiti in dottrina. In particolare,
la tesi secondo la quale alla previsione della doppia incriminazione è prefe-
ribile l’applicazione dell’art. 51 c.p.



1 Espressioni lessicalmente simili sono quelle di “droit pénal international” o
“extranational” o “interétatique” (su queste espressioni cfr. ad es., con varî accenti,
Maurice TRAVERS, I, 1920, 9 ss. e passim (nonché ID., 1929, 360 ss.); Henri DONNE-
DIEU DE VABRES, 1928, 3 ss.; più di recente, tuttora fondamentale Claude LOMBOIS,
1979, p. 10 ss. e specif. sul “droit pénal extranational” l’intera Parte II, nr. 204 ss.;
Stanislaw PLAWSKI, 1972; ID., 1978, 795 ss.; André HUET, Renée KOERING-JOULIN,
2001, 1-6), “internationales Strafrecht” (da ultimo, nella manualistica, Helmut
SATZGER, 2005; tuttora importante ed utile Friedrich MEILI, 1910, 4 ss.; Franz VON

LISZT, 1905; in disuso “Grenzrecht” [Herbert HUBER, 1947]), “derecho penal inter-
nacional” (Francisco BUENO ARUS, Juan DE MIGUEL ZARAGOZA, 2003, 23 s., 32 ss., 127
ss.[“derecho penal español con elementos extranjeros”]; María Luz NODAR MONTES,
1997; Gerardo LANDROVE DIAZ, 1983, 153 ss.) o “competencia internacional penal”:
così Carmen RUIZ ENRIQUEZ, 1988, 23-36) e “direito penal internacional” (António
FURTADO DOS SANTOS, 1960, 13-15; 27-46). Di “extraterritorial criminal jurisdiction”
si parla nell’esperienza di common law, dove alla diversa soluzione lessicale corri-
sponde prevalentemente un differente approccio teorico, di marca processuale (cfr.
tuttavia per la dottrina inglese, nel senso che «jurisdiction is strictly a procedural
matter, whereas questions of ambit are fundamental to our understanding of the
criminal law itself», la posizione isolata di Michael HIRST, 2003, Preface, nonché 9
s.). In Italia, sulla disputa terminologica prende definitivamente posizione Ferran-
do MANTOVANI, in PG, 1979, 817 ss.. Cfr. comunque anche infra, cap. II, § 3.

2 S/S-ESER, Vorbem. §§ 3-7, Rn. 2 la preferisce all’espressione “diritto penale in-
ternazionale” (di seguito, dpi), poiché la validità del diritto penale nazionale ai fat-
ti commessi all’estero deriva dall’estensione transnazionale unilaterale della pote-
stà punitiva e non da un accordo internazionale; v. inoltre Nikos PASSAS, 2003, 18 s.

3 Dietrich OEHLER, 1983, 1-8; Lech GARDOCKI, 1986; Peter WILKITZKI, 1993; Guil-
lermo J. FIERRO, 1997, partic. 55 ss., 191 ss.; cfr. inoltre Theo VOGLER, 1970, 149 ss.;
Alexander Nicolaevič MAKAROV, 1968, partic. 257 ss.; nella manualistica cfr. in par-
ticolare Hans-Heinrich JESCHECK, Thomas WEIGEND, AT, 1996, § 18. In Italia cfr. di
recente la rivisitazione di Ida CARACCIOLO, 2000, l’intero capitolo I (e partic. 1-37),
nonché 73 ss., con particolare focalizzazione sull’evoluzione degli aspetti interna-
zionali del diritto penale dalla materia del “diritto penale internazionale” in senso
stretto a quella del “diritto dei crimini internazionali” (o diritto internazionale pe-
nale). Una certa sovrapposizione delle due costellazioni di problemi era tipica del-

1. L’oggetto dell’indagine e i suoi limiti nel contesto della c.d. inter-
nazionalizzazione del diritto penale

Oggetto della presente ricerca è il tema dell’efficacia della legge pe-
nale rispetto al territorio e, correlativamente, quello dei confini spa-
ziali (quindi dei limiti, spaziali e precettivi) della cosiddetta potestà
punitiva. In termini generali ed in via di prima approssimazione, esso
costituisce soltanto un capitolo o, più precisamente, un modo di desi-
gnare e d’impostare una più ampia serie di questioni, note comune-
mente sotto l’etichetta di “diritto penale internazionale” 1 (dpi) o, con
denominazione ben più recente, “diritto penale transnazionale” 2 (dpt).

L’ambito e la stessa denominazione di tali questioni sono tuttora
controversi sotto molteplici profili 3; non v’è dubbio peraltro che lo stu-
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la dottrina italiana nei primi decenni del secolo scorso: cfr. ad es. Mario D’AMELIO,
1925, 213 ss. Peraltro, tale sovrapposizione appare spiegabile – oltre e più che in ra-
gione di un ancora mancato chiarimento concettuale – in relazione all’aspirazione,
forte tra le due Guerre, e allora fondata sui primi passi della Società delle Nazioni
e di una Corte Permanente di Giustizia Internazionale (“des aperçus pleins de pro-
messe”: Quintiliano SALDAÑA, 1927(1925), 240), ad una giurisdizione universale an-
che per quegli aspetti internazionali della “penalità” che potevano trovare composi-
zione adeguata, al di fuori dei limiti territoriali degli Stati sovrani, solo in caso di su-
peramento di una logica statualista; cfr. Quintiliano SALDAÑA, 1924, 34 ss. (per il qua-
le una Corte Permanente di Giustizia Internazionale dovrebbe decidere, fra l’altro:
a) i casi controversi nei quali v’è conflitto tra giurisdizioni penali di Stati diversi; b)
tutti i c.d. casi penali extranazionali, essenzialmente relativi o ai fatti commessi con-
tro apolidi, o a fatti commessi in terrae nullius, oppure, infine, fatti pericolosi per la
comunità internazionale in generale, che hanno cioè “internationale Gemeingefähr-
lichkeit”); c) “delitti comuni internazionali” e cioè di quella che oggi diremmo “cri-
minalità transnazionale”); cfr. ID., 1927(1925), 367-369; su queste basi cfr. lo Avant-
Projet de code pénal international - Partie générale, in Quintiliano SALDAÑA,
1927(1925), 387, 389 ss., destinato ai delitti c.d. internazionali (art. 35: «toute in-
fraction … qui aura été préparée, consommée ou facilitée, ou qui aurait produit
ses effets dans des pays différents») e che si riferisce sia alla criminalità dello Sta-
to (lo “Stato delinquente”, artt. 41 ss.) sia ai delitti comuni degli individui (artt. 51
ss.); simile commistione si trova nel Projet d’une Cour criminelle internationale,
adottato dalla I.L.A. in occasione della Conferenza di Vienna (agosto 1926), il qua-
le indicava tra le competenze della Corte quella di giudicare della violazione di ob-
blighi internazionali aventi carattere penale, commesse dai sudditi o cittadini di
uno Stato, o da apolidi, contro un altro Stato, i suoi sudditi o cittadini: art. 21, lett.
a) (riprodotto in P.M. CARJEU, 1953, 247); in dottrina, Alfredo LACCONIA, 1949, 111
ss. e partic. 114 ss. (che auspicava l’articolazione in più “collegi” di una Corte di
Giustizia Internazionale penale, aventi competenza in materia di delitti: fra que-
sti, «collegi aventi competenza su reati commessi da cittadini di uno Stato a dan-
no di cittadini di un altro Stato»; il riferimento è peraltro essenzialmente ai c.d.
delitti contro la personalità internazionale dello Stato); cfr. inoltre Henri DONNE-
DIEU DE VABRES, 1952, 363 ss.; ampiamente P.M. CARJEU, 1953, partic. 85 ss., 93 s.,
con fedele esposizione della posizione espressa da Saldaña nella relazione alla Fa-
coltà di diritto di Parigi in occasione della costituzione dell’Associazione Interna-
zionale di Diritto Penale (29.3.1924), peraltro ricordata e ripresa dallo stesso Sal-
daña, in 1927(1925), 240, 366, 367-369.

dio della materia così genericamente designata debba necessariamen-
te comprendere – ed in effetti tradizionalmente comprende – almeno
quello delle norme sull’efficacia della legge penale nei confronti di fat-
ti qualificati, rispetto all’ordinamento giuridico di riferimento, da “ele-
menti d’estraneità”. Per tali s’intendono, secondo una tripartizione che
in Italia ha trovato una sua classica esposizione nel lavoro di Nino LE-
VI, le ipotesi di rilevanza per la legge penale dell’estraneità rispetto al
“luogo” (perché il fatto è commesso al di fuori del territorio dello Sta-
to), rispetto ai “soggetti” (perché “vengono in considerazione le quali-
ficazioni dei soggetti che o sono di loro natura internazionali o che, co-
munque, dipendendo dalla nazionalità od estraneità di elementi quali-
ficanti, attengono a rapporti internazionali”) e rispetto agli “interessi
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4 Nino LEVI, 1949, 17, 189 ss., 309 ss., 417 ss.; v. di recente Francesco PALAZZO,
1993, 367 s. (nel senso che ogni “principio” può avere più d’un criterio di collega-
mento).

5 Così, nella dottrina francese, Claude LOMBOIS, 1979, 12.
6 Sulle origini storiche della materia (la cui denominazione si fa risalire alla In-

troduzione ai principi della morale e della legislazione di Jeremy Bentham, 1780) cfr.
l’intero volume di Henri DONNEDIEU DE VABRES, 1922; inoltre Josef KOHLER, 1917, 1-
89; 141-150; ampia documentazione in Karl NEUMEYER, 1901 e 1916 (fino al XIII se-
colo); Friedrich MEILI, 1908 (sui “periodi di sviluppo” della materia); ID., 1910, 25-
72; cfr. pure (Carl) Ludwig VON BAR, 1862, 8 ss.; con riferimento all’evoluzione del-
la riflessione sul diritti penale internazionale in area germanica cfr. la ricostruzio-
ne di Axel GRANITZA, 1969. Particolare attenzione all’evoluzione storica negli anni
del dopoguerra ha sempre dedicato Hans-Heinrich JESCHECK, 1956 (e cfr. anche in-
fra, nt. 123); cfr. inoltre i sempre perspicui lavori di Hans SCHULTZ, 1963, 305 ss.;
309; ID., 1966; ID., 1967, 305 ss.; ID., 1989, 895 ss.

7 Ogni indagine sugli aspetti dell’efficacia extraterritroiale delle leggi penali
esordisce con un più o meno ampio riferimento ai principi “storici” – al contempo,
per così dire, categorie “logiche” del diritto penale internazionale (sive “extraterri-
torial criminal jurisdiction”): cfr. a mero titolo d’esempio Christopher L. BLAKE-
SLEY, 1999, 33 ss.

offesi” (perché viene in rilievo la nazionalità o meno degli interessi,
statali od individuali, lesi dal reato) 4. Sono dunque tali elementi di
estraneità che determinano l’“incontro” dell’ordinamento nazionale
con uno straniero 5.

In questa prospettiva, e comunque denominato, quello dell’efficacia
spaziale della legge costituisce, nella riflessione teorico-penalistica, un
tema “classico” nel senso più proprio e più profondo del termine: è ar-
gomento storicamente condizionato 6, ma espressivo di strutture
profonde del sistema penale e, per ciò stesso, intensamente moderno
ed attuale. È espressivo di strutture profonde perché legato, nei suoi
postulati ideologici, alle idee di sovranità, territorio, frontiera, qui rile-
vanti come attributi della potestà punitiva statuale; ma, proprio per
questo, esso è al contempo condizionato dai relativi assetti storici, ed
in questo risiede la sua più intima attualità. Inoltre, ancorato – almeno
dall’età delle codificazioni ottocentesche – alla realtà di regole apposi-
tamente codificate, ne ha rappresentato il costante quadro teorico, me-
diante l’identificazione di “princìpi” (territorialità, personalità/difesa,
universalità) alla stregua dei quali interpretare ma soprattutto discute-
re la legittimità di quelle stesse regole; e la storia della riflessione su
quei principi costituisce una vera e propria Ideengeschichte, cioè storia
delle idee gemmate ed elaborate intorno allo stesso fondamento della
potestà punitiva.

Su questa caratterizzazione del tutto generale sembra possibile ac-
quisire un altrettanto generale consenso, a livello internazionale 7. Tut-
tavia, la dimessa veste dell’ovvietà d’un rilievo condiviso non consente
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8 Joseph E. STIGLITZ, 2002; Jeremy RIFKIN, 2004, 183 ss.; Natalino IRTI, 2001.
9 Moisés MORENO HERNANDEZ, 2004, 57 ss. e partic. 71 ss., 83 ss. In Italia cfr. in

particolare Maria Rosaria FERRARESE, 2000 e 2002; Francesco GALGANO, 2005.
10 Giovannangelo DE FRANCESCO, 2003, sottolinea che il contesto internazionale

e sopranazionale «si pone quale il complemento necessario di un qualsiasi approc-
cio penalistico che intenda cogliere l’attualità delle esigenze della nostra disciplina,
e perfino la realtà, già operante, della produzione normativa attinente ai processi di
criminalizzazione».

11 Per la dottrina penalistica un riferimento d’obbligo è infatti il resoconto di
Mario PISANI, 1979, 5 ss. Ogni datazione ha un valore ovviamente del tutto conven-
zionale. Cfr. infatti già i saggi contenuti nel volume Prospettive per un diritto pena-
le europeo, Padova, 1968.

12 Sia sufficiente rinviare, da un lato, al lavoro di Carlo SOTIS, 2001, dalle impor-
tanti ripercussioni pratiche; dall’altro, e diversamente, a Gaetano INSOLERA, 2003. La
questione è stata decisa, com’è noto, da CGCE, Grande Sezione, 3.5.2005, in GD,
20/2005, 93 ss. e in CP, 2005, m. 1219.1 (con nota di Gaetano Insolera e Vittorio Ma-
nes), nel senso che una direttiva non può avere l’effetto di rendere più gravose le con-
seguenze penal . Il contenuto specifico della decisione (la quale non è peraltro del
tutto convicente nell’iter argomentativo) non muta l’aspetto generale del problema.

di accontentarsi d’una concordia che, ad uno sguardo appena più ap-
profondito, si rivela soltanto apparente: non solo e non tanto in ordine
ai contenuti della materia “diritto penale internazionale”, o meglio
“transnazionale”, quanto soprattutto rispetto alle ragioni ideali d’una
ricerca che circoscriva il suo oggetto al tema della natura e del conte-
sto attuale delle norme sulla c.d. efficacia spaziale della legge penale.
Invero, una simile limitazione sembra avere un sapore un poco rétro;
sembra attestarsi, cioè, su una posizione di retrovia rispetto al fronte
più avanzato della galassia di problemi posti al sistema penale dal suo
irrevocabile inserimento in un contesto internazionale/sovra-naziona-
le che – per ragioni che in questa sede non possono essere neppure evo-
cate 8 – ha un carattere d’irriducibile novità.

In tal senso, non v’è dubbio che la multiforme costellazione di fe-
nomeni ricondotti alla c.d. internazionalizzazione del diritto e della
politica criminale 9 rappresenti ormai il contesto, attuale e non certo
“di sfondo”, di tutti i “formanti” – per dirla con Rodolfo Sacco – del-
l’esperienza giuridica in materia penale 10.

Di quello legislativo, essendo chiaro (in Italia, da almeno un quarto
di secolo) 11 che il legislatore nazionale non è più sovrano assoluto in
casa propria; recenti vicende, esplosive negli effetti solo per la diatriba
politica ad esse contingentemente correlata, ma per nulla sorprenden-
ti nei presupposti, data l’attuale temperie storica e normativa, si sono
incaricate di ricordarlo.

Si allude alle questioni di “legittimità comunitaria” (a) della disci-
plina sulle false comunicazioni sociali, D.Lgs. n. 61/2002 12; (b) dell’art.
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13 Cfr. ad esempio, muovendo da considerazioni sulla crisi del sistema piramida-
le delle fonti, i rilievi di Massimo DONINI, 2004, partic. 145 ss., 159 ss. e già ID., 2003.

14 Quanto alla prima, si pensi all’insider trading, all’aggiotaggio ed in generale
alla disciplina penale del mercato finanziario. Cfr. fra l’altro l’art. 4(1) D.Lgs. n.
231/2000 sulla responsabilità amministrativa degli enti collettivi, a norma del qua-
le, nei casi in cui la legge penale si applica ai reati commessi all’estero, «gli enti
aventi nel territorio dello Stato la sede principale rispondono anche in relazione ai
reati commessi all’estero, purché nei loro confronti non proceda lo Stato del luogo
in cui è stato commesso il fatto». Quanto alla seconda, anch’essa è intesa in senso
lato, come comprensiva ad es. della materia dei rifiuti: dedica ampia attenzione ai
rapporti fra disciplina nazionale italiana e norme comunitarie Gianfranco AMEN-
DOLA, 2003, l’intero cap. I; 65 ss. e passim.

15 Cfr. artt. 316-bis, 316-ter, 322-bis; 640-bis; 600 (modif. con L. n. 228/2003;
problemi di rapporto con il diritto internazionale convenzionale si ponevano pe-
raltro anche sotto la previgente disciplina), 600-bis ss. Seppur limitatam. ad un
aspetto particolare, v. la tematizzazione di Jurg GERBER, Martina KILLIAS, 2003.

16 Per l’incidenza interpretativa del diritto comunitario cfr. in particolare, di re-
cente, Alessandro BERNARDI, 2004a, 13 s.; per un accento sulle ripercussioni anche su
versante processuale v., tra i penalisti, Silvio RIONDATO, 2004a (e ID., 2004b). Cfr. inol-
tre, nell’ambito di uno studio sull’efficacia delle direttive nel diritto nazionale (il rife-
rimento specifico è a quello tedesco, ma i problemi sono ovviamente comuni) Chri-
stian SCHRÖDER, 2002, partic. pressoché l’intera parte V (331 ss. e ricapitolazione a
pp. 451-465). Sull’incidenza interpretativa del diritto internazionale convenzionale
che stabilisce obblighi di incriminazione cfr. Fabio DEAN, 2000, partic. 593 ss. (a pro-
posito della disciplina in materia di stupefacenti e dei un’interpretazione della cas-
sazione italiana sulla insufficienza di “principi attivi” nella sostanza stupefacente).

14, L. n. 178/2002 di “interpretazione autentica” della nozione di “rifiu-
to”, in relazione al contenuto della direttiva CE 75/442 (modif. dalla di-
rettiva 91/156): secondo la Corte di Giustizia (sentenza 11.11.2004 in
causa C-457/02), la disposizione nazionale e quelle di fonte comunita-
ria avrebbero un contenuto “specularmente opposto”.

Di quello giurisprudenziale, sia perché il carattere di potere natu-
ralmente correlato a quello legislativo, quale suo contrappeso, ne fa
condividere anche i fattori di trasformazione e di crisi 13, sia per ragio-
ni ulteriori ad esso specifiche. Sul punto siano sufficienti, in questa se-
de, poche esemplificazioni. Quanto alla posizione dei giudici naziona-
li, essi si trovano al crocevia tra diritto interno e diritto sovra-naziona-
le ed internazionale non soltanto in materie relativamente “nuove”,
quali la disciplina penale dell’economia e dell’ambiente (intesi in sen-
so lato) 14, ma ormai anche nell’applicazione di fattispecie classiche del
c.d. diritto penale nucleare, dalla truffa alla malversazione, dal pecula-
to alla corruzione, fino a gravissimi reati contro la persona 15. È ben
noto, del resto, che – in particolare nelle materie oggetto di normazio-
ne sovra-nazionale – s’impone al giudice nazionale di conoscere ed ap-
plicare il diritto comunitario 16 anche come interpretato dalle sentenze
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17 Bibliografia sterminata anche per i soli aspetti penalistici. In Italia cfr. per
tutti ancóra Giovanni GRASSO, 1989 inoltre la sintesi di Alessandro BERNARDI, 2004a,
25 ss. ove i principali riferimenti bibliografici. In giurisprudenza cfr. Cass., Sez.
Un., 26.4.2004, n. 11 (sulle scommesse clandestine di allibratore estero), che esclu-
de l’effetto scriminante delle norme comunitarie in tema di libertà di stabilimento
e di prestazione di servizi, laddove sia soddisfatta, dalla normativa nazionale re-
strittiva, l’esigenza che le limitazioni non siano irragionevoli, discriminatorie, spro-
porzionate.

18 Cfr. per tutti Giuseppe TESAURO, 2003, partic. 285 ss.
19 V. ad es. la panoramica di Ettore GALLO, 2001.
20 Per considerazioni generali cfr, ad es. Olivier DE SCHUTTER, 2000, 55 ss.
21 Ferrando MANTOVANI, 1968, partic. 88 ss. (rapporti con le norme ordinarie e

costituzionali); 100 ss. (incidenza interpretativa su norme statuali); ampiamente
Mario CHIAVARIO, 1969, passim e partic. 105 ss. (efficacia interpretativa: art. 7 della
CEDU come norma guida nell’interpretazione della legge penale), 140 s. (diritto al-
la vita e significato rispetto a previsioni di diritto interno), 246 ss. (strumenti di tu-
tela processuale della libertà personale riconosciuti dalla CEDU e norma interne
sulla custodia preventiva), 256 ss. (“fair trial” e riflessi sul sistema processuale na-
zionale sotto il profilo della tutela dell’accusato), 339 ss. (in materia probatoria),
383 ss. (significato della presunzione d’innocenza ex art. 6/2 CEDU in relazione ad
alcune questioni di diritto penale sostanziale); Giovanni GRASSO, 1994, partic. 450
ss.; v. pure brevemente anche Luciano PETTOELLO MANTOVANI, 1991; ampiamente, di
recente, anche Francesco BESTAGNO, 2003, 23-44, 75 ss.; 200 ss., cui si rinvia per gli
opportuni riferimenti bibliografici. V. inoltre Alfonso CELOTTO, Giovanna PISTORIO,
2005, 427 ss., 436 ss.

22 Cfr. di recente Luc REYDAMS, 2003, 11 ss. e passim; nonché i saggi contenuti
in Stephen MACEDO (ed.), 2004. Di particolare interesse il lavoro di Mitsue INAZU-
MI, 2005, per la specifica analisi di come l’espansione della universal jurisdiction
esercitata dalle autorità giudiziarie nazionali, a partire dagli anni ’70 del secolo
scorso reagisca sul problema del rapporto fra i vari criteri di collegamento, ed in

della Corte di giustizia CE, eventualmente disapplicando norme pena-
li contrastanti, in virtù del principio di preminenza del diritto comuni-
tario 17; in caso di dubbio sulla legittimità di un atto normativo nazio-
nale rispetto alle norme sopranazionali il giudice ha la facoltà ed in al-
cuni casi l’obbligo d’investire detta Corte mediante il rinvio pregiudi-
ziale ex art. 234 TCE 18. Anche per queste vie il potere giudiziario s’in-
cunea potentemente nei territori di confine tra diritto nazionale e so-
vra-nazionale.

Quanto al ruolo dei giudici non nazionali 19, basti richiamare, oltre
all’attività della Corte di Lussemburgo 20, quella della Corte europea
dei diritti dell’uomo in relazione alla CEDU 21. Di fecondo interesse
teorico e pratico, infine, è l’esperienza dei vari tribunali internazionali
chiamati a giudicare dei crimini internazionali commessi in ambiti re-
gionali: interesse in “crescendo”, non foss’altro per il fatto che la rin-
novata attenzione al principio di universalità della repressione pena-
le 22, uno dei criteri tradizionalmente individuati per l’esercizio della
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particolare sul rapporto della giurisdizione territoriale con le forme di “non-terri-
torial” (o, detto altrimenti, “extra-territorial”) jurisdiction. Il problema delle
“competing jurisdictions”, del moltiplicarsi cioè di istanze giurisdizionali in am-
bito internazionale, con i conseguenti problemi di sovrapposizione di competen-
ze e di raccordo fra procedimenti (ad es., simultaneamente o successivamente in-
staurati) è all’ordine del giorno nel diritto internazionale: è fondamentale la lettu-
ra, anche se non direttamente rilevante per il diritto penale, del lavoro di Yuval
SHANY, 2003.

23 Documentazione utile in Antonio CASSESE, Mireille DELMAS-MARTY, 2002; v.
inoltre Antonio CASSESE, 2002, 13 ss., 28 s. Per ipotesi di processi nazionali aventi
ad oggeto crimini inernazionali cfr. ad es. di recente, in Germania, BGH 30.4.1999,
in BGH-St 45, nr. 9, 64 ss., commentata con varie sfumature da Kai AMBOS, 1999,
404 ss.; Gerhard WERLE, 1999, partic. 1183 ss.; diffusamente Albin ESER, 2001; de-
cisamente critici sui termini in cui cui è stato ravvisato il criterio di collegamento
Otto LAGODNY, Cristiane NILL-THEOBALD, 2000, 205 ss., che auspicano (207) una
riforma complessiva del sistema tedesco mediante, fra l’altro: a) un’adesione non
puramente formale alla territorialità, da realizzare restringendo a ciò che sia asso-
lutamente essenziale in termini di proiezione extraterritoriale; b) riconoscimento
unilaterale del ne bis in idem internazionale; c) ratificazione della Convenzione eu-
ropea sul trasferimento di procedimenti penali; in generale, gli autori auspicano la
previsione di una competenza a decidere sui conflitti di giurisdizione in capo ad un
tribunale internazionale (cfr. più diffusamente infra, Cap. III). Cfr. inoltre BGH
12.12.2000, in NStZ, 2001, 240 ss. (in tema di genocidio); BGH 21.2.2001, in JR,
2002, 79, con nota di Eric HILGENDORF, ibidem, 82 ss. Cfr. di recente anche il lavoro
di Wulf BURCHARDS, 2005, passim. Criticamente sull’esercizio della giurisdizione
universale da parte di giudici nazionali cfr. da una prospettiva latinoamericana
Juan DE DIOS GUTIÉRREZ BAYLON, 2004, 197-199.

24 Cfr. di recente, con specifico riferimento agli aspetti di giurisdizione, Paola
GAETA, 2005a, 497 ss.; ID., 2005b, 513 ss.

potestà punitiva su fatti commessi al di fuori del dominio di giurisdi-
zione dello iudex (e della lex) fori, viene a saldarsi con le esperienze na-
zionali di repressione fondata per l’appunto su quel principio 23; ciò co-
stituisce un forte impulso verso una riflessione aggiornata sui conte-
nuti e gli strumenti d’una tutela che aspira ad essere non condizionata
da limiti territoriali (“universale”, appunto), e quindi sul significato,
sui limiti, sugli strumenti della repressione penale di fatti che, per la
loro particolare gravità, interessano la comunità internazionale “come
tale” 24.

A queste considerazioni si può aggiungere la constatazione che an-
che ai più alti livelli dell’organizzazione internazionale il ruolo dei giu-
dici è percepito (a torto o a ragione) come un ruolo chiave per la pro-
mozione e la tutela dei diritti umani; in questa prospettiva s’inquadra,
in particolare, la promozione da parte delle Nazioni Unite delle inizia-
tive – curate da organizzazioni governative e non governative – sia di
analisi dei bisogni specifici di competenze tecniche giudiziarie e delle
relative necessità strutturali, sia di formazione di una “classe” di giu-
dici indipendente e capace (soprattutto nei Paesi caratterizzati da si-
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25 Cfr. il Rapporto del Segretario Generale ONU (“Use and application of United
Nations standards and norms in crime prevention and criminal justice”) presenta-
to alla 33ª sessione della Commission Crime prevention and Criminal Justice del
Consiglio economico e sociale, tenutasi a Vienna, 11-20.5.2004 (U.N. E/CN
15/2004/9, prot. 0452572 del 16.4.2004, IV, §§ 21-24).

26 Rapporto del Segretario Generale, cit., § 23: «judicial integrity should be con-
sidered the cornerstone of the independence and impartiality of the judicial sy-
stem, as full implementation of many human rights instruments ultimately depen-
ded on the fair and effective administration of justice». In questa prospettiva, il Se-
gretario Generale ricorda che il Simposio internazionale sul tema “The role of jud-
ges in the promotion and protection of human rights”, tenutosi a Vienna sotto il pa-
trocinio dello U.N. Office on Drugs and Crime e dello Office of the U.N. High Com-
missioner for Human Rights, ha adottato la “Vienna Declaration on the Role of Jud-
ges in the Promotion and Protection of Human Rights and Fundamental Free-
doms” (24.11.2003): cfr. Un. Doc. A/58/618-S/2003/1145 del 3.12.2003. Cfr. pure IN-
TERNATIONAL LAW ASSOCIATION - COMMITTEE ON INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS LAW AND

PRACTICE, Final Report on the exercise of universal jurisdiction in respect of gross hu-
man rights offences, raccomandaz. n° 9, (London Conference, 2000), 21 ss. (doc. re-
peribile in http://www.ila-hq.org/html): «a defendant brought to justice on the basis
of universal jurisdiction is entitled to a scrupulously fair trial in accordance with all
applicable international human rights standards …».

27 Basti ricordare la poderosa e insuperata Vergleichende Darstellung des deut-
schen und ausländischen Strafrechts (per la parte relativa alle regole di diritto pe-
nale internazionale, redatta da Albrecht MENDELSSOHN BARTHOLDY, 1908, 85 ss.); v.
di recente Claus ROXIN, 2000; Hans Joachim HIRSCH, 2004, 835 ss. Nella manuali-
stica cfr. le importanti riflessioni sul metodo svolte, da ultimi, da Francesco PALAZ-
ZO, Michele PAPA, 2005, 27 ss.

tuazioni di conflitto e post-conflitto) 25. In particolare, a fronte dell’esi-
genza della lotta al crimine (in particolare, terroristico e a struttura or-
ganizzata), si rileva la necessità ch’essa non sia condotta, pur utiliz-
zando misure straordinarie, al costo di sacrificare la protezione dei di-
ritti umani di cui sono portatori tutti i soggetti coinvolti (autori/so-
spetti, vittime, terzi innocenti). In tal senso, proprio i giudici sono in-
dicati come l’ago della bilancia fra i meccanismi di distribuzione del-
l’onere della prova ed il tradizionale principio della presunzione d’in-
nocenza (“innocent until proven guilty”); l’esigenza di giudici indipen-
denti, imparziali, capaci è, insomma, una sfida di civiltà 26.

Infine, anche il c.d. formante dottrinale è chiamato ad aprirsi a sce-
nari non familiari ad una riflessione tradizionalmente ancorata, per le
caratteristiche del suo oggetto, all’ordinamento giuridico nazionale. In
verità, il metodo della comparazione nelle sue articolate sfaccettature
da molto tempo mantiene vigili i penalisti sulla dimensione non speci-
ficamente nazionale del “problema penale” 27. Tuttavia, per un verso,
fino a tempi recentissimi ed in parte tuttora, il principio della statua-
lità della potestà punitiva non è stato mai posto seriamente in discus-
sione, ed è stato anzi rigorosamente riaffermato soprattutto rispetto
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28 Cfr. ad es. Francesco PALAZZO, 1996, 281 ss.; Alessandro BERNARDI, 1996b, 74
ss., ove (nt. 187) riferimenti anche per dottrina difforme. Nella dottrina costituzio-
nalistica autorevolmente Alessandro PIZZORUSSO, 1999, 235.

29 Di recente cfr. l’ampio lavoro di Stefan BRAUM, 2003; nonché la recensione di
Heike JUNG, 2004, 506 ss.

30 Di diritto della Rivoluzione post-industriale parla ad es. Francesco GALGANO,
2005, 32. Sulla “dispersione” di potere e funzioni costituzionali v. Maria Rosaria
FERRARESE, 2002, 110 ss.; EAD., 2000, 101 ss.

31 Thomas WEIGEND, 1993.
32 L’accenno è ai termini di “seconda modernità”, “post-modernità”, “modernità

liquida” ecc.: cfr. ad es. Maria Rosaria FERRARESE, 2002, partic. 13 ss., 53 ss. 
33 Neil MAC CORMICK, 1999, 243 ss.; Natalino IRTI, 2001, specificamente sulle

questioni di jurisdiction in materia di criminalità informatica cfr. ampiamente
Henrik SPANG-HANSSEN, 2004, partic. 294-519.

34 Peraltro, si può rileggere, a titolo d’esempio, Quintiliano SALDAÑA, 1927(1925),
287: «un phénomène nouveau, … dont l’évidence tragique ne peut être méconnue, est
celui de la criminalité internazionale. Le crime international apparaît comme un
produit du progrès social; il s’est développé, parmi les complexités de la vie moderne,
profitant la croissante facilité des communications; il est le résultat du cosmopoliti-
sme, conséquence fâcheuse de la civilisation occidentale». L’autore distingue (p. 288;
292, 294 s., 319 ss., 336 ss.) tra criminalità internazionale in senso stretto ed in senso
lato: la prima si riferisce ai fatti ideati, messi in opera e perpetrati sul territorio di Sta-
ti diversi (c.d. delitti internazionali, cioè delitti di diritto comune che presentano un

alla pervasività incontinente della normazione di fonte comunitaria 28,
spesso fomite di confusione nella successione delle disposizioni, d’in-
determinatezza nei relativi contenuti, insomma di frontale contrasto
con i principi che impregnano la materia penale 29. La frantumazione
delle fonti del diritto, moneta corrente d’altre discipline 30, che sem-
brano averla ampiamente metabolizzata, può anche rappresentare
una realtà di cui occorre tener conto nella gestione del sistema penale,
ma resta bandita rigorosamente dalle sue idealità: il diritto penale re-
sta ancòra diritto nazionale per antonomasia 31.

Per altro verso, uno degli esordi più diffusi, vero e proprio refrain
d’apertura di saggi sui problemi della “modernità” giuridica (varia-
mente aggettivabile, comunque non soltanto penalistica) 32 è rappre-
sentato dal riferimento alle inedite capacità connettive della tecnolo-
gia, informatica e non: definiscono anche il contesto spaziale del dirit-
to su coordinate transnazionali, senza confini certi e definitivi, co-
munque difficilmente corrispondenti a quelli disegnati fra Stati, sotto-
ponendo quindi l’ordinamento giuridico “tradizionalmente” statale ad
una crisi di fondamento 33. Transnazionalità delle relazioni socio-eco-
nomiche ed abbattimento delle barriere, si ammonisce, significano
d’altronde anche transnazionalità del crimine: ed ecco che il refrain ge-
nerale si traduce, talvolta ossessivamente, in una sorta di “moderno” 34
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“interesse internazionale”, perché caratterizzati da “Gemeingefährlichkeit”: cfr. retro,
nt. 3); la seconda al caso dei fatti (c.d. delitti extranazionali) commessi al di fuori dei
limiti geografici della sovranità d’uno Stato (es., abbordaggio, reati contro la sicurez-
za dei cavi sottomarini etc.), la cui fonte è peraltro il diritto internazionale.

35 In generale, sugli effetti della globalizzazione sulle ideologie del sistema pe-
nale, cfr. le riflessioni di Dietrich HÖFFE, 2001, passim e partic. 131 ss.; v. anche Je-
sús-María SILVA SANCHEZ, 2004, 49 ss.

36 Per un’aggionata panoramica, cfr. in particolare Mario PISANI, 1998, partic.
706 ss. – con particolare segnalazione del carattere rivoluzionario (anche) della
previsione dell’art. K.4, relativo alle condizioni e limiti entro i quali le autorità com-
petenti possono operare materialmente nel territorio di uno Stato membro «in col-
legamento e d’intesa con le autorità di quest’ultimo» –, nonché 716 ss. Nella ma-
nualistica l’opera più completa è ancòra quella di Giulio CATELANI, 1995.

37 Così le conclusioni del Rapporto sulla competenza extraterritoriale, elabora-
to dal Comitato ristretto di esperti istituito dal Comitato europeo per i problemi cri-
minali (CDPC): Compétence extraterritoriale en matière pénale, Conseil de l’Euro-
pe – Division des publications et des documents, Strasbourg 1990, 41. Pone parti-
colare accento sull’aspetto dell’estensione unilaterale delle pretese punitive, fonda-
te sul principio di universalità (universal jurisdiction), Mitsue INAZUMI, 2005, passim
e partic. 30 ss. (per una periodizzazione storica dell’evoluzione in tal senso); 157 ss.

bisogno internazionale di pena, che invoca un “moderno” superamen-
to delle frontiere 35, almeno con “moderni” meccanismi di collabora-
zione internazionale in materia penale 36.

Ogni soluzione esclusivamente nazionale, se ed in quanto unilate-
rale, rischia dunque d’apparire a priori inadeguata e quindi del tutto
inefficace: questa sorte coglierebbe implacabile proprio la pretesa d’af-
ferrare i problemi appena evocati mediante la gestione meramente na-
zionale dell’efficacia spaziale delle leggi penali.

Su questa conclusione non si può che convenire. Tuttavia, il penali-
sta che s’attardi a ragionare di quest’ultima non può essere considera-
to come colui il quale, per dirla con un grande letterato (Luigi Russo),
non s’avvede che il vino nuovo ha schiantato le vecchie botti, e sta a ri-
battere ristoppare rintoppare vecchie e sconnesse doghe: soffermare
l’attenzione sul “nucleo storico” della materia del diritto penale inter-
nazionale – appunto, il tema dell’efficacia spaziale della legge – equi-
vale a valorizzare, delle riflessioni che su di esso si sono concentrate, i
tratti di ricerca del fondamento del potere punitivo, di analisi critica
della fonte di esso, di definizione dei relativi limiti, che ne costituisco-
no, al di là delle soluzioni concretamente ravvisate e delle prospettive
ideali di volta in volta messe in campo a sorreggere le prime, il patri-
monio più duraturo. L’attenzione a questi profili, d’altronde, appare
tanto più opportuna in quanto si deve tuttora constatare una “tenden-
za costante all’ampliamento unilaterale del campo di applicazione del-
la legge penale nazionale”, fra l’altro – e ciò appare degno di nota – “in-
coraggiata anche dalle convenzioni internazionali” 37; una tendenza
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38 Cfr., a mero titolo d’esempio, i saggi contenuti in Víctor GOMEZ MARTIN, San-
tiago MIR PUIG, 2004 (su aspetti vari di politica criminale); nonché quelli contenuti
in Gilles DE KERCHOVE et Anne WEYEMBERGH (éd.), 2002; Klaus TIEDEMANN, 2004,
partic. 949 ss.; Günther BLAU, 2003; ampiamente Helmut SATZGER, 2001a; Ulrich
SIEBER, 1997; C. Frederik RÜTER, 1993; in posizione fortemente critica, ad es., Peter-
Alexis ALBRECHT, 2001 e ID., 2003. In lingua italiana Giuseppe ZUCCALÀ, 2002; Klaus
TIEDEMANN, 1993, 209 ss. Per la tutela penale dei beni giuridici comunitari, sia qui
sufficiente il riferimento al c.d. Corpus iuris (versione di Firenze, 2000), su cui v. ad
es., in Italia, i saggi di R. SICURELLA, Giovanni GRASSO, Mireille DELMAS-MARTY, nel
volume di Giovanni GRASSO, a cura di, 2003, rispettivamente 31 ss.; 1 ss.; 205 ss.; Lo-
renzo PICOTTI, 2004, 3 ss.; Alessandro BERNARDI, 2004b, 93 ss. (e gli altri saggi conte-
nuti in Lorenzo PICOTTI, a cura di, 2004); nonché i saggi contenuti in Sergio MOCCIA,
2004. Ha fatto molta strada il bambino frutto di un peccato di gioventù di cui par-
lava con suadente quanto delicata immagine Alessandro BARATTA, 1968, 22 s. Per
un’esposizione delle direttrici della politica europea in materia di cooperazione
giudiziaria penale, fino alla soglia del MAE, cfr. Barbara PIATTOLI, 2002, passim; nel-
la dottrina tedesca v. di recente Katalin LIGETI, 2005, partic. 49 ss., 92 ss. Cfr. inol-
tre la tesi n° 7 delle “Undici tesi in tema di modalità ed espansione della coopera-
zione internazionale”, riprod. (a cura di Mario Pisani) in RIDPP 2003, 704 ss.

39 Nella manualistica dev’essere peraltro segnalata la recente, felice sintesi di Hel-
mut SATZGER, 2005, che tratta la materia del “diritto penale internazionale” (“inter-
nationales Strafrecht”) ripartendola in tre parti: diritto penale internazionale in sen-
so stretto, diritto europeo in materia penale, diritto dei crimini internazionali. Ana-
logamente Kai AMBOS, 2006, con ordine di esposizione differente; inoltre i cenni di
Bernd HECKER, 2005, 25-75. Fra le opere monografiche si segnala, in Italia, il lavoro
di Ida CARACCIOLO, 2000, partic. 1-48, 61-85.

che appare meritevole di approfondimento ulteriore, non foss’altro in
quanto contiene in sé un’apparente contraddizione: essa si accompa-
gna ad un movimento probabilmente irreversibile verso l’estensione
della collaborazione internazionale, realizzabile compiutamente sol-
tanto mediante il superamento delle pretese nazionalistiche legate al-
l’ipostatizzazione della sovranità statuale in materia penale.

Questa prospettiva di valorizzazione in quanto tale del tema dell’effi-
cacia spaziale delle leggi penali, peraltro, non è scontata né condivisa; a
fronte di essa sta invece una sorta di torsione prospettica dei temi inter-
nazionalistici del diritto penale, che orienta lo sguardo, da un lato, agli
specifici problemi della politica criminale e d’un futuribile diritto penale
propriamente europei 38; dall’altro, alla materia dei crimini internaziona-
li (c.d. diritto internazionale penale), considerata oggettivamente autono-
ma soprattutto nei suoi nuovi sviluppi e trattata dunque, in sede scienti-
fica (penalistica ed internazionalistica), in modo sostanzialmente indi-
pendente 39, salvo che per l’evidente, necessario riferimento al principio
di universalità della repressione, o meglio al fondamento universale della
repressione di determinati crimini intollerabili per la collettività umana.

In effetti, un profilo d’interferenza immediato con il tema della
proiezione spaziale dell’ordinamento penale è rappresentato, per un
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40 Conflitti che sono stati sinora risolti, in particolare, mediante i meccanismi di
“primacy” della giurisdizione penale internazionale, come nel caso dei Tribunali ad
hoc (cfr. art. St-ICTY; art. St-ICTR), o della c.d. complemetarietà (cfr. art. 17 St-
ICC); meccanismo, quest’ultimo, del quale peraltro viene comunemente rappresen-
tata piuttosto una versione “giuridico-politica” (nel senso che la giurisdizione della
Corte sia complementare a quella degli Stati) che un’accezione tecnico-giuridica
(complementarietà delle giurisdizioni nazionali a quella della Corte). Quest’ultima
è fondata sul rilievo (di Tullio Padovani) che in realtà è previsto un meccanismo di
decisione sulla circostanza se gli Stati siano “willing” o “able” ad esercitare la re-
pressione sui crimini astrattamente devoluti alla giurisdizione della Corte, e il sog-
getto cui compete siffatta decisione è proprio la Corte.

41 Cfr. ad es. la causa pendente davanti alla Corte internazionale di Giustizia
(cfr. per aggiornamenti i relativi comunicati stampa, in partic. 2005/1 e 2003/21, in
http://www.icj-cij.org/cijwww/cdocket/ccof/ccofframe.htm; ultimo accesso
19.9.2005): per la prima ordinanza di rigetto di “mesures conservatoires” richieste
dal Congo cfr. ICJ 17.6.2003, Republic of the Congo v. France; cfr. infra, nt. 84.

42 Cfr. i saggi contenuti in Patrick CAPPS, Malcolm EVANS and Stratos KONSTADI-
NIDIS, 2003; nonché, ampiamente, il già ricordato lavoro di Yuval SHANY, 2003.

43 Cfr., in margine alla proposta dei c.d. Eurodelitti, ma con considerazioni in-
teressanti anche da un punto di vista più generale, Joachim VOGEL, 2002, 91 ss. Cfr.
anche la nota che segue.

44 Non appare immediantamente rilevante, nell’ottica di questo lavoro, il proble-
ma della diversa efficacia degli strumenti del primo e del terzo pilastro: cfr. comun-
que, sul tema, i saggi contenuti nel volume di Giovanni GRASSO (a cura di), 2000, e
partic. quelli di Enrique BACIGALUPO, 13 ss. (partic. 26 ss.); Henri LABAYLE, partic. 314
ss. Lorenzo SALAZAR, 325 ss. (partic. 332 ss.); Lorenzo PICOTTI, 357 ss. (partic. 368 s.).

verso, dall’esercizio della “competenza universale” da parte dei domestic
tribunals nella repressione dei più gravi crimini, che interessano la co-
munità internazionale come tale; ciò che può ben comportare proble-
mi di rapporti non solo (e non tanto) fra giurisdizioni nazionali ed in-
ternazionali 40, ma – soprattutto – fra giurisdizioni nazionali, e conse-
guentemente fra Stati: con gravi conseguenze, talora, dal punto di vi-
sta delle relazioni internazionali 41. Per altro verso, viene in considera-
zione il tema del fondamento dell’asserzione di giurisdizione su detti
crimini da parte degli stessi tribunali internazionali: un problema che
è parte di una più ampia questione generale concernente la pluralità di
international bodies aventi giurisdizione su materie suscettibili di più o
meno ampie sovrapposizioni 42.

Tuttavia, non sembra che queste grandi costellazioni di problemi
internazionali del diritto penale possano prescindere, senza perdere in
consapevolezza teorico-sistematica, dalle riflessioni che ne hanno co-
stituito storicamente la radice.

Quanto al versante del diritto in senso lato “europeo”, si ponga
mente – ad esempio – all’attuale tendenza a costruire un “nuovo” prin-
cipio di territorialità, per l’appunto su base europea 43: a) sino ad ora 44,
mediante l’affermazione dell’Unione come “spazio di libertà, sicurezza
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45 Sono le materie oggetto di decisioni-quadro, adottate o ancora soltanto pro-
poste, ricordate nel Libro verde sul ravvicinamento, il reciproco riconoscimento e
l’esecuzione delle sanzioni penali nell’Unione europea, Bruxelles 31.4.2004, COM
(2004) 334 (su questi temi v. di recente anche la ricognizione di Annamaria PECCIO-
LI, 2005, passim. Come è noto, l’art. 29 TUE, indicando come obiettivo dell’Unione
quello di fornire “un livello elevato di sicurezza” nello spazio di libertà sicurezza e
giustizia, indica ch’esso è perseguito «prevenendo e reprimendo la criminalità, or-
ganizzata o di altro tipo, in particolare il terrorismo, la tratta degli esseri umani ed
i reati contro i minori, il traffico illecito di droga e di armi, la corruzione e la fro-
de». L’art. 31 lett. d) identifica come campo di applicazione della «progressiva ado-
zione di misure per la fissazione di norme minime relative agli elementi costitutivi
dei reati e delle sanzioni» i seguenti ambiti: «criminalità organizzata, terrorismo,
traffico illecito di stupefacenti».

46 Decisione quadro 2004/757/GAI del Consiglio, del 25 ottobre 2004, riguar-
dante la fissazione di norme minime relative agli elementi costitutivi dei reati e al-
le sanzioni applicabili in materia di traffico illecito di stupefacenti (GUCE n. L 335
del 11.11.2004, 8 ss.): punto 3 del “considerando”: «È necessario adottare norme
minime relative agli elementi costitutivi dei reati di traffico illecito di stupefacenti
e precursori, che consentano l’attuazione di una comune strategia, a livello
dell’Unione europea, intesa a combattere tale traffico», limitata peraltro alle forme
più gravi, in ossequio al principio di sussidiarietà (punto 4); Decisione del Consi-
glio 2003/847/GAI del 27.11.2003 relativa a misure di controllo e sanzioni penali in
relazione alle nuove droghe sintetiche (pt. 7 del “Considerando” e art. 1: «Occorre
che gli Stati membri sottopongano le sostanze … a misure di controllo ed a sanzio-
ni penali previste dalla loro legislazione nazionale»).

47 Cfr. Decisione quadro del Consiglio 2003/568/GAI del 22.7.2003 (sul presup-
posto che la lotta contro la corruzione debba coinvolgere sia il settore pubblico sia
quello privato, si pone come obiettivo della decisione quadro quello di «garantire
che sia la corruzione attiva sia quella passiva nel settore privato siano considerate
illeciti penali in tutti gli Stati membri»; si invitano gli Stati membri a prevedere co-
me reato una serie di condotte analiticamente descritte; si stabilisce non soltanto
che le sanzioni debbano essere effettive proporzionate e dissuasive, ma s’identifi-
cano tipologia di sanzione – carceraria ed interdittiva – e specifici parametri di du-
rata massima: cfr. artt. 4, 6; si prevede soprattutto, per quel che qui interessa, che
«1. Ciascuno Stato membro adotta le misure necessarie per definire la sua compe-
tenza per quanto riguarda gli illeciti di cui agli articoli 2 e 3 commessi: a) intera-
mente o in parte sul suo territorio; b) da un suo cittadino, o c) a vantaggio di una
persona giuridica la cui sede principale è situata nel territorio di detto Stato mem-
bro. 2. Uno Stato membro può decidere di non applicare” in tutto o in parte “le nor-
me di competenza di cui al paragrafo 1, lettere b) e c), allorché l’illecito è stato com-
messo al di fuori del suo territorio. 3. Gli Stati membri che, in virtù delle loro legi-
slazioni nazionali, non consegnano ancora i propri cittadini, adottano le misure ne-

e giustizia”, implicante la tutela di una serie di beni giuridici mediante
sanzioni “appropriate”, cioè “effettive, proporzionate e dissuasive” – se
del caso, anche espressamente penali: dalla contraffazione dell’euro al-
le frodi nei mezzi di pagamento diversi dal contante, dalla criminalità
ambientale alla tratta di esseri umani, dalla immigrazione clandestina
al razzismo e xenofobia 45, dal traffico di stupefacenti 46 alla corruzio-
ne nel “settore privato” 47; b) in un futuro non più immediato – ma non
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cessarie per stabilire la propria competenza rispetto agli illeciti di cui agli articoli 2
e 3 commessi da loro cittadini al di fuori del territorio nazionale»).

48 Il riferimento alle “sfere di criminalità” è esplicitato dal secondo alinea del-
l’art. III-172.1: terrorismo, tratta di esseri umani e sfruttamento sessuale di donne
e minori, traffico illecito di stupefacenti e di armi, riciclaggio, corruzione, contraf-
fazione di mezzi di pagamento, criminalità informatica, criminalità organizzata. Il
Consiglio, ai sensi del terzo alinea, può adottare una decisione che individua altre
“sfere” che rispondono ai criteri di cui al primo alinea (gravità della forma di cri-
mine, dimensione transnazionale, necessità di una risposta comune). Sulla persi-
stenza del deficit di democraticità (con riferimento all’art. 17 del progetto non defi-
nitivo, ma con corrispondenza di contenuto) cfr. ad es. Marilisa D’AMICO, 2003, 63
(la scelta in materia rimane al Consiglio; «la legge quadro che definisce norme mi-
nime non risponde sicuramente al principio di tassatività e precisione … giacché
consente che la scelta sulla materia possa essere modificata dai singoli Stati, con
conseguenti problemi in ordine all’individuazione della fattispecie da applicare, da-
ta la natura transnazionale dei reati»); Giovani GRASSO, 2003, 21 ss. Più di recente
v. pure le osservazioni di Alfonso CELOTTO, 2005, 1325 ss.; nell’ottica processualpe-
nalistica, cfr. Marta BARGIS, 2005, 157 ss.

49 Cfr. Enrique BACIGALUPO, 2000, 18; Rosaria SICURELLA, 2003, 146 ss. Cfr. già, sul-
le prospettive di una “territorialità comunitaria”, i concisi ma importanti rilievi di An-
tonio PAGLIARO, 1993, partic. 206, il quale propone, in relazione alla definizione di una
sorta di codice penale modello in ambito europeo, che per determinati reati in esso in-
seriti si potrebbe stabilire una competenza comunitaria, nel senso che «ancora prima
che sia creata un’autorità giudiziaria comunitaria competente in materia penale, essi
possono essere giudicati in uno qualsiasi degli Stati comunitari a prescindere dal luo-
go del territorio comunitario dove essi siano stati commessi». V. pure Enrico MEZZET-
TI, 1994, 131 ss. («comprensorio comunitario», p. 135, 141) che sottolinea anche la so-
stituzione di «un concetto di nazionalità pura e semplice» con uno di «nazionalità co-
munitaria», auspicandone l’accompagmento da parte d’una «previsione di uno stru-
mentario di regole contenute nei vari ordinamenti penali nazionali», tali da evitare un
esito di “doppia incriminazione”. Sul terrirorio dello Stato e la crisi di questa “catego-
ria” v., di recente, la rivisitazione di Ines CIOLLI, 2003; nonché Laura RONCHETTI, 2003.

ancora negato –, con l’entrata in vigore della Costituzione europea,
mediante la identificazione di quello spazio comune “senza frontiere
interne” come distinto dal “resto del mondo” (art. I-3.2), nell’ambito
del quale «la legge quadro europea può stabilire norme minime relati-
ve alla definizione dei reati e delle sanzioni in sfere di criminalità par-
ticolarmente grave che presentano una dimensione transnazionale de-
rivante dal carattere o dalle implicazioni di tali reati o da una partico-
lare necessità di combatterli su basi comuni» (art. III-172.1) 48.

Su queste basi, l’affermazione di una territorialità europea 49 non
può intendersi come la mera riedizione verso l’esterno dei confini “in-
terni” fra gli Stati appartenenti all’Unione: per un verso, essa appare in-
scindibile dalla definizione di interessi, di valori e di correlati bisogni
d’incriminazione facenti capo, per l’appunto, all’Unione, alla tutela dei
quali è direttamente funzionale; per altro verso, tuttavia, la tutela di
quest’ultimi si avvale tuttora proprio dei sistemi nazionali. In questa
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50 Comitato europeo per i problemi criminali (CDPC): Compétence extraterrito-
riale en matière pénale, loc. cit. in nt. 36.

51 «De fait, on se demande dans quelle mesure certaines des formes établies de
compétence extraterritoriale ont autre chose qu’une valeur symbolique», loc. cit. al-
la nota precedente.

prospettiva, le regole di applicazione extraterritoriale delle norme pe-
nali rappresentano il necessario pendant per il conseguimento degli
obiettivi di definizione dello “spazio comune di libertà, sicurezza e giu-
stizia”: destinate in origine ad affermare la pretesa punitiva nazionale e
quindi a produrre conflitti di giurisdizione su fatti diversamente quali-
ficati da singoli ordinamenti, quelle regole – come si cercherà di mo-
strare più esplicitamente – finiscono con il rappresentare parte inte-
grante di uniformi scelte di valore sottostanti, oltre che (o proprio in
quanto) strumento essenziale per il coordinamento delle attività re-
pressive delle condotte che con quelle scelte di tutela sono confliggenti.

Lo studio critico delle regole di efficacia spaziale delle norme pena-
li, in questo contesto, non può pertanto essere neutro, perché implica
per ciò stesso una presa di posizione critica sul merito delle stesse scel-
te d’incriminazione, sia nazionali sia sovra-nazionali. Un fugace rico-
noscimento in tal senso è adombrato dalle stesse conclusioni del rap-
porto sulla competenza extraterritoriale del Comitato europeo per i
problemi criminali 50. In esse, dopo aver rimarcato – come si è visto –
l’eccessiva, costante «tendenza all’ampliamento unilaterale del campo
d’applicazione del diritto penale nazionale, incoraggiata anche dalle
convenzioni internazionali», si aggiunge, con un’apparente brachilo-
gia, che «i conflitti internazionali fra giurisdizioni [compétences] pena-
li non sono che una manifestazione di conflitti internazionali sotto-
stanti … Sarebbe dunque illusorio pretendere che l’eliminazione dei
conflitti internazionali di competenza possa risolvere i conflitti sociali
o politici sottostanti: alcuni conflitti non appartengono al dominio di-
ritto penale». Esplicitando l’argomento, si può osservare come questa
espansione ed i correlati effetti di concorrenza fra le giurisdizioni di
più Stati su uno stesso fatto non siano la causa di distorsioni applica-
tive, bensì l’effetto di scelte panpenalistiche non meditate nella loro ef-
fettività ed in sostanza simboliche 51; il diritto penale, si riconosce, non
è onnipotente: non vi si può far ricorso per riparare ogni ingiustizia so-
ciale o sopprimere frizioni ideologiche o politiche, meno ancòra per
promuovere la costruzione di una “identità condivisa” mediante la
proposizione di scelte di valore imposte sotto minaccia di pena.

Quanto poi al diritto internazionale penale, anch’esso segnala (nel-
la prospettiva che qui si valorizza) la necessità di collegare a scelte di
valore le regole di applicazione spaziale della legge penale. Il principio
di universalità della repressione, in tal senso, subisce una sorta di tra-
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52 Per un asottolineatura delle opposte tensioni ideali fra diritto penale e diritti
umani cfr. William A. SCHABAS, 2002, 165 ss., 180 s. Cfr. inoltre Mitsue INAZUMI,
2005, 128 s., la quale rileva come l’espansione della universal jurisdiction esercitata
da autorità giudiziarie nazionali abbia avuto il duplice effetto di promuovere l’evo-
luzione dello stesso diritto internazionale consuetudianrio in materia di gross hu-
man rights violations, e di riconfermare il carattere non esclusvo della giurisdizio-
ne (soprattutto di quella territoriale).

53 Cfr. peraltro quanto scriveva a proposito della territorialità l’olandese G.E.
LANGEMEIJER, 17: «Le principe de territorialité est un sujet peu intéressant … il n’est
traité, en tant que sujet que l’on ne doit pas négliger, que dans les grands manuels
et livres d’étude …». Cfr. pure, per la dottrina inglese, Michael HIRST, 2003, 1 s.: il
tema dell’ambito del diritto penale (o, altrimenti detto, dei limiti della giurisdizio-
ne) «has suffered for many years of neglect, and remains largely misundestood by
the majority of criminal lawyers […] In textbooks on criminal law , it is often glos-
sed over in a few paragraphs, or in many cases omitted in its entirety»; di “opacità”
e “oscurità” con riferimento al concetto di “Jurisdiction” nel diritto internazionale
parla Paul ARNELL, 2000, 179.

54 Il primo, peraltro, quello dell’autorevole internazionalista Rolando QUADRI,

sfigurazione: strumento non di affermazione egoistica ed illimitata
della pretesa punitiva di uno Stato sovrano, ma di promozione dei di-
ritti umani, cioè dei valori “naturali” tutelati dal riconoscimento di cri-
mina iuris gentium. Lungi dal consolidare la simbiosi fra diritto pena-
le e sovranità illimitata, la possibilità di affermazione universale della
repressione afferma il diritto dei crimini internazionali come limite di
quella sovranità; lungi dal contrastare con l’idea del diritto penale co-
me extrema ratio, ne rappresenta l’unica legittimazione, la più profon-
da ragione d’esistere 52.

Regole sull’efficacia della legge penale e scelte (nazionali, soprana-
zionali ed internazionali) di criminalizzazione, dunque, non sono mona-
di del sistema penale, argomenti reciprocamente indipendenti: affronta-
re le seconde senza ripensare le prime sarebbe come avviare su strada
una vettura senza impianto di direzione, e soprattutto senza freni.

2. Percorso intorno alle ragioni che giustificano un’indagine in Italia

2.1. Lo stato e le caratteristiche generali degli studi sull’efficacia della
legge nello spazio

Nella dottrina italiana contemporanea, l’argomento delle regole di
applicazione della legge penale nello spazio incontra una sorte che, di
primo acchito, potrebbe apparire per certi versi singolare 53. Ad esso
sono stati specificamente dedicati, nel volgere d’un trentennio del se-
colo scorso, soltanto quattro studi monografici 54; il che è apparso sor-
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1944 (giudicato fondamentale già da Giuseppe BETTIOL, in PG, 1982, 159, nt. 104;
cfr. anche Ida CARACCIOLO, 2000, 10 s.), è dedicato essenzialmente allo studio della
tutela penale degli interessi stranieri ed internazionali (con particolare attenzione
agli obblighi di diritto internazionale ed alle regole dell’ordinamento italiano [ri-
spettivamente, cap. I, §§ 2 e 3]); la parte concernente l’efficacia spaziale della legge
è trattata nelle prime trenta pagine. Nel decennio precedente cfr. soprattutto i sag-
gi di Alfredo DE MARSICO, 1928 (1930), e Giovanni LEONE, 1932 (quest’ultimo spe-
cialmente dedicato al tema dell’applicazione del diritto straniero; v. peraltro ID.,
1938; con diverse conclusioni, circa la questione del riferimento alla legge stranie-
ra per la determinazione della minore età, Stefano RICCIO, 1934, partic. 44).

55 Nino LEVI, 1949. Il lavoro di Levi (preceduto da svariati saggi, fra cui soprat-
tutto ID., 1929) si articola in una sorta di parte generale (dedicata al “contributo”
dell’ordinamento giuridico interno ed internazionale a definire la rilevanza per la
legge penale degli elementi di estraneità rispetto al luogo, ai soggetti, agli interessi
offesi) ed una parte speciale (dedicata all’analisi della rilevanza degli elementi di
estraneità). Quanto alla prima parte, che definisce i contorni generali della materia,
l’Autore, nel riconoscere la rilevanza dei rapporti internazionali nella materia pena-
le ogni qualvolta venga in considerazione un elemento di estraneità, muove dalla
premessa che le conseguenze giuridiche di diritto interno sono determinate sempre
e soltanto da esso. Ciò deriva dallo stesso assetto dei rapporti internazionali come
relazione fra enti sovrani: la rilevanza degli elementi di estraneità dipende proprio
dalla volontà dello Stato di dare rilevanza ai «rapporti di sovranità che intercedono
fra uno Stato straniero e un territorio o un individuo ecc.». La logica della sovranità,
insomma, è alla base della stessa esistenza della materia; tanto che «l’adesione, se
mai fosse seriamente pensabile, di tutti gli Stati ad un modello uniforme di legisla-
zione penale non segnerebbe un progresso del diritto internazionale come discipli-
na giuridica, ma le toglierebbe ragione d’essere». In questa prospettiva, le disposi-
zioni c.d. secondarie-generali, che cioè delimitano la portata non di una singola nor-
ma, ma di tutte o di gran parte delle norme penali, non possono essere intese né co-
me limiti “spaziali” della “legge” (perché: a) rileva non lo spazio, concetto giusnatu-
ralistico, ma il territorio; ed inoltre l’ordinamento giuridico come tale è universale;
b) non si tratta di limiti alla legge penale ma alle altre disposizioni penali: la legge
penale è quella che risulta dalla delimitazione definitiva, pp. 20 ss., 26), né come re-
gole in materia di “conflitti” di leggi (perché non possono esservi conflitti tra ordi-
namenti giuridici diversi; le norme statali non fondano mai una competenza inter-
nazionale, e ciascuna di esse per l’altra è un mero fatto: 52, 72 ss.), né come limiti “di
applicazione” della legge (perché: a) se con il termine di “applicazione” s’intende che
tra le tante leggi possibili si applica quella italiana, questo ha senso dal punto di vi-
sta esterno all’ordinamento ma non dal punto di vista della legge italiana: quando si
prospetti l’“applicazione” la legge straniera ciò dev’essere inteso nel senso che il con-
tenuto della legge penale italiana vigente viene desunto dal contenuto della legge
straniera; b) se utilizzato come sinonimo di “è punito secondo …”, induce erronea-
mente a credere che tutte le volte che si applica la legge il soggetto sia punito; c) in-
duce erroneamente a credere che vi sia solo un problema di delimitazione delle con-
seguenze giuridiche dell’inosservanza e non un problema di limiti del comando; ma
il comando si rivolge a tutti, anche agli stranieri, salvo il problema diverso dei limi-
ti alla liceità internazionale delle norme che si rivolgono agli stranieri: 53, 55 ss.). Da
ciò deriva che «l’esistenza di fatti, a cui la norma non si applichi nel senso che essa

prendente, e dovrebbe esserlo ancor più se si considera che “frutto”
della dottrina penalistica sono soltanto quelli di Levi 55 (apparso, fra
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non abbia attitudine a sussumerli sotto di sé, è da escludere» [cfr. infra, 249 ss.] (in
tal senso non vi è necessaria coincidenza tra il limite della sovranità ed il limite del-
la “competenza legislativa penale”, 81); una norma esterna, ad es. internazionale,
può venire in considerazione soltanto in quanto vi sia un rinvio da parte del diritto
interno (55, 65 ss.). Da queste premesse deriva, nell’analisi dei rapporti con le nor-
me internazionali, un’impostazione strettamente formale, incentrata sullo studio
del meccanismo del “rinvio” al diritto internazionale. Questo può essere di due tipi:
o si ha un riferimento generale (essenzialmente nel senso che il rinvio della legge pe-
nale ad una o più norme di diritto internazionale vale per tutte le leggi penali; così
ad es. per gli artt. 3, 7 n. 5 c.p.: pp. 68, 70 ss.), oppure un riferimento specifico (una
disposizione di legge penale si riferisce al diritto internazionale, mediante elementi
normativi o requisiti d’illiceità speciale, per la determinazione del contenuto della
fattispecie o della relativa conseguenza sanzionatoria; es. [attuali] artt. 191 ss.
c.p.m.g., che puniscono l’uso delle armi contro infrastrutture, apparecchi sanitari,
personale sanitario, o l’omesso rilascio di personale sanitario, quando «a norma del-
le … convenzioni internazionali devono considerarsi» rispettati e protetti). Il riferi-
mento generale al diritto internazionale può essere o a norme attributive di compe-
tenza legislativa penale (alla cui stregua si determina la «validità dell’atto di legisla-
zione secondo il diritto internazionale»), o a norme che impongono obblighi. Nel
primo caso (es., art. 3(2) c.p.: obbligatorietà per coloro che si trovano all’estero, nei
casi stabiliti dal diritto internazionale; art. 7, n. 5 c.p.), l’autore avverte che il supe-
ramento dei limiti di competenza legislativa penale (attribuita da una norma inter-
nazionale) non comporta di per sé l’illiceità della norma, che si determina soltanto
nel caso in cui «l’esercizio concreto della funzione punitiva dia luogo a conseguenze
tali per cui all’incompetenza corrisponde l’illiceità» (82 s.; il concetto può essere
espresso in modo meno involuto spiegando che non la semplice emanazione di nor-
me penali, ma solo la concreta esecuzione di pene o in generale di atti di coercizio-
ne all’estero, contrasta con il diritto internazionale). Nel secondo caso (rinvio a nor-
me impositive di obblighi), fermo restando il divieto di turbare con l’attività legisla-
tiva il diritto di altri Stati a non veder intaccata la propria potestà (85; sui casi di il-
liceità internazionale della legislazione penale cfr. 116 ss.), vengono in considera-
zione sia obblighi positivi – d’incriminazione –, diretti o indiretti, sia obblighi nega-
tivi – divieti d’incriminare o di punire (86-90). Anche nell’analisi degli obblighi in-
ternazionali di punire l’A. privilegia un’analisi di tipo formale, relativa al meccani-
smo di richiamo (o esiste una norma che incrimina il fatto, ed allora la punizione se-
gue in base a questa; oppure non esiste, ed allora non si producono effetti interni,
anche se l’inesistenza della norma sia internazionalmente illecita, 94). Quanto al-
l’art. 3 c.p., si nota come il primo comma faccia riferimento a norme obbligatorie di
diritto internazionale (eccezione alla punibilità), mentre il secondo comma norme
attributive di competenza (95-97, ad es. in materia di capitolazioni, p. 98 in nt. 84; il
richiamo alle consuetudini riguarda speciali reati, come la pirateria ma ad esclusio-
ne ad es. della tratta di schiavi, di donne, ecc.: 106 ss.). Quanto all’art. 7 n. 5 (ma il
rilievo vale anche per l’art. 3), si rileva che il richiamo a convenzioni internazionali
non implica la trasformazione in diritto interno, ma «fa semplicemente dipendere
una conseguenza giuridica (punizione del reato commesso) dalla sussistenza di un
fatto (che una convenzione internazionale preveda l’applicazione della legge italia-
na)» (99). Quanto al contenuto della competenza internazionale, si individuano solo
due momenti di collegamento, quello “territoriale” (nel senso soggettivo, di territo-
rio nel quale si trova l’agente al momento del fatto, ed oggettivo, di territorio nel
quale si verifica l’evento) e quello “personale” (103); non pacificamente riconosciu-
to invece si ritiene il principio di “protezione” (a proposito del quale peraltro si ri-
tiene trattarsi di un problema di liceità e non di competenza); ed analogamente per
quello di personalità passiva.



56 Fabio DEAN, 1963. L’Autore muove dall’intento di studiare il rilievo degli
“elementi di territorialità” (cioè: localizzazione del reato nel territorio e presenza
del reo sul territorio, c.d. rispettivamente territorialità oggettiva e soggettiva) e di
quelli “territoriali di estraneità” nella struttura della norma penale (11 s.; 71 ss.).
Si tratta cioè di cogliere, valutando la posizione degli elementi di estraneità nella
struttura del reato, il «diverso atteggiarsi di alcune fattispecie penali a seconda
che il reato sia commesso o meno nel territorio dello Stato» (74 s.). Ciò equivale
(del tutto analogamente a quanto sostenuto dal Levi) a contestare lo stesso con-
cetto di «limiti di applicabilità della legge penale nello spazio» (72 ss.): la norma
penale è applicabile ad ogni fatto anche quando questo fuoriesce dai limiti di ap-
plicazione della norma, che è applicata in questo caso se non altro per stabilire la
propria inapplicabilità (per ogni ordinamento sono giuridiche soltanto le proprie
norme) (78; cfr. anche p. 85 ss.). In tale prospettiva, l’A. muove dalla confutazione
del “carattere territoriale” di quest’ultima. Innanzi tutto, l’esigenza di collegamen-
to di una condotta al territorio non trova fondamento in regole di diritto interna-
zionale, che si limitano a prescrivere l’astensione da atti concreti e materiali com-
piuti al di fuori del territorio e lesivi della sovranità di altri Stati (pp. 28-30); in se-
condo luogo, la territorialità «tende a confondere il problema relativo alla sfera di
validità della norma penale con il problema dei limiti della giurisdizione» (40 ss.).
In tal senso, «l’ordinamento penale positivo, almeno in relazione alle disposizioni
che reprimono le ipotesi di maggiore gravità, afferma l’universale validità delle
proprie norme», e ciò sia in relazione a norme aventi contenuto particolare (es.,
quelle richiamate dall’art. 7 c.p.), sia mediante norme che attribuiscono illimitata
validità a norme penali indipendentemente dal loro contenuto (artt. 9, 10 c.p.). La
subordinazione della punibilità a requisiti quali la presenza del soggetto sul terri-
torio, o la richiesta, istanza ecc., non smentisce il carattere universale della norma
penale: essi non determinano «altrettanti criteri di collegamento per la determi-
nazione della sfera di validità della norma»: si tratta di condizioni inerenti l’eser-
cizio della giurisdizione penale che «possono anche fungere da criteri di determi-
nazione della giurisdizione penale italiana, ma mai come momenti di collegamen-
to per determinare la sfera di validità della norma» (48). Le norme sull’efficacia
extraterritoriale (artt. 9, 10) assolvono dunque, in relazione ai reati “esterni”, una
duplice funzione costitutiva, perché stabiliscono l’ambito di validità della norma
penale rispetto al luogo (precisando il significato dell’art. 3) e fissano criteri per la
determinazione della giurisdizione penale italiana (in funzione complementare
all’art. 6, intesa come norma attinente alla giurisdizione) (59). Su questa base,
l’Autore rileva (91 ss.) la necessità di tener distinti i problemi che insorgono in re-
lazione alla rilevanza degli elementi di estraneità rispetto al precetto (questioni di
obbligatorietà della norma) e rispetto alla sanzione (questioni di mera punibilità;
ad es., percosse commesse da cittadino all’estero, punibili solo alle condizioni
dell’art. 9: ma la norma di divieto è “obbligatoria” per il cittadino anche all’estero).
Precisate poi (nel Cap. III) «la natura e la portata dei riferimenti della norma pe-
nale al diritto internazionale ed al diritto straniero» (integrativi della norma pe-
nale, in quanto richiamati dalla volontà legislativa ch’è sempre soltanto e compiu-
tamente espressa nella norma penale riferente) mediante lo studio del meccani-
smo di “rinvio” – secondo la prospettazione formale già adottata nello studio del
Levi (cfr. la nota che precede) –, l’Autore esamina gli elementi di territorialità nel-
la struttura del reato ed i loro presupposti (nozione penale di “territorio” – che
conferma del resto, essa stessa, l’ispirazione universalistica del sistema italiano:

l’altro, postumo) e di Dean 56. Da più di quarant’anni il tema dell’effi-
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225 s. –, di “sovranità”, di “estero”), distinguendo, come accennato, fra elementi di
territorialità oggettiva e soggettiva. Quanto ai primi, dopo l’analisi dei criteri in
base ai quali il reato si considera commesso nel territorio (229 ss.), si procede al-
la considerazione di modi e forme nei quali gli elementi di territorialità hanno ri-
lievo nel diritto penale, inquadrandoli nei tradizionali elementi di analisi del rea-
to (in particolare: elementi costitutivi, condizioni di punibilità) e non nella cate-
goria dei “limiti di applicabilità della legge penale nello spazio” (282). In tale pro-
spettiva sono dunque enunciate le seguenti proposizioni: a) la localizzazione del
reato sul territorio è una condizione (territoriale) di punibilità, che incide su un
reato già perfetto, al di fuori della sua struttura (p. 282 s.; per le conseguenze che
ne derivano, v. p. 287 ss.); b) vi sono però ipotesi nelle quali detta localizzazione è
elemento costitutivo e dunque non trovano applicazione gli artt. 7 ss. (così per tut-
te quelle fattispecie – norme “madri”, dunque, e non “norme d’applicazione” – nel-
le quali si richiede la commissione del fatto nel territorio dello Stato: es., artt. 270-
272, 295, 296, 299; gli abrogati 273-274 c.p., ecc.); c) la localizzazione all’estero
non ha soltanto un rilievo specularmente negativo rispetto all’elemento di territo-
rialità oggettiva, ma anche uno autonomo, come elemento costitutivo o circostan-
za aggravante (es., rispettivam. artt. 269 e 293 in rel. 291 e 292 c.p.); d) le regole
generali relative alla localizzazione devono essere interpretate in modo da non
stravolgere i requisiti eventualmente contenuti nelle fattispecie di parte speciale, e
quindi in modo coerente con le finalità per le quali la norma di applicazione è di-
sposta (ad es., l’equiparazione della nave al territorio dello Stato è limitata al solo
scopo di considerare commessi sul territorio i reati commessi a bordo; per il resto,
deve invece rilevare la reale localizzazione del reato sul territorio, come ad es. nel
caso delle condotte di introduzione illecita di cose su quest’ultimo: 293-297; 300
s.). Quanto agli elementi di territorialità soggettiva, cioè sostanzialmente la pre-
senza del reo nel territorio dello Stato, escluso che si tratti di condizione di puni-
bilità o di condizione per l’applicabilità della legge penale (319 ss.), si rileva ch’es-
sa costituisce condizione di procedibilità e, su queste basi, se ne deduce la confer-
ma dell’ispirazione universalistica del sistema: «la norma penale italiana è obbli-
gatoria anche all’estero, indipendentemente dall’esistenza del collegamento terri-
toriale soggettivo …, che, a sua volta, influenza … soltanto l’esercizio della giuri-
sdizione penale» (325).

57 Tullio TREVES, 1973. L’A. distingue essenzialmente tra sfera di applicabilità
della legge e sfera della giurisdizione in campo penale, per poi valutare (partic.
236 ss.) l’incidenza delle norme di origine internazionale sulla sfera della giuri-
sdizione penale. Se la tendenza comune è nel senso di sovrapporre questi due
concetti (in quanto, per la stretta correlazione fra potestà punitiva ed azione pe-
nale, in difetto della prima non vi sarebbe la seconda: 40 s.), essi invece dovreb-
bero essere tenuti distinti: ipotesi di non coincidenza tra sfera della legge e della

cacia della legge nello spazio sembra dunque essersi eclissato ai pena-
listi; non che il trascorrere del tempo sia un dato significativo in asso-
luto; ma si deve almeno rilevare ch’entrambi quegli studi sono prece-
denti, in particolare, alle tappe più importanti dell’evoluzione dell’Eu-
ropa comunitaria, per tacere dell’esplosione dei fatti di “terrorismo in-
ternazionale” a partire dagli anni ’70, che hanno dato un impulso al-
l’evoluzione del diritto internazionale e dei rapporti di questo con gli
ordinamenti nazionali, in materia penale. L’ultimo ampio lavoro in te-
ma è dunque quello dell’internazionalista Treves 57; dopodiché, se si fa
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giurisdizione sarebbero, ad es., le immunità degli agenti diplomatici per atti com-
piuti nella vita privata (esenzione dalla giurisdizione ma non dal rispetto della
legge) e, per converso, le ipotesi di applicazione del diritto straniero (esercizio
della giurisdizione senza applicazione della legge), per le quali non esisterebbero
ostacoli di principio né pratici, anche se il diritto positivo italiano non ne preve-
de. Su queste basi, è necessario distinguere tra criteri di applicazione delle nor-
me penali e criteri di giurisdizione. I primi determinano per l’appunto la “sfera di
applicazione” della norma, cioè «l’ambito cui si estendono le valutazioni conte-
nute nelle norme sotto il profilo delle caratteristiche spaziali e personali del fat-
to»: si tratta dei criteri di collegamento rappresentati dal luogo di commissione e
delle coordinate personali (nazionalità del soggetto attivo o passivo; es., una le-
sione lieve commessa da uno straniero all’estero in danno di cittadino italiano
non rientra nella sfera di applicazione della legge penale italiana, quindi non co-
stituisce reato). I secondi stabiliscono a quali condizioni e quali limiti è possibile
l’applicazione concreta delle norme ad opera del giudice; essi dunque determina-
no i presupposti necessari affinché si eserciti l’attività giurisdizionale relativa-
mente a fatti che si asseriscono rientrare nella sfera valutativa del diritto penale
sostanziale (p. 126 ss.): si tratta – oltre al criterio generale rappresentato, per i
fatti commessi sul territorio, dal locus commissi delicti (135) – della presenza del
colpevole nel territorio dello Stato, della mancata concessione o accettazione
dell’estradizione, della mancanza del giudizio all’estero ex art. 11(2) c.p. (criteri
di giurisdizione “obiettivi”), nonché dell’istanza, querela e richiesta del Ministro
della Giustizia (criteri di giurisdizione “volontari”). Pertanto, non è sufficiente di-
re che ci si trova di fronte ad una controversia vertente su un reato che si asseri-
sce commesso all’estero, per sapere a quali condizioni la giurisdizione potrà eser-
citarsi: i criteri di giurisdizione presuppongono l’identificazione delle categorie
di controversie (rispettivamente, quelle indicate nell’art. 7, quelle indicate
nell’art. 8, quelle previste dagli artt. 9 e 10 c.p.). Da quanto sopra deriva, secondo
l’A., che nelle ipotesi sottratte alla giurisdizione italiana – contravvenzioni com-
messe all’estero; delitti puniti con la sola pena della multa; delitti comuni di stra-
nieri all’estero in danno di cittadini o dello Stato italiano, punibili con pena infe-
riore ai limiti previsti; delitti comuni di stranieri all’estero in danno di stranieri o
stati esteri e anche in questo caso punibili con pena inferiore ai limiti previsti (p.
179) – la formula terminativa dovrebbe essere nel merito, nel senso che il fatto
non costituisce reato o non è previsto dalla legge come reato, salvo che manchi
anche il criterio di giurisdizione, nel qual caso è necessaria la formula proces-
suale (186 ss.).

58 Antonio PAGLIARO, 1973; Mario TRAPANI, 1990; Francesco PALAZZO, 1993, 367
ss.; Lorenzo PICOTTI, 1996, 154 ss.; Michele TAMBURINI, 1989 (con precisazioni ter-
minologiche circa “extraterritorialità” e “ultraterritorialità”).

59 Roland RIZ, 1984; Giovani GRASSO, 1989; Alessandro BERNARDI, 1996a; da ul-
timo Giorgio SAMMARCO, 2002, cui si rinvia per aggiornati riferimenti bibliografici.

eccezione per la pubblicazione di pur importanti voci enciclopediche 58

e di opere (certo fondamentali) sui rapporti fra diritto penale e diritto
comunitario 59, bisogna attendere almeno altrettanti anni perché talu-
ne prospettive aperte da quel filone di studi – in particolare, la valoriz-
zazione dei problemi di struttura del reato derivanti dalla relazione di
determinati elementi costitutivi con altri ordinamenti – siano riprese
in un’ampia indagine internazionalpenalistica, peraltro dichiarata-
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60 Il riferimento è al lavoro di Stefano MANACORDA, 1999, partic. 47 ss., 84 ss. Cfr.
inoltre Ida CARACCIOLO, 2000, passim e partic. 61 ss..

61 Ferrando MANTOVANI, in PG, 2002, 932 (ma già in ID., PG, 1979, 817 ss.). Cfr.
pure Tito BALLARINO, 2002, 11: «la creazione di una teoria del diritto internazionale
penale … si trova ancora nella fase iniziale e vi è da sperare che progredisca in en-
trambe le direttrici che la caratterizzano: quella del diritto sostanziale e quella del-
la procedura».

62 Così Ferrando MANTOVANI, in PG, 2002, 936 con riferimento alle immunità di
diritto internazionale. V. anche i rilievi di Oreste DOMINIONI, 1974, 269-281.

63 Riferimenti in Mario ROMANO, I, 2004, sub art. 3, IV nr. marg. 20 ss. (90 ss.).
Per una sintesi v. anche Filippo BELLAGAMBA, 2001, 1265 ss. (e partic. 1277 ss.).

mente settoriale 60. Non a torto, dunque, rileva Ferrando Mantovani –
al quale peraltro si deve la prima autorevole, completa, moderna im-
postazione manualistica della materia – che in Italia il diritto penale
internazionale, a differenza che in altri Paesi, non ha ancòra ricevuto
l’attenzione che merita 61.

Intanto, l’argomento, tema pur obbligato di ogni trattazione ma-
nualistica, sembra bloccato nell’immobilismo che affligge le rendite di
posizione legate a talune forme di privilegio. Si tratta di un tema ob-
bligato (e, in tal senso, anche privilegiato), in quanto è parte del tradi-
zionale trittico nel quale si articola l’esposizione della sfera generale di
efficacia della legge penale: rispetto al tempo, rispetto allo spazio, ri-
spetto alle persone. Argomenti che sono poi sviluppati in modo del tut-
to autonomo, salvo interferenze obbligate ma per punti di contatto in
sé marginali. Così accade, ad esempio, con riferimento alle ipotesi del-
le c.d. immunità, che sono talvolta richiamate per incidens in mate-
ria 62, quali (reali o pretese) eccezioni al principio di obbligatorietà del-
la legge penale per tutti coloro che si trovano sul territorio dello Stato
(principio ch’è considerato da molti, come si dirà, come il fondamento
della c.d. territorialità della legge penale).

Com’è noto, l’istituto delle immunità è variamente considerato, in
dottrina, o come eccezione al principio dell’obbligatorietà della legge
penale per tutti coloro che si trovano “sul territorio” (secondo la for-
mulazione letterale dell’art. 3 c.p. italiano), ovvero come causa di esen-
zione dalla giurisdizione o, in prospettiva sostanziale, come evocativo
di cause personali d’esclusione della sanzione penale 63. Ora, quale che
sia la natura giuridica delle immunità (funzionali o extrafunzionali),
sta di fatto che il punto d’interferenza con il tema l’applicazione della
legge rispetto al territorio dello Stato potrebbe essere ravvisato proprio
nell’effetto (negativo) di esclusione dell’applicazione della legge a fatti
realizzati pur sempre sul territorio, ma da determinati soggetti. Tutta-
via, non è difficile avvedersi che si tratterebbe di un’analogia illusoria,
che verrebbe ad accomunare problemi eterogenei. In effetti, il riferi-
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64 Ancora utile la lettura di Sigismond CYBICHOWSKI, 1926, 251 ss. Di recente, af-
ferma che i principi del diritto penale internazionale siano principi generali di di-
ritto ai sensi dell’art. 38, par. 1, lett. c) dello Statuto della Corte Internazionale di
Giustizia, Ida CARACCIOLO, 2000, 72. Ma non si tratta di opinione condivisa, essendo
in questione innanzi tutto i limiti di riconoscimento die principi (es., quello di per-
sonalità attiva, secondo taluno, dovrebbe considerarsi legittimo solo in presenza
del requisito della doppia punibilità; analogamente quello di personalità passiva,
almeno per i fatti commessi da stranieri): cfr. infra, nel testo. Inoltre, non sembra
che si possa affermare che i principi come tali compongano «quella parte del dirit-
to penale internazionale che si occupa di risolvere i conflitti tra sfere di applicazio-
ne delle leggi penali al fine di garantire il rispetto dell’ordine pubblico die singoli
Stati e dunque una pacifica coesistenza tra questi ultimi» (p. 72 s.): piuttosto, pro-
prio l’applicazione dei criteri di giurisdizione rende necessario stabilire criteri di
coordinamento. Anche di ciò si dirà infra, nel testo.

65 Cfr. ad es., nell’ambito della manualistica più recente, Giovanni FIANDACA, En-
zo MUSCO, in PG, 2004, 115 s.; Giorgio MARINUCCI-Emilio DOLCINI, Corso, 297 s.; Fer-
rando MANTOVANI, in PG, 2002, 933 ss.. Diversamente, Antonio PAGLIARO, in PG,
2003, 143 s. (sulla cui posizione cfr. infra, nel testo).

66 Esemplare la perspicua presentazione di Ferrando MANTOVANI, in PG, 2002, 932
ss.; cfr. pure la sintesi di Mario ROMANO, I, 2004, sub art. 7, nr. marg. 1 ss., p. 129 ss.
Si distacca da questa impostazione, in particolare, Gaetano CONTENTO, I, 1996, 136 ss.
Di recente anche Giancarlo DE VERO, in PG, 2004, 324 ss. Sottolinea opportunamen-

mento al territorio dello Stato come àmbito dell’obbligatorietà della leg-
ge non è significativo, in quanto tale, rispetto all’istituto delle immu-
nità, il cui nucleo d’interesse riposa sui problemi rappresentati dalle ra-
gioni per le quali a determinati soggetti, in ragione di norme di diritto
pubblico interno o di diritto internazionale, non può essere “applicata”
la sanzione penale. Che poi l’obbligatorietà della legge, come tale, sia
individuata e definita rispetto al territorio è, in tal senso, circostanza
del tutto esteriore ed accidentale: i problemi sollevati dall’istituto delle
immunità esisterebbero anche se l’obbligatorietà fosse prevista secon-
do un criterio di natura personale, come accadeva ad esempio nel di-
ritto penale tedesco di epoca nazionalsocialista.

Il tema specifico della “efficacia spaziale” della legge penale appare
oggi assestato, in sostanza, sulla presa d’atto di alcuni principi fonda-
mentali 64 variamente seguiti dalla generalità delle legislazioni statuali;
all’esposizione di quelli segue quindi l’esegesi delle norme di diritto
positivo, secondo un procedimento di “verifica di corrispondenza”
(delle norme ai princìpi) del tutto pacifico in dottrina. Sulla descrizio-
ne del contenuto dei princìpi e sul metodo della “valutazione di corri-
spondenza” si riscontra infatti un’ampia convergenza di vedute 65; co-
me si vedrà, le opinioni divergono invece nella valutazione del princi-
pio al quale – sia pure in via tendenziale – s’ispira effettivamente il si-
stema del codice.

In questo quadro, si premette comunemente 66 che «i criteri astrat-
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te, in particolare, il ruolo estensivo giocato dal criterio dell’ubiquità nella determina-
zione del luogo di commissione del reato Ivo CARACCIOLI, in PG, 2005, 145-147.

67 Esemplarmente Marcello GALLO, I, 1999, 161 s.
68 Per quest’ultima precisazione v. in particolare Ferrando MANTOVANI, in PG,

2002, 933. Sottolinea la fondamentale diversità di questo principio Ida CARACCIOLO,
2000, 81 s. (sotto un profilo formale, perché troverebbe il suo fondamento “diretta-
mente” nel diritto internazionale consuetudinario e convenzionale; sotto un profi-
lo sostanziale, perché non appare collegato «all’egoistico interesse dello Stato alla
sua esistenza in quanto tale, bensì alla tutela di valori condivisi da gran parte dei
membri della Comunità internazionale»).

69 Aspetto sottolineato da Ferrando MANTOVANI, loc. ult. cit.
70 Antonio PAGLIARO, in PG, 2003, 143; da ultimo è questa, nelle premesse, l’im-

postazione anche di Giancarlo DE VERO, 2004, partic. 325 s., il quale precisa che i
principi di collegamento rappresentati dalla personalità e dalla difesa propriamen-
te non attengono all’ambito spaziale, e comunque non “derogano” ma estendono
l’ambito di applicazione territoriale della legge penale.

71 Antonio PAGLIARO, in PG, 2003, 143-144. Conf. negli esiti Tullio TREVES, 1973, 183
(e, per le formule di proscioglim. per difetto di un elemento qualificabile come “crite-
rio di giurisdizione” ed anche come coordinata di “applicazione” della norma, 186 ss.).

tamente ipotizzabili per determinare il campo di applicazione della
legge penale nazionale» sono fondamentalmente quattro 67, e precisa-
mente il principio di “universalità” o “extraterritorialità assoluta”, in
base al quale la legge penale “si applica” dovunque, da chiunque e con-
tro chiunque sia commesso il fatto, riconoscendosi pertanto al giudice
del luogo di arresto il potere di giudicare “tutti i reati, ovunque com-
messi” 68; l’opposto principio di “territorialità”, in base al quale la leg-
ge penale “obbliga” 69 e pertanto “si applica” a tutti coloro che delin-
quono sul territorio dello Stato; quello di “personalità attiva” o della
“personalità” tout court o “statuto personale” del reo, secondo il quale
“si applica” la legge cui appartiene l’autore del fatto; quello della “dife-
sa”, nelle due forme della difesa dello Stato cui appartengono gl’inte-
ressi offesi (altrimenti detto, con espressione mutuata dalla dottrina
tedesca, che parla di Realprinzip, principio di “realità”) e della difesa
individuale (o principio della personalità passiva, in virtù del quale è
applicabile la legge dello Stato cui appartiene la vittima del reato).

Differente – profondamente differente, come si cercherà di spiegare
più oltre – è l’opinione, autorevole ma sostanzialmente isolata anche nel
panorama dottrinario internazionale, di chi ritiene che in materia si con-
tendano il campo (soltanto) due principi contrapposti, quelli di universa-
lità e di territorialità 70. Il primo «stabilisce che tutte le fattispecie penali
non hanno alcun limite spaziale. Il fatto da esse previsto costituisce rea-
to dovunque sia commesso»; il secondo «stabilisce che tutte le fattispecie
di un certo ordinamento hanno nel loro contenuto un limite spaziale. I
fatti commessi fuori di quello spazio non costituiscono reato, neanche se
posseggono tutte le altre caratteristiche richieste dalla fattispecie» 71.
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72 Tendenzialmente funzionale al tipo di Stato: Ferrando MANTOVANI, in PG,
2002, 935.

73 Ferrando MANTOVANI, in PG, 2002, 935 ss.
74 Così, ad es., Giorgio MARINUCCI-Emilio DOLCINI, Corso, 2003, 301 ss.
75 Che il problema debba essere affrontato proprio in termini quantitativi, «trat-

tandosi, evidentemente, soltanto di precisare in quale misura le singole disposizio-
ni del diritto positivo abbiano accolto l’uno, piuttosto che l’altro criterio», è affer-
mato espressamente da Fabio DEAN, 1963, 37, nt. 20.

76 In questo senso Marcello GALLO, I, 1999, 169; Ferrando MANTOVANI, in PG,
2002, 936; Giuliano MARINI, in PG, 1993, 173; Giorgio MARINUCCI-Emilio DOLCINI,
Corso, 297 s.

Ad ogni modo, è comune l’avvertenza che il catalogo dei principi
dev’essere inteso ovviamente nella sua dimensione astratta: in concre-
to, nessun sistema penale – per le irragionevoli lacune di repressione
che ne deriverebbero – si orienta ad uno solo di tali principi, ma li
combina in varia guisa: «la maggior parte degli Stati moderni non
adotta un unico ed esclusivo principio, bensì un principio-base, che
normalmente è quello territoriale, temperato però dalla adozione par-
ziale degli altri principî» 72. Talvolta, in relazione ai reati commessi su
navi o aeromobili, si menziona in modo autonomo il principio c.d. del-
la bandiera, in base al quale lo Stato della bandiera ha “potestà pena-
le” sui reati commessi a bordo, da cittadini o da stranieri, allorché na-
ve od aeromobile si trovino in alto mare o in acque o nello spazio ae-
reo stranieri 73; altri sembrano ricondurre implicitamente quest’ipotesi
al principio di territorialità 74.

Su queste basi, si procede all’analisi esegetica delle norme contenu-
te nel codice penale italiano, preceduta ancòra, peraltro, da una preci-
sazione preliminare in ordine al principio generale al quale sarebbe
informato l’intero sistema italiano delle norme di “diritto penale inter-
nazionale”. Sul punto, come si è accennato, le soluzioni appaiono ra-
dicalmente divergenti.

Parte della dottrina adotta infatti un criterio, per così dire, “quanti-
tativo” 75: si afferma che il sistema italiano accoglie dichiaratamente il
principio di territorialità, ma apportandovi «deroghe così ampie da ri-
velare, in realtà, una sostanziale tendenza alla “universalità”» 76, salvo
contenere le conseguenze pratiche d’una smodata estensione della legge
penale, mediante la previsione di condizioni di procedibilità e della di-
screzionalità del Ministro della Giustizia. In quest’ottica, pertanto, il si-
stema italiano sarebbe informato primariamente al principio di univer-
salità della repressione: la legge penale italiana è applicabile «a tutti i
fatti da essa previsti come reato dovunque, da chiunque e contro chiun-
que commessi, ad eccezione di una ristretta gamma di reati, per lo più
di limitata gravità, … commessi all’estero (artt. 9 e 10 c.p.): le contrav-
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77 Giorgio MARINUCCI-Emilio DOLCINI, Corso, 298.
78 Antonio PAGLIARO, in PG, 2003, 145. V. inoltre C. FIORE, S. FIORE, in PG/I,

2004, 101. Nel senso della territorialità “temperata” già Francesco ANTOLISEI, in PG,
1947, 61. Nel senso che nessuno dei principi abbia «un peso tale da prevalere sugli
altri» cfr. Sergio VINCIGUERRA, in PG/I, 1999, 388.

venzioni; i delitti puniti con la sola pena pecuniaria; i delitti commessi
dallo straniero ai danni dello Stato italiano o del cittadino puniti con la
reclusione inferiore nel minimo ad un anno; i delitti commessi dallo
straniero ai danni delle Comunità europee, di uno Stato estero o di altro
straniero puniti con la reclusione inferiore nel minimo a tre anni»77; sal-
va, in ogni caso, la punibilità secondo la legge penale italiana se lo pre-
vedano speciali disposizioni di legge o convenzioni internazionali.

Secondo un opposto orientamento, la prospettazione ora ricordata
sarebbe “davvero singolare”, sia per ragioni dogmatiche, sia per ragio-
ni sistematico-descrittive. Nel primo senso, si avverte che le eccezioni
al principio di territorialità contenute nel diritto positivo italiano non
risulterebbero da un riconoscimento diretto del principio di universa-
lità, ma sarebbero da ricondurre alla logica del principio di difesa o di
quello di personalità (attiva), od alle esigenze di collaborazione inter-
nazionale fra Stati (come nel caso del fatto commesso dallo straniero
all’estero, in danno di Stato estero, delle Comunità europee, di altro
straniero). Nel secondo senso, da un lato si evidenzia un’elementare
esigenza di rispetto della tecnica espositiva prescelta dal legislatore;
dall’altro lato, si sollecita la presa d’atto che «la stragrande maggioran-
za dei casi, in cui la legge penale si applica, concerne fatti commessi
nel territorio dello Stato, e non fatti commessi all’estero» 78.

2.2. (Segue) Valutazione critica

In questa sede non interessa ripercorrere, rispetto alle differenti
prospettazioni dottrinali, i sentieri esegetici che si snodano dalla lètte-
ra delle norme del codice, quanto piuttosto considerare le prospettive
sistematiche espresse dagli orientamenti precedentemente riassunti
che – pur con qualche semplificazione – possono essere identificati
con l’“universalistico” ed il “territorialistico”.

2.2.1. Sull’orientamento universalistico fondato sull’identificazione tra
potestà punitiva e legge applicabile: le norme di dpi come norme di di-
ritto sostanziale estranee alla determinazione della giurisdizione?

Il primo ordine d’idee muove essenzialmente da un assunto di fon-
do, concernente la funzione delle norme di diritto penale internazio-
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79 Ferrando MANTOVANI, in PG, 2002, 936. Sull’istituto, di recente, Filippo BEL-
LAGAMBA, 2001, 1265 ss.

80 Per la distinzione fra immunità sostanziali e processuali cfr., nella più recen-
te manualistica, Domenico PULITANÒ, in PG, 2005, 687 ss.

81 Ad esempio, l’art. 41 della Convenzione di Vienna sulle relazioni diplomati-
che (18.4.1961) stabilisce che, salvi i privilegi e le immunità (“sans préjudice de
leurs privilèges et immunités”) gli agenti diplomatici e tutte le persone che benefi-
ciano dei privilegi e immunità previsti dalla Convenzione hanno il dovere di rispet-
tare le leggi e i regolamenti (“les lois et règlements”) dello Stato presso cui sono ac-
creditati. Testo consultabile in appendice alla L. 9.8.1967, in G.U. 19.9.1967, n. 235
(S.O.), di esecuzionee ratifica della Convenzione e dei protocolli commessi. L’im-
munità cessa al cessare della carica nel caso di reati – commessi prima o durante la
carica – non connessi all’esercizio delle funzioni (immunità extrafunzionale); per
questi reati, dunque, si dovrebbe propriamente parlare di esenzione dalla giurisdi-
zione (Mario ROMANO, I, 2004, sub art. 3, III B nr. marg. 16, 88).

82 Definita la capacità di diritto penale come attitudine a compiere fatti da con-
siderare penalmente illeciti almeno limitatamente a determinati effetti giuridici
(pur se diversi dall’applicazione della sanzione penale all’autore: es., responsabilità

nale: esse stabiliscono, rispetto ai fatti qualificati da elementi di estra-
neità, sia la legge ad essi applicabile sia i criteri di esercizio della pote-
stà punitiva. Il presupposto di questa impostazione è l’identificazione
fra potestà punitiva e legge applicabile al caso da giudicare: in tanto
sussiste la potestà punitiva dello Stato su un determinato fatto, in
quanto sia applicabile, appunto in base alle regole di dpi, la legge ita-
liana. Su questa base, si avverte che le norme di dpi sono norme di di-
ritto penale sostanziale, che non decidono se la giurisdizione italiana
sia anche esercitabile in concreto.

Premesso infatti che potestà punitiva e giurisdizione penale sono
normalmente coincidenti, «giacché ogni Stato deve tendere a fare eser-
citare la propria potestà punitiva dai propri organi giurisdizionali», di-
stinguere fra applicabilità della legge ed esercizio della giurisdizione
serve, in questa prospettiva, a spiegare le ipotesi delle c.d. immunità 79.

Si tratta di un’affermazione compatibile con le differenti prospetti-
ve da cui può essere considerato l’istituto delle immunità, nonché con
diverse ipotesi di ricostruzione della relativa natura giuridica, e che
dunque non rende necessaria una previa presa di posizione sul punto
specifico. Così, ad esempio, essa è compatibile: a) con una prospettiva
limitata alle c.d. immunità processuali, riferita cioè a quelle ipotesi nel-
le quali l’esercizio della giurisdizione è soltanto sospeso o rinviato in
costanza della funzione coperta dall’immunità (processuale); b) con
un’altra prospettiva, che includa anche le immunità c.d. sostanziali 80:
(b/1) siano esse considerate, in termini generali, come ipotesi di sottra-
zione di determinati soggetti, pur obbligati all’osservanza della legge
penale 81, all’esercizio della giurisdizione sui fatti da essi commessi e
costituenti reato per l’appunto alla stregua della legge sostanziale 82;
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del concorrente, impedibilità del fatto), sono da considerare capaci anche i sogget-
ti “eccettuati” ex art. 3/1, seconda parte, c.p. (gli immuni): cfr. sulla controversa
questione Mario ROMANO, I, 2004, sub art. 3, partic. I nr. marg. 5 (83).

83 Cfr. ad es. gli artt. 5, 6 c.p. svizzero pre-riforma; v. pure art. 86 IRHG: «Die Tat
wird nach schweizerischem Recht beurteilt, wie wenn sie in der Schweiz begangen
worden wäre/Das ausländische Recht ist anwendbar, wenn es milder ist. Der Rich-
ter kann nur die im schweizerischen Recht vorgesehenen Sanktionen verhängen»).
La nuova parte generale del c.p. svizzero, contenuta nel provvedimento del
13.12.2002, BBL 2002, 8240 ss., e destinata probabilmente ad entrare in vigore il
1.1.2006, contiene una profonda riforma anche delle regole di dpi; in particolare, a
parte una estensione delle ipotesi di applicazione extraterritoriale della legge pena-
le nazionale (cfr. sul punto Günter HEINE, 2005, 498-501), si deve escludere, per ef-
fetto dei nuovi artt. 6 (comma 2) e 7 (comma 3), che il giudice svizzero applichi di-
rettamente il diritto straniero, essendo previsto soltanto che la sanzione, nei casi di
fatti commessi all’estero, non possa essere più grave di quella prevista dal diritto
del luogo (v. anche infra, p. 243, nt. 16). V. anche l’edizione annotata del testo in
Thomas HANSJAKOB, Horts SCHMITT, Jürg SOLLBERGER, 2004, 4 ss. Sulla disciplina
pre-riforma v., nella manualistica, da ultimo, Franz RIKLIN, 2002, 95 ss. Cfr. inoltre
il § 65 c.p. austriaco, a norma del quale, per i fatti commessi all’estero che non rien-
trino fra quelli punibili incondizionatamente o ai quali si applichi il Flaggenprinzip
(§§ 63, 64), la legge austriaca è dichiarata applicabile alle condizioni del primo
comma (in particolare, fra l’altro, a condizione che il fatto sia punibile nel luogo di
commissione), e in caso di condanna la pena dev’essere determinata in modo tale
che la condizione complessiva che ne deriva per il reo non sia deteriore rispetto a
quella che sarebbe in base alla legge del luogo («die Strafe ist so zu bestimmen, daß
der Täter in der Gesamtsauswirkung nicht ungünstiger gestellt ist als nach dem Ge-
setz des Tatorts»). Non sembra trattarsi propriamente, peraltro, di un’applicazione
“diretta” della legge straniera, ma di una “mediata” ed indiretta, in quanto la legge
straniera viene utilizzata come parametro per la definizione delle conseguenze de-
rivati dall’applicazione del diritto nazionale, e tuttavia comporta la possibilità di
scendere sotto il limite minimo edittale, fino al limite minimo previsto dalla legge
straniera (senza necessità di ricorrere al potrre straordinario di diminuzione di cui
al § 41 bis): cfr. WK-KATHREIN 2. Bd., sub § 65, Rn. 6 s. (Stand: 21. Lfg, 2000); sul
concetto di “Gesamtauswirkung” cfr. WK-HÖPFEL, sub § 61, Rn. 13-15 (c.s.): si deve
fare riferimento in primo luogo, ma non esclusivamente, alla pena edittale; rileva-

(b/2) siano esse considerate, sul presupposto della distinzione fra im-
munità di diritto pubblico interno e di diritto internazionale, le prime,
quali cause di giustificazione ma al contempo altrettante cause di esen-
zione dalla giurisdizione; le seconde, quali veri e propri limiti di giuri-
sdizione (come nel caso dei Capi di Stato, del Pontefice).

Orbene, l’impostazione secondo la quale vi sarebbe una necessaria
correlazione fra potestà punitiva e legge applicabile (correlazione che
però nulla rileverebbe, si prosegue, sotto il profilo dell’esercizio della
giurisdizione) non è tuttavia del tutto convincente, perché opera una
commistione fra due concetti non coincidenti, quello di potestà puni-
tiva e quello di applicazione della legge penale nazionale.

Infatti, è ben possibile in astratto (e talvolta espressamente previsto,
anche se attualmente non nell’ordinamento italiano) 83 che la potestà pu-
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no, in generale, tutte le conseguenze influenti sulla concreta posizione del sogget-
to: il giudizio è rigorosamente ancorato alla situazione di fatto, “streng fallbezo-
gen”. V. anche SalzK- SCHWAIGHOFER, sub § 65, Rn. 44-47 (Stand: 5 Lfg), al quale si
rinvia per le questioni pratiche relative alla commisurazione della pena (ad es., al-
lorché si debba fare riferimento ad un limite massimo edittale più basso, la pena –
se in base ai limiti di valore stranieri [Grenzwerten] un reato contro il patrimonio
sia da considerare di gravità media – non potrà essere pari al massimo edittale);
SalzK-TRIFFTERER, sub § 61, Rn. 20-25 (Stand: 4. Lfg). Ancóra diverso il caso della
giurisdizione civile “universale”, anche per responsabilità (civile) da reato, prevista
dallo Alien Tort Claims Act statunitense (1789), su cui cfr. il saggio di Naomi NOR-
BERG, in RSC 2005, 742 (739).

84 ICJ, 14.2.2002, n. 121, DR Congo vs. Belgio: caso concernente il mandato di ar-

nitiva sia esercitata mediante l’attivazione della giurisdizione, ma non si
applichi la legge nazionale bensì una legge straniera, o entrambe: in tal
caso, seppure non si applica la legge penale nazionale, v’è senz’altro coin-
cidenza fra potestà punitiva ed esercizio della giurisdizione. In tal senso,
dal punto di vista delle norme di diritto penale internazionale il rappor-
to di coincidenza sussiste in realtà tra potestà penale ed esercizio della
giurisdizione, e non già fra la prima ed il concetto di legge applicabile.

Il rilievo che nel nostro ordinamento non sono previste, a tutt’oggi,
ipotesi di dissociazione fra potestà punitiva e applicabilità della legge
italiana (rilievo che d’altronde, come si dirà appresso, appare troppo
perentorio nella sua formulazione, e comunque è nei fatti spesso supe-
rato dalla dislocazione in ambito sopranazionale d’importanti scelte
d’incriminazione, rispetto alle quali il ruolo del parlamento nazionale
sembra piuttosto di mera ratifica) non sposta i termini della questione.
Esso, infatti, non impone di per sé l’ulteriore deduzione circa l’asserita
inesistenza di una relazione fra potestà punitiva, applicabilità della
legge (da un lato) ed esercizio della giurisdizione (dall’altro lato).

Il riferimento, in sé e per sé incontestabile, alle immunità come ipo-
tesi paradigmatiche di dissociazione fra applicabilità della legge ed eser-
cizio della giurisdizione (dissociazione che confermerebbe dunque
l’inesistenza di una relazione fra norme di diritto penale transnazionale
ed esercizio della giurisdizione) non è, invero, pertinente quando si trat-
ti di identificare – in termini teorici – la natura delle regole sull’efficacia
della legge rispetto ai fatti commessi all’estero; si tratta di due istituti, o
meglio di due ambiti normativi (immunità e regole di diritto penale
transnazionale) rispetto ai quali il rapporto potestà punitiva/ esercizio
della giurisdizione si pone in termini del tutto differenti ed autonomi.

Lo ha autorevolmente riconosciuto, di recente, anche la Corte In-
ternazionale di Giustizia nel caso Yerodia Ndombasi (2002): «le regole
che governano la giurisdizione dei tribunali nazionali devono essere
accuratamente distinte da quelle che governano le immunità dalla giu-
risdizione: la giurisdizione non implica assenza d’immunità, e d’altro
canto assenza d’immunità non implica giurisdizione» 84.
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resto emesso in absentia l’11.4.2000 da un giudice istruttore belga contro Abdulaye
Yerodia Ndombasi, in costanza della sua qualità di Ministro degli esteri del Congo,
per fatti costituenti violazione del diritto internazionale umanitario e crimini di
guerra, assumendo che – in base al principio di universalità della repressione dei cri-
mini di ius cogens – l’interessato non potesse ritenersi protetto dalla jurisdictional
immunity. La Corte precisa che, dal punto di vista logico, è necessario prima stabili-
re se uno Stato abbia giurisdizione in base al diritto internazionale e soltanto suc-
cessivamente può essere posta la questione se esistano immunità dall’esercizio di ta-
le giurisdizione (§ 46). L’immunità dalla giurisdizione, peraltro, non significa impu-
nità assoluta in relazione ai crimini eventualmente commessi, quale che sia la loro
gravità: immunità e responsabilità penale individuale sono concetti del tutto separa-
ti: la prima ha natura processuale, e può impedire la sottoposizione a procedimento
penale per un determinato periodo di tempo e per determinate offese; la seconda è
una questione di diritto sostanziale (§§ 59-60). Per un caso simile cfr. ICJ 17.6.2003
n. 129, cit. Su queste decisioni cfr. ad es. Mitsue INAZUMI, 2005, passim e partic. 94 ss.

Su queste basi, l’affermazione che, con riferimento alle immunità,
non vi sia corrispondenza tra ambito della potestà penale ed ambito
della giurisdizione penale interna, da un lato non è in sé idonea a di-
mostrare un’indefettibile coincidenza tra potestà punitiva ed applica-
bilità della legge nazionale (sono due questioni distinte, come si è det-
to); e neppure dimostra ipso facto, dall’altro lato, che le regole di dpi
siano senz’altro da ricondurre all’ambito della potestà penale piuttosto
che a quello della giurisdizione.

Si può osservare, riassuntivamente, come la dissociazione fra am-
bito della potestà penale ed ambito della giurisdizione, che si indica
come determinante in relazione alle immunità, non sia necessaria-
mente significativa anche rispetto alle regole di efficacia spaziale della
legge. V’è anzi ragione di dubitarne: ciò che interessa ai nostri fini non
è l’ambito della giurisdizione penale come giurisdizione “interna”, va-
le a dire l’eventualità che determinati soggetti, che hanno commesso
fatti qualificati in base alla legge (nazionale) dichiarata applicabile,
non siano poi assoggettati alla giurisdizione perché immuni. Interessa
invece proprio il fatto che la legge penale nazionale è dichiarata appli-
cabile “verso l’esterno”, con la conseguenza che l’esercizio della pote-
stà punitiva, proprio mediante l’applicazione di quella legge, determi-
na senz’altro anche l’estensione virtuale della giurisdizione ai fatti con
elementi di estraneità (virtuale perché essa verrebbe ad essere limita-
ta, in quest’ottica, in base dalle regole di dpi); e poco importa, da que-
sto punto di vista, che in concreto la giurisdizione non sia esercitata
nei confronti di determinate persone (gli immuni).

Proprio la tesi qui criticata, in definitiva, offre un motivo per dubi-
tare della natura sostanziale delle regole di diritto penale internazio-
nale; invero, quando si afferma l’esercizio della potestà punitiva me-
diante applicazione della legge penale a fatti estranei – ma che hanno
un “elemento di collegamento” stabilito in base a quelle regole – per
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85 Cfr. diffusamente infra, cap. III.
86 Tema classico, ma rispetto al quale l’internazionalizzazione del sistema penale

imporrebbe rinnovate riflessioni; per una rivisitazione del tema sulla base di una va-
lorizzazione dell’approccio “classico” v. di recente, in Italia, Lucia RISICATO, 2004.
Specificamente in tema Jean-Luc COLOMBINI, 1983, 137 ss. (e infra, cap. III, nt. 77).

87 Giovanni GRASSO, 1989, passim e partic. la Parte II, sugli effetti «riflessi» del-
la normativa comunitaria sui sistemi penali nazionali (255 ss.); da ultimo, per tut-
ti, Alessandro BERNARDI, 2004a, 13 ss.; nella dottrina tedesca v. ad es. Dietmar
MOLL, 1998, partic. 201 ss.

ciò stesso si ammette che l’astratta qualificazione di quei fatti median-
te la legge penale non ne risulta affatto paralizzata. Ora, poiché il po-
tere di qualificazione deriva dall’autonoma portata precettiva delle sin-
gole fattispecie, il ruolo delle regole di diritto penale internazionale
sembra inevitabilmente destinato a prodursi su un piano diverso da
quello sostanziale; appunto, non già in relazione all’ambito di applica-
bilità della potestà penale, bensì a quello della giurisdizione. Sulla que-
stione si avrà modo di tornare in seguito 85.

2.2.1.1. Digressione: dall’applicazione del diritto straniero alla tecnica
dell’assimilazione

Come si accennava poc’anzi, non sembra del tutto convincente nep-
pure la premessa da cui l’intero argomento qui discusso ha preso le
mosse, e cioè quella dell’inesistenza di ipotesi d’applicazione del diritto
straniero, o, più propriamente, di leggi o comunque disposizioni nor-
mative diverse da quella italiana. Senza voler qui entrare nel merito
d’una questione – per l’appunto, quella dell’applicabilità del diritto stra-
niero – che meriterebbe un’apposita trattazione, dogmaticamente an-
corata al tema degli elementi normativi di fattispecie 86, non sarebbe
del tutto avventato sostenere l’esistenza, già allo stato attuale, di casi di
(sia pure parziale) applicabilità – quanto alla stessa materia del divieto
penalmente sanzionato – di norme non nazionali, in particolare sovra-
nazionali. O, forse più propriamente, si dovrebbe parlare di un assetto
delle fonti del diritto che rende obsoleto lo stesso porre la questione nei
termini ormai troppo semplificati del rapporto fra diritto nazionale e
diritto straniero: si pensi soltanto alle ipotesi, ormai analiticamente
studiate ed illustrate in dottrina, d’incidenza del diritto comunitario sui
precetti penali 87. In questa sede sarebbe un fuor d’opera prenderle ap-
positamente in considerazione per se stesse; si può soltanto ulterior-
mente sottolineare come, specialmente nelle ipotesi d’incidenza c.d. in-
tegratrice (per richiamo alla disciplina sovra-nazionale operato impli-
citamente o esplicitamente da elementi normativi giuridici, o per rin-
vio totale in funzione sanzionatoria soprattutto di regolamenti, o infi-
ne per disapplicazione da parte del giudice nazionale di precetti penali
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88 Alessandro BERNARDI, 2004a, 15-19 per le prime due ipotesi, 19-20 per l’ultima,
ove gli essenziali riferimenti. Cfr. pure Costanza BERNASCONI, 1996, 456 ss., 459 ss.

89 La letteratura, italiana e straniera, è sul punto ormai sterminata; sia sufficien-
te rinviare alla bibliografia citata da Alessandro BERNARDI, 1996a, 130 ss. e nt. 250 ss.

90 Alessandro BERNARDI, 1996a, 44 (corsivi in originale).
91 Cfr., per tutti, la fondmentale trattazione di Giovanni GRASSO, 1989, 138 ss.;

inoltre Filippo SGUBBI, 1990, 98 s.
92 Si tratta dei membri delle istituzioni della Comunità, i membri dei Comitati,

i funzionari ed agenti della Comunità, nonché qualsiasi altra persona destinata, per
le sue funzioni o per i suoi rapporti pubblici o privati con le istituzioni o impianti
della Comunità o con le Imprese comuni, «ad avere direttamente o indirettamente
comunicazione di fatti, informazioni, cognizioni, documenti od oggetti protetti dal
segreto in virtù delle disposizioni stabilite da uno Stato membro o da una istituzio-
ne della Comunità».

93 Alessandro BERNARDI, 1996a, 55, che evoca fra l’altro l’interferenza con i «tra-

incompatibili con norme europee primarie o secondarie) 88, sarebbe del
tutto formalistico ignorare che la “sostanza” della disciplina non è af-
fatto di fonte nazionale, bensì di diretta derivazione sovra-nazionale. Il
principio di preminenza del diritto comunitario ha definitivamente
spostato le Colonne d’Ercole del mondo conosciuto in materia di rap-
porti fra ordinamenti giuridici.

Almeno una situazione particolarmente significativa, tuttavia, può
essere più diffusamente richiamata. Si allude alle ipotesi, bensì infre-
quenti e per più aspetti controverse, ma senz’altro non prive d’interesse
e rilievo anche dal punto di vista della presente discussione, di c.d. assi-
milazione mediante estensione diretta di talune fattispecie codicistiche
da parte del diritto “europeo” primario e derivato 89. In tali ipotesi, il di-
ritto comunitario – al fine di garantire che taluni beni delle Comunità
«vengano tutelati dalle norme penali interne destinate a proteggere cor-
rispondenti beni nazionali» – opera un «rinvio alla normativa penale
statuale attraverso l’assimilazione di beni comunitari agli analoghi beni
nazionali» 90. È ad esempio il caso, ampiamente discusso dalla dottrina
specialistica 91, dell’art. 194 Tr. Euratom: esso impone di «osservare il
segreto nei confronti di qualsiasi persona non autorizzata e del pubbli-
co» ad una serie di soggetti da esso stesso identificati in relazione alle
funzioni ricoperte od ai loro rapporti con la Comunità 92; in caso di vio-
lazione dell’obbligo è disposta l’estensione diretta, a tutela del segreto
Euratom, delle fattispecie nazionali previste dalla «legislazione appli-
cabile in materia di attentato alla sicurezza dello Stato ovvero di divul-
gazione del segreto professionale» sulla base di un’assimilazione auto-
matica degli interessi sovra-nazionali a quelli interni.

Ne deriva, secondo la dottrina, una fattispecie incriminatrice «di
fonte al contempo interna e suprastatuale» 93, una norma risultante
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dizionali temi lato sensu internazionalistici relativi ai limiti di applicazione della
legge penale nazionale, specie per quanto concerne il locus commissi delicti e la na-
zionalità dei soggetti attivi».

94 Di diretta estensione del diritto penale nazionale ad opera della norma co-
munitaria, in funzione di tutela penale mediata parla ad es. Hans-Heinrich JE-
SCHECK, 1998, 474.

95 Sulle quali cfr. per tutti Alessandro BERNARDI, 1996a, 48 ss., 60 ss., 67 ss.
96 «Basta quindi che la convenzione sia resa esecutiva perché si operi l’automa-

tico adattamento del diritto penale interno»: cfr. Cesare PEDRAZZI, 2003 [1982], 455
s. V. pure Giovanni GRASSO, 1989, 139; nella dottrina tedesca ad es. Hans-Heinrich
JESCHECK, 1972, 593, che individua comunque anche in questa norma un abbozzo
di principio di “territorialità europea” (“gemeinschaftliches Territorialitäts-
prinzip”).

cioè dall’incontro tra norma comunitaria e norma interna, e che non
è integralmente né l’una né l’altra. Questo fenomeno risulta qui par-
ticolarmente interessante, perché il giudice il quale – in un caso di
violazione del segreto Euratom commessa da uno dei soggetti indi-
cati dall’art. 194 del relativo Trattato – fosse chiamato ad applicare
le disposizioni in materia di segreto previste dal proprio diritto na-
zionale, non applicherebbe propriamente soltanto quest’ultimo, ma
una fattispecie nella quale una parte essenziale del precetto è di fon-
te diretta non nazionale 94. E la stessa conclusione si deve ripetere,
mutatis mutandis, per le ipotesi di assimilazione disposte dal diritto
derivato 95. È senz’altro esatto il rilievo secondo il quale «in simili
ipotesi la norma penale interna trova la sua vera fonte nella legge
dello Stato che rende esecutivo lo strumento internazionale»; ma al-
trettanto lucidamente si riconosce che «la peculiarità è data dal ca-
rattere self-executing della clausola convenzionale … [P]attuizioni
come quelle ricordate, in quanto si appoggiano a disposizioni penali
interne già complete, il cui ambito precettivo estendono a nuove pre-
visioni di fatto sufficientemente definite, non richiedono determina-
zioni integrative né sul piano della fattispecie né su quello della san-
zione» 96.

Ora, al fine di decifrare – sia pure ai limitati fini che qui interessa-
no – il fenomeno dell’“assimilazione”, si deve innanzi tutto riconosce-
re che la tradizionale impostazione del rapporto fra diritto nazionale e
diritto non nazionale in termini dicotomici (nazionale/ straniero), pre-
cluderebbe in radice la comprensione del complesso fenomeno dell’in-
tegrazione dell’ordinamento giuridico nazionale in uno sovra-naziona-
le, e si rivela dunque irrimediabilmente superata. Così come superate,
del resto, appaiono per le stesse ragioni quell’ottica e quelle sottili ana-
lisi incentrate sul meccanismo di rinvio del diritto nazionale al diritto
internazionale e straniero che tanti sforzi hanno profuso nel tentativo
di stabilire se ed a quali condizioni il diritto richiamato venga a far
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97 Cfr. le analisi di Levi e Dean riassunte supra, alle nt. 55, 56.
98 Cfr. ora, ad es., art. 6(1),(2) TUE, nella parte in cui stabilisce che l’Unione «si

fonda sui principi di … rispetto dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, e
dello Stato di diritto, principi che sono comuni agli Stati membri» e «rispetta i di-
ritti fondamentali quali … risultano dalle tradizioni costituzionali comuni degli
Stati membri, in quanto principi generali del diritto comunitario».

99 Cfr. in Italia Filippo GRISPIGNI, 1952, 263-264 (“norme integratrici” o “di se-
condo grado” o “norme aventi ad oggetto altre norme”).

100 Giovanni GRASSO, 1989, 144 ss.; Alessandro BERNARDI, 1996a, 57. Peraltro,
anche le fattispecie interne potevano già costituire reati propri. Sulla riserva di leg-
ge in materia d’identificazione dei soggetti attivi di un reato proprio cfr. Ferdinan-
do ALBEGGIANI, 1991, 3021 ss. In generale cfr., di recente, Antonio GULLO, 2005, (sui
problemi di identificazione della qualifica di autore partic. 85 ss.); per le proble-
matiche concorsuali, Marco PELISSERO, 2004.

101 Tit. II Capo II Sez. III Tr. Euratom. Il diritto comunitario non è peraltro uni-
ca fonte, potendo venire in considerazione le normative dello Stato membro i cui
segreti sono assimilati al segreto di Stato: art. 25 in rel art. 194 Tr. Euratom. Sulla
questione cfr. per tutti Giovanni GRASSO, 1989, 145 s.

parte di quello richiamante, se ed a quali condizioni resti propriamen-
te diritto o degradi a mero fatto 97.

Consegnate agli archivi quelle discettazioni, si deve però anche ri-
conoscere che ci si trova soltanto all’inizio del cammino. Se, nell’ottica
dei rapporti fra diritto penale e comunitario, l’attenzione si è inevita-
bilmente concentrata sul “funzionamento” della tecnica d’estensione
mediante rinvio/assimilazione e sui suoi punti di frizione con principi
fondamentali della materia penale, riconosciuti sia in ambito naziona-
le, sia in ambito europeo 98, in questa sede emerge invece l’impellenza
d’un interrogativo di fondo, relativo alla stessa natura del fenomeno di
assimilazione rispetto alle norme nazionali “richiamate”.

Una norma (sovra-nazionale) che disponga l’estensione di fattispe-
cie nazionali a casi da esse non previsti funziona innanzi tutto, a ben
guardare, come norma sull’applicazione di altre norme 99, secondo un
meccanismo corrispondente, in termini di struttura, proprio alle nor-
me di “diritto penale internazionale”, cioè alle norme sull’efficacia del-
la legge rispetto a fatti con elementi di estraneità. Si tratta dunque di
norme che, in se stesse, non descrivono autonomamente una fattispe-
cie, ma identificano ulteriori condizioni in presenza delle quali le fatti-
specie nazionali si applicano al di fuori dell’ambito personale e di ma-
teria che di esse è proprio.

Così, per riprendere l’esempio dell’art. 194 Tr. Euratom, la norma
stabilisce che le fattispecie nazionali in materia di segreto possono es-
sere realizzate anche dai soggetti attivi da essa indicati (tanto che si è
parlato di una trasformazione da reato comune a reato proprio) 100, in
relazione ai casi nei quali essi, in base anche al diritto comunitario 101,
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102 È, peraltro, opinione autorevole e comunemente accolta: Giovanni GRASSO,
1989, 130; Filippo SGUBBI, 1990, 99.

sono tenuti al vincolo del segreto. La struttura della condotta vietata –
e con essa la scelta fondamentale sul modo della tutela – rimane però
quella prevista dalla norma nazionale; soltanto, è esteso il novero dei
soggetti attivi e il tipo di oggetto tutelato.

In tal senso, è senz’altro evocativo ritenere che le indicate ipotesi
di assimilazione mediante estensione diretta siano (le uniche) ipote-
si di fattispecie incriminatrici europee 102; tale rilievo merita tuttavia
ulteriore approfondimento. Il fenomeno dell’assimilazione non inci-
de propriamente sulla condotta o, più in generale, sulla struttura del-
la fattispecie, bensì su elementi già inseriti in essa come costitutivi,
ma la cui tipizzazione originaria era per l’appunto limitata alla di-
mensione nazionale (es., segreti dello Stato italiano; oppure, notizie
indicate come riservate dalla “autorità competente”, che solo per ef-
fetto dell’estensione può essere anche un’istituzione Euratom). Con
ciò, l’assimilazione sembra senz’altro concretarsi nella posizione di
regole che estendono l’efficacia delle leggi penali oltre l’ambito pre-
visto dall’ordinamento nazionale; ma, propriamente, non ci si trova
di fronte ad una norma nuova nata dall’incontro fra regola naziona-
le e regola sovra-nazionale (per intendersi, del tipo di quella che na-
sce dall’incontro degli artt. 56 o 110 c.p. con le fattispecie di parte
speciale, al fine di incriminare condotte diverse da quelle descritte in
quest’ultime). Piuttosto, ci si trova di fronte a due norme, di cui
l’una – es., il cit. art. 194 – estende l’ambito di applicazione di quella
che di volta in volta viene in considerazione in relazione alle carat-
teristiche del fatto. Non si crea dunque una fattispecie struttural-
mente nuova; ma l’assimilazione impone alla fattispecie esistente di
“aprire” i propri elementi normativi (in origine assiologicamente li-
mitati: segreto dello stato italiano, notizia la cui divulgazione è vie-
tata dall’autorità nazionale competente, segreto professionale di un
soggetto il cui stato o ufficio è indicato da norme nazionali, ecc.) ad
un contenuto proveniente da fonte europea (segreto Euratom [art.
261]; segreto professionale [art. 622], ma relativo a soggetti il cui
stato è definito dalla norma europea, ecc.). Insomma, dilata l’ambi-
to delle fonti cui possono attingere le fattispecie qualificate da ele-
menti normativi in origine calibrati esclusivamente sull’ordinamen-
to interno.

D’altronde, che la prospettiva qui suggerita non sia del tutto pere-
grina sembra confermato, ad es., dallo stesso art. 194(2), nella parte in
cui stabilisce che lo Stato «procede contro ogni autore di una violazio-
ne del genere sottoposto alla sua giurisdizione, su istanza di qualsiasi
Stato membro interessato, o della Commissione». Il significato della
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103 Anche la formulazione sintattica è «contorta»: così Giovanni GRASSO, 1989,
139.

104 In contrario si potrebbe osservare che la “giurisdizione” viene esercitata sul
fatto alle condizioni previste dalla ordinarie regole nazionali; non sarebbe dunque
la normativa europea a determinare la “deterritorializzazione”. Ora, una situazio-
ne comunque non conforme alle regole interne sull’efficacia spaziale pur sempre si
determina: se il fatto è commesso sul territorio, in effetti, non si dovrebbe preten-
dere l’istanza d’uno Stato membro o della Commissione; se è commesso fuori del
territorio, il senso di questa istanza potrebbe essere (anche) quello di consentire la
persecuzione al di fuori dei casi ordinariamente previsti. Ma, in tal caso, si deter-
minerebbe comunque il superamento degli eventuali limiti territoriali d’applica-
zione.

105 Il Bundesgerichtshof (BGH 1.2.1962, in BGH-St 17, nr. 20, 1962, 121, 122 s.)
ha escluso la natura di condizione di procedibilità, ritenendo che la disposizione
chiarisca unicamente che uno Stato è legittimato in ogni caso a perseguire la mes-
sa in pericolo o la lesione di un segreto Euratom, allorché ciò sia richiesto da un al-
tro Stato Membro coinvolto (“beteiligt”) o dalla Commissione.

disposizione è obiettivamente problematico 103; possono però essere
formulati i seguenti rilievi. In primo luogo, i possibili autori del reato
sono identificati dal primo comma della stessa norma con riferimento
non alla nazionalità, ma al rapporto di determinati soggetti con l’istitu-
zione comunitaria: sembra inevitabile concludere nel senso che la na-
zionalità di quei soggetti è irrilevante come “requisito di collegamen-
to”. Per altro verso, la stabilita estensione della norma nazionale alle
violazioni commesse dai soggetti indicati sembra suggerire che il cri-
terio di collegamento – con tutte e ciascuna delle giurisdizioni degli
Stati-membri – s’incardina nell’offesa al bene giuridico sovra-naziona-
le e non nel luogo di commissione di tale offesa; anche il luogo dunque
non è elemento di collegamento.

La potestà punitiva statuale si è allora estesa senza limiti spaziali:
così si legittima la possibilità, come si esprime la norma, che un sog-
getto “sia sottoposto alla ... giurisdizione” dello Stato 104. Non così, in-
vece, per la giurisdizione. Limiti al suo esercizio sono rappresentati
proprio dall’istanza degli Stati membri o della Commissione: qui
l’istanza si profila non tanto come condizione di procedibilità 105 – che
in realtà può essere considerata superflua quando il soggetto attivo sia
anche cittadino dello Stato che procede – quanto come criterio e ad un
tempo limite sovra-nazionale di giurisdizione sul fatto.

La vera natura dell’assimilazione, in definitiva, è quella di una tec-
nica di tutela di beni ed interessi sovra-nazionali realizzata mediante
la (mera) deterritorializzazione di precetti nazionali; questi sono cioè
sbarbicati dai confini degli Stati, in funzione della tutela di quei beni
ed interessi. Ma non si realizza, ed in ciò sta il limite pacificamente ri-
conosciuto di tale tecnica, una reale omogeneità del contenuto della
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106 Antonio PAGLIARO, in PG, 2003, 111. V. anche Alessandro MARRAZZI, 1973,
1108 s.: le norme internazionali in materia non conferiscono “validità” alle norme
statuali, ma ne consentono l’“applicazione” (secondo l’A., di fronte alla potenziale o
virtuale universalità delle norme statuali il territorio si pon come ambito naturale,
ordinario della loro applicazione, come “limite generale” all’esercizio concreto “sia
del potere coercitivo, sia di quello giurisdizionale”).

107 Antonio PAGLIARO, in PG, 2003, 112.

tutela fra i diversi Stati in ambito europeo: per realizzare questo fine
sono necessarie fattispecie; laddove invece – e questo non è stato però
mai del tutto avvertito – l’assimilazione non produce nuove fattispecie,
al contrario, ha bisogno di fattispecie, è una tecnica destinata a gover-
nare i limiti d’applicazione di fattispecie esistenti.

Quest’impostazione potrebbe rendere meno urgenti i problemi di
riserva di legge, determinatezza, accessibilità delle fonti che la dottri-
na ha sollevato – peraltro del tutto opportunamente, ed in termini di
per sé convincenti – nella convinzione di trovarsi di fronte a norme
“primarie”, a vere e proprie fattispecie incriminatrici di fonte sovra-na-
zionale. In effetti, è fra le norme del proprio ordinamento, e non fra
“altre” norme, che il destinatario (e il giudice) potrà trovare quella che
si “adatta” ad essere integrata dalla fonte esterna; individuata quella
norma, la struttura del relativo disvalore non muterebbe. Non c’è dub-
bio, peraltro, che il livello di certezza subisce un contraccolpo non ir-
rilevante; si tratta però d’un problema “strutturale” nei rapporti fra or-
dinamento nazionale e sopranazionale.

2.2.2. L’orientamento “territorialistico”. In particolare, sulla tesi di A. Pa-
gliaro

Un ulteriore orientamento, come si è accennato (supra, § 2.1), muo-
ve dalla preliminare distinzione tra validità formale e validità empiri-
ca della norma (di qualsiasi norma) giuridica. Il primo concetto espri-
me semplicemente l’appartenenza di una norma all’ordinamento giu-
ridico che si considera 106, in quanto posta da una “fonte” abilitata – in
base alle norme sulle fonti c.d. di produzione – ad essere tale in
quell’ordinamento; in tal senso, si tratta di un concetto che non ha ri-
levanza specifica nella materia del diritto penale internazionale. Ri-
spetto ad essa viene invece in considerazione il concetto di “validità
empirica”, termine con il quale si indicano i «requisiti comuni a tutti i
casi che un gruppo di norme regola», nel senso – qui d’interesse – che
i fatti da disciplinare, «per poter rientrare nell’ambito di previsione di
quel gruppo di norme, devono essersi verificati … in un certo luo-
go» 107.

Da questo angolo visuale, i problemi inerenti alla validità delle nor-
me nello spazio sono in realtà problemi di contenuto delle norme pe-
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108 Cfr. ad es. Woldemar VON ROHLAND, 1877, 3 s., 7 ss., 22 ss.
109 Es., artt. 270-272, 295 ss. c.p. italiano.
110 Diversamente, Giancarlo DE VERO, in PG, 2004, 325 s. sottolinea che la terri-

torialità esprime una “indifferenza”: precisamente, la sua caratteristica essenziale
consiste nell’assoluta irrilevanza di qualsiasi connotazione personale del reato
commesso all’interno del territorio dello Stato, ai fini dell’applicazione della relati-
va legge penale. Il che è di per sé vero, ma è vero anche per il principio di universa-
lità nei termini di cui si dice nel testo.

111 Cfr. Claude LOMBOIS, 1979, 14 s.
112 Nella dottrina tedesca cfr., per un’impostazione non dissimile negli esiti,

Günther JAKOBS, AT 2001, partic. 111 s. (Rn. 11-13); ma anche, sia pure con altre ar-
gomentazioni, S/S-ESER, Vorbem. §§ 3-7, Rn. 1 («nicht bloße Sekundärnormen,
sondern bereits konstitutiver Teil der primären Strafrechtsnorm»). Cfr. anche in-
fra, cap. III.

113 La dottrina tedesca, anche laddove propende per la natura costitutiva delle

nali; si tratta cioè di stabilire se le fattispecie incriminatrici contenga-
no o meno “limiti spaziali”. Le possibilità sono due 108: le norme – si
tratti di norme generali, oppure di singole fattispecie 109 – possono
identificare, quale requisito comune per i fatti ch’esse mirano a disci-
plinare, la commissione di essi sul territorio dello Stato; se ne deduce
che tale requisito è elemento costitutivo della norma che disciplina
quei fatti, sottoponendoli a pena. Il primo principio generale è dunque
quello di territorialità. Oppure, per converso, vi sono norme rispetto
alle quali è indifferente il luogo di commissione del fatto: proprio tale
indifferenza è il comune denominatore delle classi di fatti ch’esse rego-
lano 110; il principio generale è qui, dunque, quello di universalità. Re-
lazione con il territorio e, per converso, indifferenza al territorio sono
dunque i due principi che in astratto governano l’efficacia o applicabi-
lità della legge penale rispetto al territorio (dello Stato): in entrambi i
casi, la pregnanza di quest’ultimo come elemento di riferimento delle
regole di validità empirica – cioè di applicazione, efficacia – della leg-
ge induce, fra l’altro, a ritenere preferibile la denominazione di “dirit-
to penale extraterritoriale” 111.

L’originalità più feconda dell’orientamento in esame si coglie con-
siderando la relazione fra le premesse di teoria della norma e la dedu-
zione che da esse è operata rispetto al contenuto della legge penale. Ed
infatti, se il riferimento al territorio (nei termini di rilevanza od indif-
ferenza) rappresenta il requisito comune dei fatti disciplinati, muta
correlativamente l’estensione della fattispecie. In questa prospettiva, le
questioni di applicabilità della legge penale sono anche, ed anzi prin-
cipalmente e più propriamente, questioni di contenuto della norma in-
criminatrice 112: così, il principio di territorialità stabilisce che i fatti
commessi fuori dal territorio non costituiscono reato, neanche se pos-
seggono tutte le altre caratteristiche richieste dalla fattispecie 113; per
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regole di internationales Strafrecht (cfr. infra, cap. III), nel senso cioè di regole che
producono l’estensione extraterritoriale di norme altrimenti costitutivamente “ter-
ritoriali”, le intende non come elementi costitutivi, ma come condizioni obiettive di
punibilità: cfr. per tutti Hans-Heinrich JESCHECK, Thomas WEIGEND, AT, 1996, 180.

114 Antonio PAGLIARO, in PG, 2003, 143.

converso, secondo il principio di universalità il fatto costituisce reato
dovunque commesso: «tutte le fattispecie di un certo ordinamento non
hanno alcun limite spaziale. Il fatto da esse previsto costituisce reato
dovunque sia commesso» 114. Si tratta d’una prospettiva suggestiva, ma
l’argomentazione non è convincente in tutte le sue cadenze.

Entrambi i princìpi, a ben vedere, sono definiti secondo una pro-
spettiva formale: ciò significa, per quello di territorialità, equivalenza
tra applicabilità della legge nel solo territorio dello Stato e natura co-
stitutiva del limite territoriale; per quello di universalità, equivalenza
tra applicabilità all’estero ed inesistenza di limiti spaziali (salvi, come
si vedrà, limiti di materia e limiti personali). Ma tale prospettiva deter-
mina aporie nella definizione dell’uno e dell’altro.

I. Quanto alla commissione del fatto sul territorio, tale requisito
può essere inteso in astratto o in concreto. Per vero, la tesi in esame ap-
pare compatibile soltanto con una “versione astratta” della territoria-
lità, nel senso cioè che la fattispecie astratta è applicabile solo entro li-
miti spaziali (rappresentati dal territorio): solo a questo patto si può ri-
tenere il territorio, il limite spaziale, elemento costitutivo della fatti-
specie. Se si ritiene invece che la commissione del fatto sul territorio
evoca una dimensione concreta (effettiva commissione del fatto sul
territorio), allora non si può ritenere valida l’equivalenza tra applicabi-
lità della legge e natura del territorio come elemento costitutivo; e ciò
perché la norma potrebbe rientrare fra quelle per le quali è prevista
l’applicazione extraterritoriale, nel qual caso il territorio sarebbe ele-
mento costitutivo soltanto se il fatto è commesso integralmente nei
confini nazionali; se commesso invece in tutto od in parte al di fuori di
essi, non lo sarebbe più: con la conseguenza che gli elementi costituti-
vi di una stessa fattispecie verrebbero a mutare a seconda che il fatto
superi o meno, in concreto, i confini nazionali.

Nonostante l’insostenibilità della seconda prospettiva, la tesi sem-
bra oscillare proprio verso quest’accezione, laddove – per un verso –
osserva, come s’è visto, che la stragrande maggioranza dei reati è di
fatto commessa sul territorio dello Stato, il che legittimerebbe appun-
to la preminenza idealmente accordata al principio di territorialità;
nonché laddove – per altro verso, e soprattutto – essa ravvisa la codifi-
cazione del principio di territorialità nella disposizione dell’art. 6 c.p.,
a norma della quale “chiunque commette un reato nel territorio dello
Stato è punito secondo la legge italiana”; ma, ovviamente, un reato
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115 Cfr. già, anche se in termini non del tutto coincidenti, Piero ZICCARDI, 1950,
482-484 (cui si anche per il riferimento al vecchio art. 28 disp. prel. cod. civ., a nor-
ma del quale «le leggi penali e quelle di polizia e di sicurezza pubblica obbligano
tutti coloro che si trovano nel territorio dello Stato»).

116 Immagine per certi tratti analoga, con riferimento al principio della difesa o
di protezione, in Claude LOMBOIS, 1979, 229 s. (nr. 207), che parla di enclos, clôture.

117 Che non esprimono limiti spaziali, ma per materia o rispetto alle persone:
Antonio PAGLIARO, in PG, 2003, 145, 148 ss.

concretamente commesso sul territorio sarebbe punibile anche, se in
astratto, per la fattispecie che lo prevede sia disposta l’applicabilità an-
che a fatti commessi all’estero, quale che sia la ragione di tale “ecce-
zione”.

In altri termini, la previsione che «chiunque commette un reato sul
territorio dello Stato è punito secondo la legge italiana» non esclude,
di per sé, che la specifica norma incriminatrice sia anche applicabile ai
fatti commessi all’estero. Analoga conclusione 115 può essere afferma-
ta, peraltro, anche con riferimento alla previsione che la legge penale
italiana obbliga tutti coloro che si trovano sul territorio dello Stato
(art. 3). L’obbligatorietà per il territorio esprime un duplice sbarra-
mento, e cioè sia una limitazione della fonte, sia un limite personale:
nel primo senso, esclude che siano obbligatorie altre fonti di produ-
zione; nel secondo senso, esclude che vi siano soggetti dispensati
dall’obbligo di osservanza della legge penale, anche se in concreto non
possono essere puniti. Il meccanismo di funzionamento evoca, se è
consentita l’immagine, quello delle porte antipanico, che non consen-
tono d’entrare, ma agendo dall’interno delle quali si può uscire. In que-
st’ottica, quel duplice sbarramento non esprime altrettanti limiti all’ef-
ficacia della legge rispetto ai fatti da essa previsti e commessi all’este-
ro; che ne resta, dunque, impregiudicata 116.

II. Quanto al principio d’universalità, se identificato mediante la
formale equivalenza tra applicabilità d’una norma all’estero (oltre che
sul territorio) ed inesistenza di limiti spaziali nel relativo contenuto,
esso non si connota che in termini negativamente simmetrici rispetto
al principio di territorialità: tutte le volte che il fatto costituisce reato
dovunque commesso perché la norma è applicabile ai fatti commessi
anche all’estero, si dovrebbe parlare di universalità della repressione.
Ora, la realtà dell’ordinamento prevede ipotesi di efficacia (“validità
empirica”) extraterritoriale della legge penale, seppure subordinata-
mente al ricorrere di determinati requisiti (limiti di pena; condizioni di
procedibilità ecc.): secondo l’opinione in esame, queste ipotesi non so-
no peraltro espressione del principio di universalità, bensì, a seconda
dei casi, di quelli di “difesa” e di “personalità” 117. Quest’ultimi due
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principi non hanno riferimento “né diretto né indiretto” con il luogo di
commissione del reato (e quindi possono essere combinati con i veri li-
miti spaziali della norma). Ciò equivale ad osservare che (anche) essi si
basano su un principio di “indifferenza” del luogo di commissione: nel
senso, cioè, che per effetto del loro operare la norma è applicabile “an-
che se” il fatto è commesso all’estero; appunto in tal senso si può dire
che il luogo è indifferente all’applicazione della norma. Ma questo im-
pone, a ben vedere, un duplice riconoscimento.

In primo luogo, il principio di indifferenza rispetto al luogo di com-
missione del fatto sottende, in una prospettiva essenzialmente forma-
le, non soltanto i principi di difesa e di personalità, ma anche, ovvia-
mente e come si è già detto, lo stesso principio di universalità. Tuttavia
è altrettanto ovvio che questa corrispondenza nulla dice sulla ragione
di adozione degli uni o dell’altro; la differenza non può essere soltanto
di tipo formale e “negativo”, ma deve necessariamente radicarsi nel ti-
po di fatti per i quali è prevista l’applicazione dei vari criteri di eserci-
zio della potestà punitiva.

In secondo luogo, tale dimensione d’indifferenza si rivela incompa-
tibile con il principio di territorialità: ne rappresenta, per così dire,
un’alternativa ontologica, che non si esaurisce in un mero confronto
“quantitativo” regola/eccezione. Quest’affermazione – che sembra al-
quanto ridimensionare l’argomento sistematico a favore della premi-
nenza di quel principio, fondato sulla mancanza d’un riconoscimento
diretto del principio di universalità – necessita tuttavia d’ulteriore
chiarimento ed esplicitazione.

2.2.3. In margine alla tesi di Pagliaro: impossibilità di stabilire un rap-
porto regola/eccezione fra applicazione “territoriale” ed “extraterrito-
riale” delle fattispecie penali

Se la regola di applicazione territoriale delle norme penali si tradu-
ce, seguendo l’impostazione di Pagliaro, in un limite di contenuto – det-
to altrimenti: se le regole di applicazione delle norme penali si tradu-
cono nella questione dell’esistenza o meno, nell’ambito della fattispecie
incriminatrice, di limiti di contenuto – allora l’alternativa è secca: o la
norma ha un limite spaziale, oppure non lo ha. Se essa non ha limite
spaziale, la portata precettiva di essa s’estende necessariamente a qual-
siasi fatto corrispondente alla fattispecie astratta, indipendentemente
dal luogo di commissione. Ma allora non si può affermare che l’even-
tuale efficacia personale (es., punizione del fatto commesso dal cittadi-
no all’estero) sia un’eccezione al principio di territorialità, e ciò perché
la norma ab origine non ha un limite spaziale. Pertanto, le ipotesi di
estensione extraterritoriale della legge penale per “eccezionali” ragioni
personali o di materia – cioè di difesa di determinati interessi, in parti-
colare dello Stato o comunque tradizionalmente ricondotti al novero di
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118 A tale seconda ipotesi (eccezioni ratione materiæ) sono ricondotti i casi degli
artt. 7 e 8 c.p. (Antonio PAGLIARO, in PG, 2003, 148 s., 150).

119 Anche quest’affermazione, peraltro, non è convincente. Infatti, i limiti ad es.
personali sono piuttosto una conferma dell’irrilevanza del limite spaziale; ed allora
la differenza con il principio di universalità deve risiedere altrove; cfr. infatti oltre,
nel testo.

120 Così, per l’appunto, nell’impostazione di Pagliaro.
121 Cioè di comparazione fra la quantità di norme che hanno un limite, e quella

delle norme che non lo hanno, e per le quali la punibilità risponda all’uno od all’altro
dei principi indicati. Ad analoga conclusione era giunto, isolato nella dottrina italia-
na, già Gaetano CONTENTO, I, 1996, 137 s., ma muovendo dalla diversa considerazio-
ne del «criterio di validità territoriale non come limite, ma come naturale e necessa-
rio elemento di determinazione dell’ambito di efficacia della norma» (in tal senso «il

quelli comuni, si sarebbe detto un tempo, ai Kulturstaaten – 118 non
possono rappresentare altrettanti limiti della norma, né eccezioni al
principio di territorialità (dato che la norma è strutturalmente indiffe-
rente al limite spaziale); se mai, ed all’opposto, se proprio di eccezione
si vuol parlare, si tratterebbe di eccezioni al principio di universalità,
cioè all’“universalità” di applicazione che discenderebbe dall’inesisten-
za del limite spaziale 119.

Il fatto è che, se la questione dell’ambito di efficacia – territoriale o
meno – è posta in termini di limiti di contenuto della fattispecie (o di
gruppi di fattispecie) 120, questo riconoscimento schiude la via al ribal-
tamento delle tradizionali impostazioni dottrinali, volte a identificare
un principio-guida nell’applicazione della legge, e correlativamente ad
indicare le ipotesi, che ad esso non siano riconducibili, in termini di
eccezione. Si tratta d’impostazioni che, come si è cercato di mostrare,
contengono in sé un irriducibile nucleo di arbitrarietà, perché non for-
niscono sicura base teorica all’accordata preminenza dell’uno o dell’al-
tro principio “fondante”, finendo con l’imporre una scelta “ideologica”
preliminare sull’ambito e sui limiti del sistema penale (salvo che le sin-
gole fattispecie contengano elementi strutturali autonomamente signi-
ficativi del relativo ambito di applicazione).

Per contro, quando si faccia riferimento ai limiti di contenuto della
fattispecie, è giocoforza rilevare che, sia nel caso in cui l’applicabilità
sia limitata al solo territorio, sia nel caso in cui non siano prescritti limiti
spaziali – o, detto altrimenti, non vi siano ostacoli all’estensione
all’estero dell’ambito prescrittivo della norma – la regola per quella fat-
tispecie o per quel gruppo di fattispecie sarà, di volta in volta e rispetti-
vamente, l’applicazione territoriale o l’applicazione extraterritoriale. Di
conseguenza, non si può propriamente stabilire un rapporto di regola-
eccezione tra territorialità, da un lato, e (norme fondate sui) principi di
universalità, difesa, personalità, dall’altro lato; tale rapporto ha senso
soltanto in una prospettiva puramente quantitativa, esteriore 121.
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c.d. limite spaziale o personale, o di qualsivoglia altra natura, che segna i confini
dell’efficacia della norma è … coevo alla sua nascita, e per nulla restrittivo della sua
efficacia, ma semplicemente diretto ad individuarne la normale sfera di azione: né
potrebbe, in alcun caso, mancare»; v. anche p. 143). Su questa base, e cioè «rifiutan-
do l’idea che ogni norma sia per sua essenza universale, è chiaro che i casi in cui il cri-
terio di territorialità non risulti operante, non potranno essere considerati come ec-
cezioni, bensì semplicemente come casi in cui, in sua vece, è stato adottato un diver-
so tipo di criterio di determinazione della sfera di efficacia della norma; criterio che,
in quanto diverso, non è confrontabile col primo e, per ciò stesso, non può rappresen-
tare un’eccezione» (corsivo in originale). Tale impostazione conduce a ritenere la na-
tura “costitutiva” delle regole di diritto penale internazionale, nel senso che esse non
già limitano, ma identificano (appunto, costitutivamente) la sfera di applicazione del-
le norme penali. Sulla questione si prenderà posizione diffusamente nel cap. III.

122 Per il riferimento duplice a riconoscimento ed esecuzione v. ad esempio, di
recente ed in ambito europeo, la Decisione quadro del Consiglio 2005/214/GAI del
24.2.2005, relativa all’applicazione del principio del reciproco riconoscimento del-
le sanzioni pecuniarie (GUCE L 76 del 22.3.2005, 16 ss.).

123 L’evoluzione degli strumenti di cooperazione in ambito europeo è stata se-
guita con attenzione sin dai suoi primi passi da Hans-Heinrich JESCHECK: su questi
“primi passi” cfr. ID., 1954, 518 s.; ID., 1970, 69 ss.; e inoltre ID., 1981, partic. 66 ss.,
nonché ID., 1998, 469 ss. e, da ultimo, ID., 2005, 996 ss.

Si deve pertanto valorizzare, come particolarmente fecondo, il ri-
chiamo all’analisi del contenuto delle fattispecie: tra i principi di effica-
cia spaziale della norma e materia del divieto c’è un rapporto necessa-
rio in termini funzionali. In questa prospettiva, l’importanza della tesi
di Pagliaro, sopra analizzata, si apprezza non tanto sul piano delle sue
stesse premesse teoriche, cioè come tesi incardinata sulla “validità em-
pirica” della norma, quanto su un diverso piano: quello della relazione
tra contenuto dell’incriminazione e regole di efficacia extraterritoriale.

Questa correlazione ci è apparsa evidente, ad esempio, a proposito
delle osservazioni svolte più sopra sulla tecnica di assimilazione per
estensione diretta di fattispecie nazionali a tutela d’interessi di rango
comunitario. Si è infatti notato che la de-territorializzazione del pre-
cetto trova la sua ragion d’essere per l’appunto nella tutela d’interessi
sovra-nazionali omologhi ad interessi nazionali tutelati mediante le
fattispecie “estese” per assimilazione.

Questo chiarimento consente di affrontare anche due ulteriori pro-
posizioni tradizionalmente ricevute nell’impostazione del tema.

È comune, per un verso, l’affermazione secondo la quale tra le re-
gole di efficacia extraterritoriale della legge penale e gli strumenti di
collaborazione internazionale – per tali intendendosi ad es. l’estradi-
zione, le forme di cooperazione giudiziaria (es., rogatorie), il trasferi-
mento di procedimenti penali o delle persone condannate, riconosci-
mento/esecuzione di sentenze penali straniere 122, la sorveglianza delle
persone condannate o liberate sotto condizione – 123 esiste una propor-
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124 Così, esemplare, Ferrando MANTOVANI, in PG, 2002, 932. L’A. prosegue rico-
noscendo che, di fronte ai fenomeni della circolazione internazionale, delle migra-
zioni, della delinquenza sopranazionale, «anche il diritto penale internazionale è
venuto ad acquistare ed acquisterà sempre maggiore importanza, parallelamente al
costante se pur faticoso sviluppo della multiforme collaborazione fra Stati nella lot-
ta contro il crimine».

125 In senso che può ritenersi solo apparentemente difforme, cfr. G. DE FRAN-
CESCO, 1982, § 1 (10 s. dell’estratto). L’autore, considerando il significato della
clausola aut dedere aut punire come modifica del volto dell’estradizione, ritiene
che l’obbligo di cooperazione (mediante estradizione) non si ponga sullo stesso
piano, ma sia sussidiario rispetto all’esercizio della giurisdizione (o, in ogni caso,
sia uno strumento “non necessario” ai fini della punizione). L’A. afferma, sul pun-
to, che alla base dell’estradizione sono da ravvisare esigenze oggettive di repres-
sione penale di determinati fatti, rispetto ai quali è importante attivare una rispo-
sta penale, “indifferentemente ad opera dell’uno o dell’altro Stato”. La prevalenza
del punire sul dedere che sembra ravvisabile nella prospettazione d’un obbligo al-
ternativo per gli Stati (contra, Albin ESER, 1990, 123, secondo il quale l’obbligo pri-

zione inversa: la collaborazione tende ad intensificarsi quanto più si ri-
ducono le pretese nazionalistiche sull’illimitata efficacia della legge pe-
nale rispetto ai fatti commessi all’estero 124.

Per altro verso, si osserva pacificamente come la scelta circa la de-
terminazione dell’ambito di efficacia della legge penale sia di esclusiva
competenza del legislatore nazionale: il diritto internazionale, si preci-
sa, non può porre limiti, sul punto, al legislatore penale statuale; e, co-
munque, non ne pone allo stato attuale dei rapporti internazionali.

Si tratta di due aspetti funzionalmente correlati ma concettualmen-
te distinti, che devono essere dunque separatamente considerati.

2.2.4. Sulla proporzione inversa tra espansione extraterritoriale della leg-
ge penale e collaborazione internazionale. Analisi delle fonti, e un co-
rollario: la tipicità non come strumento di selezione primaria, ma
“punto d’aggancio” della collaborazione internazionale

Che quanto maggiori siano le pretese nazionalistiche, tanto più si
riduca lo spazio della collaborazione internazionale, e viceversa, sem-
bra una correlazione logica inappuntabile. Tuttavia, non si può dire
ch’essa corrisponda integralmente alla realtà degli attuali rapporti in-
ternazionali in materia penale; o almeno, non esaurisce la descrizione
dei possibili fenomeni di interazione fra collaborazione internazionale
e suoi presupposti sostanziali. Si riscontra sempre più spesso, in effet-
ti, come proprio le esigenze della collaborazione suggeriscano l’ado-
zione di misure “sostanziali” tendenzialmente omogenee, accompa-
gnate dall’estensione unilaterale della giurisdizione a fatti commessi
all’estero: queste misure congiunte vengono a rappresentare, a loro
volta, una condizione d’efficacia della stessa collaborazione 125. Si trat-
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mario sarebbe quello di estradare; nel senso di un’esatta equivalenza v. invece Mit-
suo INAZUMI, 2005, 223) comporta dunque che «se lo Stato richiesto può esercitare
in pieno la propria potestà giurisdizionale, ed anzi ha l’obbligo di prendere tutte le
misure per rendersi competente ove già non lo sia, l’attivazione stessa della proce-
dura estradizionale non appare più in una prospettiva di “necessità” ai fini della
punizione». Lo stesso A., peraltro, riconosce che la prevalenza dell’esercizio della
giurisdizione – e quindi dell’adozione di tutti gli strumenti, anche sostanziali, per-
ché esso sia possibile – «non rappresenta … il dato più significativo che interessa
l’istituto estradizionale»; l’esistenza d’un obbligo alternativo rende indifferente,
per così dire, l’identità dello Stato che procederà alla repressione: «che spetti allo
Stato detentore, o … richiedente, ciò che interessa è che si svolga un giudizio pe-
nale sul fatto oggetto della domanda di estradizione». Ciò equivale ad affermare,
d’altronde, proprio quella co-funzionalità tra lo strumento di collaborazione e l’af-
fermazione della giurisdizione nazionale, che è la caratteristica di cui si parla nel
testo.

126 Variamente obbligatoria a seconda del tipo di strumento adottato; qui non
è la fonte che rileva, ma il contenuto da essa espresso in termini di politica crimi-
nale.

127 In senso non dissimile cfr. già l’ORTOLAN, citato in cap. II, § 3.2, nt. 271.

ta d’un fenomeno emerso sia nei rapporti fra ordinamento statale e so-
pranazionale, sia nei rapporti fra il primo e taluni obblighi internazio-
nali di fonte convenzionale. 

Le fonti normative sovra-nazionali che saranno considerate appres-
so in via esemplificativa sembrano caratterizzarsi, indipendentemente
dalla questione relativa alla loro efficacia rispetto all’ordinamento in-
terno 126, per la diretta correlazione instaurata fra ravvicinamento del
diritto sostanziale ed efficacia degli strumenti di collaborazione inter-
nazionale. Il “vincolo di risultato” ad instaurare la giurisdizione nazio-
nale sui fatti oggetto del programma di ravvicinamento viene a rivesti-
re a sua volta, in tal modo, un duplice significato: per un verso, quello
– ovviamente – di ravvicinamento della legislazione e quindi di armo-
nizzazione delle fattispecie incriminatrici in un determinato contesto
spaziale (a questa funzione si correla anche, ed anzi: in essa esaurisce
il suo significato essenziale la richiesta d’instaurare la giurisdizione sui
fatti commessi in tutto o in parte sul territorio dello Stato) 127; per altro
verso, quello di elaborare (mediante l’estensione extraterritoriale delle
fattispecie incriminatrici “ravvicinate”) una tecnica servente, cioè spic-
catamente strumentale, se non all’immediata semplificazione, almeno
ad un’aspirazione all’efficienza nella collaborazione fra Stati.

Non si tratta peraltro d’un fenomeno monolitico, né univoco, né in-
controverso.

In effetti, il presupposto sostanziale di volta in volta considerato co-
me base sufficiente per il coordinamento transnazionale delle attività
di repressione varia dalla indicazione di “forme di criminalità” (identi-
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128 Ammesso che abbia una consistenza criminologica il riferimento alla “cri-
minalità organizzata”, parrebbe alquanto evocativo il riferimento al “racket” (“evo-
ca” doppiamente: per il riferimento all’estorsione, e per quello alla criminalità or-
ganizzata, rispetto alla quale però è menzionato in modo autonomo): cfr. l’indica-
zione delle competenze dell’Europol di cui alla Conv. 26.7.1995, e correlativamen-
te quelle di cui all’art. 4 della Decisione del Consiglio UE 2002/187/GAI del
28.2.2002 che istituisce l’“Eurojust” per «rafforzare la lotta contro le forme gravi di
criminalità»; (in gen. cfr. Gaetano DE AMICIS, 2002; per la legge di attuazione italia-
na cfr. Domenico MANZIONE, 2005); cfr. pure il riferimento alle «forme gravi di cri-
minalità che sono spesso opera di organizzazioni transnazionali» di cui al primo
“considerando” della Decisione del Consiglio 2001/427/GAI del 28.5.2001 che isti-
tuisce una «Rete europea di prevenzione della criminalità».

129 Così ancora, ad es., l’art. 2 Conv. Europol, dove si menzionano fra l’altro ter-
rorismo, reati commessi o che possono essere commessi nell’ambito di attività ter-
roristiche, reati contro l’incolumità fisica, contro i beni ecc.

130 Cfr. ad es. DQ 2004/757GAI in materia di traffico di stupefacenti, di cui infra,
nel testo. Norme minime anche in materia di sanzioni penali «contribuiscono an-
che ad impedire che gli autori dei reati … si avvantaggino della diversità delle pene
a seconda degli Stati e non si spostino dall’uno all’altro per eludere l’azione penale
o l’esecuzione delle pene». Criticamente in tema cfr. però Vincenzo MILITELLO,
2003, partic. 207, il quale rileva come le discrasie tuttora esistenti fra i livelli e le ti-
pologie sanzionatorie in relazione alle varie categorie di reati sconsiglierebbe la
formulazione di vincoli dettagliati a livello sovra-nazionale.

131 Essenzialmente il riferimento è all’ammissibilità dell’estradizione (si tratta di
una clausola costante: a mero titolo d’esempio, art. 1 Decisione quadro 28.11.2002
in materia d’immigrazione clandestina, cit.; art. 5 Decisione quadro 13.6.2002, in
materia di terrorismo, cit. infra; art. 5 Conv. UE 1997 sulla corruzione, cit. infra).

132 A questo contesto può essere ricondotto anche il passaggio, nell’ambito del-
le convenzioni di estradizione, dalla tecnica di enumerazione dei titoli di reato cui
la specifica convenzione si riferisce, al c.d. metodo eliminativo, nel quale cioè si ri-
nuncia alla formulazione di un catalogo di reati in favore di una clausola generale
che esclude soltanto i reati che non rientrano nei parametri (di pena) indicati: così

ficate secondo un criterio criminologico, addirittura soltanto evocati-
vo) 128 a quella di “classi di reati”, o meglio di offensività 129, alla indi-
cazione dettagliata di elementi costitutivi del reato, in particolare di
condotte che devono essere specificamente incriminate, talora anche
con indicazioni di massima, ma penetranti, sulla misura della sanzio-
ne 130; orientata, quest’ultima, piuttosto da esigenze di natura proces-
suale/repressiva 131 che da valutazioni in termini di proporzione ogget-
tiva e soggettiva con il fatto, anche se è ormai un recitativo il riferi-
mento ad effettività, proporzione, virtualità dissuasiva. Insomma, il
campo di applicazione della lotta alla criminalità è arato a diverse col-
ture: talvolta forme di criminalità genericamente indicate in relazione
al rispettivo, più o meno definito referente criminologico; talvolta
gruppi di fattispecie; talvolta requisiti costitutivi specifici. Si tratta tut-
tavia, a ben vedere, d’una fenomenologia molteplice di una medesima
funzione politico-criminale 132. In questo contesto, cioè, la fattispecie
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ad es. l’art. II del trattato di estradizione Italia/USA 13.10.1983, a norma del quale
dà luogo ad estradizione un reato “comunque denominato” che in base alle leggi di
entrambe le Parti sia punibile con una pena restrittiva della libertà personale per
un periodo superiore ad un certo limite (un anno; in tema cfr. in particolare, di re-
cente, i rilievi di Mario PISANI, 1998, 718 ss.). Per il riferimento a “forme di crimi-
nalità” cfr. ad es. il Trattato Italia/Spagna «per il perseguimento di gravi reati at-
traverso il superamento dell’estradizione in uno spazio di giustizia comune», che si
applica a «fatti relativi al terrorismo, alla criminalità organizzata, al traffico di stu-
pefacenti, al traffico di armi, alla tratta di esseri umani e all’abuso sessuale contro
minori, puniti con una pena massima edittale non inferiore ad anni quattro di pe-
na restrittiva della libertà personale».

133 Il riferimento non è soltanto alla cooperazione giudiziaria e di polizia, ma
anche al perseguimento di scopi ulteriori di controllo prodromico e gestione di fe-
nomeni sociali.

134 Stefano MANACORDA, 2000, 61.

descritta nella fonte sovra-nazionale sembra avere non tanto la funzio-
ne di selettività primaria di condotte il cui nucleo d’illiceità viene defi-
nito per la prima volta, per l’appunto, in sede sovra-nazionale, per poi
essere riprodotto negli ordinamenti interni; quanto – piuttosto – quel-
la di “punto d’aggancio” della collaborazione, quale programma di sele-
zione da parte dei legislatori nazionali.

L’adempimento di questo programma ha nella fattispecie-modello
internazionale soltanto il suo punto d’inizio: essa, rappresentando per
l’appunto un programma, impegna i legislatori nazionali ad operare
una selezione primaria che consenta la collaborazione, anche se non vi
sia esatta corrispondenza nei contenuti; e perciò si tratta d’un pro-
gramma che ha il suo vero punto d’emersione proprio nelle regole con
le quali è instaurata la giurisdizione sul fatto con elementi di estra-
neità.

Esse, per loro natura, sono destinate a surrogare funzionalmente la
tipicità – le discrasie di tipicità – nel sorreggere i presupposti della col-
laborazione: sono, per così dire, la cerniera necessaria fra tipicità pri-
maria e “cooperazione in materia penale”; si legittimano, sotto questo
profilo, non tanto perché correlate all’esistenza ed all’adempimento di
un obbligo d’uniformazione della sottostante scelta sostanziale d’incri-
minazione, quanto nella misura in cui garantiscano che quella scelta,
una volta concretizzatasi in fattispecie nazionali, non sarà d’ostacolo
alla cooperazione 133.

Così, ad esempio, si è correttamente rilevato che in due convenzio-
ni internazionali sulla corruzione (art. 1 conv. OCSE e artt. 2 e 3 conv.
UE) si perde la distinzione tra forma propria e impropria del reato, ri-
chiedendosi una previsione comune «nella quale viene integralmente
obliterata la forma susseguente del reato» 134; se tuttavia si considera
quella fattispecie nei termini qui precisati (come programma di tutela)
appare evidente che i legislatori nazionali, vincolati bensì alla crimi-
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135 Di corruzione per atto conforme (impropria) o contrario (propria) ai doveri
d’ufficio.

136 Il riferimento è alla U.N. Convention against transnational organised crime,
palermo 15.12.2000, in vigore dal 29.9.2003.

137 Sulle differenze concettuali, peraltro non pacifiche, fra questi due concetti
cfr., anche per i necessari riferimenti, Mitsuo INAZUMI, 2005, 124 ss.

138 Si parla in tal caso di “Lesser crimes”. 
139 Specialmente sotto questo secondo profilo, del rapporto fra “non-territorial

jurisdiction” e promozione degl’interessi tutelati, cfr. Mitsuo INAZUMI, 2005, 128 ss.
140 Per le necessarie precisazioni “istituzionali” cfr. per tutti Giuseppe TESAURO,

nalizzazione di entrambe le condotte 135, non lo sono invece quanto al-
le scelte concrete di selezione primaria, che possono (e devono) essere
orientate in base ai princìpi: ragionevolezza e proporzione innanzi tut-
to; e quindi non si può ritenere precluso al legislatore di tradurre in
modo costituzionalmente accorto gli obblighi internazionali, ad esem-
pio graduando opportunamente l’offensività rispettiva delle condotte.

Ciò che primariamente importa, nella posizione di un obbligo in-
ternazionale d’incriminazione, è che la scelta nazionale risulti idonea,
cioè funzionale alle esigenze di collaborazione; perde rilievo, per con-
verso, che in ambito nazionale si realizzi una penalizzazione per ec-
cesso – nell’esempio, quella relativa alla corruzione susseguente – per-
ché essa non impedisce la collaborazione.

Tale rapporto di funzionalizzazione non costituisce peraltro una per-
versione di “normali” rapporti di “antecedenza”, nel sistema penale, fra
diritto e processo: rappresenta invece l’espressione della reale natura
delle fattispecie-tipo internazionali di fonte convenzionale, insomma
della struttura intrinseca degli obblighi internazionali (convenzionali)
d’incriminazione. Né si tratta d’un fenomeno limitato alla criminalità
organizzata in associazioni per delinquere a carattere transnazionale,
dove pure il fenomeno è particolarmente evidente 136; esso si apprezza
con riferimento alla tipizzazione di una serie di condotte che, percepite
come gravi dalla comunità internazionale anche se non hanno raggiun-
to il livello di jus cogens, né di proibizione erga omnes 137, attingono al di-
svalore degli heinous crimes devoluti a giurisdizioni internazionali 138.

Quel che muta in questo contesto è dunque la stessa fisionomia del-
la tipicità penale, oltre che il suo rapporto con le regole di applicazio-
ne spaziale 139: proprio in questo mutamento – piuttosto che nella regi-
strazione d’un formale rapporto di proporzione inversa – sta il vero nu-
cleo problematico, e ad un tempo il reale interesse della relazione fra
regole di efficacia della legge nello spazio e forme della collaborazione
internazionale.

I. Quanto al diritto comunitario e dell’Unione 140, la riflessione e so-
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2003, 9 ss. Tuttavia, in questa sede si potrà fare riferimento indifferentemente sia al
diritto comunitario sia a quello dell’Unione (al c.d. Terzo pilastro), in quanto le con-
siderazioni che seguono hanno un taglio politico-criminale rispetto al quale non so-
no direttamente rilevanti questioni a loro volta essenziali, invece, da un punto di vista
strettamente europeistico. Si allude innanzi tutto, in particolare, alla questione del
tentativo di superare gli ostacoli opposti dagli Stati alle direttive di armonizzazione
penale (ambito del diritto comunitario in senso proprio) mediante una soluzione di
compromesso, rappresentata dall’edificazione, ad opera del Trattato sull’Unione eu-
ropea, dell’area di cooperazione giudiziaria e di polizia in materia penale (ambito del
diritto dell’Unione), a carattere intergovernativo (sul punto cfr. Alessandro BERNARDI,
1996b, 68-71 ); soluzione la quale, a sua volta – nelle forme sia delle convenzioni sia
delle “decisioni quadro” –, non elimina un residuo margine di discrezionalità in capo
ai Paesi membri, ed è a rischio ineffettività, essendo discussa la coercibilità del-
l’adempimento (mediante la procedura d’infrazione ex artt. 226 ss. TUE). Sicché, in
definitiva, si conclude nel senso che «la realizzazione di un vero spazio di libertà, si-
curezza e giustizia … implica il ricorso, anche in sede penale, al metodo comunita-
rio» (per fare il “punto” sull’intera questione si può rinviare, per tutti, ad Alessandro
BERNARDI, 2004a, 34-43 e bibliografia ivi citata; la citazione è a p. 43). Con la Costitu-
zione europea la “comunitarizzazione” del c.d. terzo pilastro sembrava ormai desti-
nata a divenire realtà istituzionale. Indipendentemente dagli aspetti giuridico-istitu-
zionali con i quali sarà perseguito un sempre più irrevocabile ravvicinamento delle
legislazioni, ch’è una questione particolarmente complessa dal punto di vista del “pe-
nal-comunitarista”, ciò che rileva agli effetti delle osservazioni svolte nel testo è però,
come si è detto, quel movimento come tale, come tendenza politico-criminale sulla
quale riflettere anche dal punto di vista dell’efficacia spaziale della legge penale.

141 Termine entrato ormai nell’uso corrente. Per questioni terminologiche cfr.
Albin ESER, Otto LAGODNY, 1992.

142 Sull’armonizzazione in tema di tutela degli interessi finanziari delle Comu-
nità cfr. tuttora le osservazioni di principio di Giovanni GRASSO, 1991, 97 ss.; inol-
tre Enrico MEZZETTI, cit. Utile la lettura, sui problemi dell’armonizzazione (con ri-
ferim. al diritto dei contratti), dei rilievi di Fabrizio CAFAGGI, 2003, XXV ss., 183 ss.

143 Alessandro BERNARDI, 2004a, 35.

prattutto le azioni relative alla “lotta” al crimine c.d. transnazionale 141

sembrano evidenziare, se considerate in prospettiva grandangolare
(quindi assolutamente generale e quasi, per così dire, ideologica), la
necessità almeno di un’armonizzazione – se non di una vera e propria
unificazione, destinata, questa, ad essere pura utopia soltanto se inte-
sa come idealtipo “massimalista”, ma compatibile con schegge mirate
di realizzazione settoriale – 142, armonizzazione, si diceva, di determi-
nate fattispecie incriminatrici o costellazioni di esse, indicate come
forme “gravi” di criminalità, quale presupposto di un’efficace collabo-
razione internazionale nella lotta contro il crimine, sia esso rivolto di-
rettamente contro interessi comunitari “istituzionali” (in particolare le
finanze), sia esso caratterizzato per il solo fatto di collocarsi – esclusi-
vamente o meno – nello spazio europeo (es., interesse alla tutela del-
l’ambiente). Dopo un periodo iniziale di “intonazione” della marcia
verso l’“omogeneizzazione” 143 delle norme punitive ad una melodia
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144 Così per le direttive del Consiglio in materia di insider trading (89/592/CEE),
riciclaggio (91/308/CEE), tutela dei programmi per elaboratore (91/250/CEE): rife-
rimenti e valutazioni (sulle difficoltà di adottare direttive a contenuto penale, e l’ab-
bandono dei tradizionali strumenti di diritto comunitario) in Alessandro BERNARDI,
1996a, 35-37, e in nt. 106.

145 Come termine di riferimento convenzionale possiamo indicare la conven-
zione c.d. PIF per la tutela degli interessi finanziari delle comunità europee del
1995, in vigore dal 17.10.2002 (GUCE C 316 del 27.11.1995, 49 ss.), a norma del cui
art. 2 «ogni Stato membro prende le misure necessarie affinché le condotte di cui
all’articolo 1 [costituenti “frode che lede gli interessi finanziari delle Comunità eu-
ropee”] … siano passibili di sanzioni penali effettive, proporzionate e dissuasive».
A norma dell’art. 4, ciascuno Stato membro prende le misure necessarie per stabi-
lire la propria “competenza giurisdizionale” sugli illeciti previsti, (a) se commessi
in tutto o in parte – in esecuzione monosoggettiva o a titolo di concorso – sul terri-
torio dello Stato e (b) se l’autore dell’illecito è cittadino dello Stato membro, salvo
richiedere la punibilità anche per la lex loci (art. 4(1) terzo alinea: criterio di com-
petenza peraltro non vincolante; e tuttavia, l’art. 5 prevede che lo Stato il quale non
estradi i propri cittadini deve prendere le misure necessarie a stabilire la propria
competenza per i fatti da questi commessi all’estero, e concretamente sottoporre la
questione alle proprie autorità competenti all’esercizio dell’azione penale). L’art. 6,
sul presupposto che la richiesta di estendere la giurisdizione nazionale sui fatti in-
dicati, anche se commessi all’estero, può determinare concorso di “competenze
giurisdizionali” e quindi plurimi esercizi dell’azione penale per gli stessi fatti, detta
una norma di coordinamento del concorso di più giurisdizioni sullo stesso fatto
[art. 6(2)]: gli Stati membri interessati collaborano per decidere quale di essi debba
perseguire l’autore o gli autori dell’illecito con l’obiettivo di centralizzare, se possi-
bile, le azioni in un unico Stato. La previsione del ne bis in idem – seppure entro de-
terminati limiti – completa il quadro del coordinamento (art. 7). Cfr. inoltre, per
l’applicazione delle disposizioni della convenzione PIF ai reati di corruzione attiva
e passiva, in cui siano coinvolti funzionari comunitari o nazionali (anche di altro
Stato membro), il Protocollo 1996 allegato alla convenzione (GUCE C 313 del
23.10.1996, 2 ss.), che indica le condotte da considerare illeciti penali (artt. 2 e 3) e
le regole di giurisdizione (“competenza”: art. 6); nonché il Secondo protocollo alle-
gato (1997), sull’incriminazione del riciclaggio dei proventi di frode o corruzione
che ledano gli interessi finanziari delle Comunità (art. 2; per la competenza, cfr. il
richiamo alle regole stabilite dalla convenzione PIF: art. 12). Analoghe previsioni
sono contenute nella c.d. convenzione generale sulla corruzione (GUCE C 195 del
25.6.1997, 2 ss.); in materia di competenza ed estradizione v. partic. artt. 7 e 8. Sul
tema cfr. ampiamente, in Italia, Stefano MANACORDA, 1999, partic. 206 ss.; di recen-
te cfr. anche, dallo specifico angolo visuale delle regole di applicazione spaziale,
Tom VANDER BECKEN, 2003, 2 ss.

penalistica di fondo, non però orchestrata in espressi obblighi di cri-
minalizzazione 144, almeno dall’ultimo decennio 145 s’è avviato un pro-
cesso di avvicinamento all’uniformità, con l’obiettivo d’un progressivo
miglioramento delle chances di repressione, che sembra snodarsi su
due cardini essenziali: per un verso, l’identificazione sempre più detta-
gliata di “forme di criminalità” per le quali sono competenti apposite
“agenzie”, investigative e giudiziarie (es., Europol, Eurojust) o, in ge-
nerale, di controllo sociale (es., Rete europea di prevenzione della cri-
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146 Per la valutazione dello strumento della decisione quadro dal punto di vista
del diritto comunitario e dell’Unione cfr. Giuseppe ZUCCALÀ, 2002; Alessandro BER-
NARDI, 2004a, 40 ss. Ulteriori riferimenti ad importanti testi normativi si trovano in
quest’ultimo (42 e nt. 137-144): in particolare, cfr. le Decisioni quadro 28.5.2001 in
materia di frodi nei mezzi di pagamento diversi dal contante; 13.6.2002 (qui inte-
ressano quelle in materia di lotta al terrorismo, 2002/475/GAI e mandato d’arresto
europeo, 2002/584/GAI); 19.7.2002 sulla tratta di esseri umani. Per una valutazio-
ne dell’importanza di un’unificazione di tipo codicistico cfr. ancòra, in Italia, Ales-
sandro BERNARDI, 1996b, passim e partic. 47 ss., 143 ss.

147 GUCE L 140 del 14.6.2000, 1 ss. (cfr. pure in materia la  decisione del Consi-
glio 2001/887/GAI del 6.12.2001, in GUCE L 329 del 14.12.2001, 1 ss.). Per rifles-
sioni generali in margine all’analisi del tema specifico cfr. John A.E. VERVAELE,
2002, partic. 994 ss.

148 Cfr. art. 3 (“figure di reato generali”) e art. 4 (“altre figure di reato”).

minalità); per altro verso, la progressiva adozione di “norme minime”
relative agli elementi costitutivi dei reati e delle sanzioni, non soltanto
per quanto concerne quelle forme di criminalità, genericamente speci-
ficate nelle due macroaggregazioni della criminalità “organizzata” e
del “terrorismo”, ma anche in relazione ad ambiti dell’attività comuni-
taria sensibili alla realizzazione di aggressioni “transnazionali”. Qui
soltanto alcuni esempi, limitati al periodo successivo all’entrata in vi-
gore del Trattato di Amsterdam 146:

a) la decisione quadro del Consiglio 2000/383/GAI del 29.5.2000 con-
tro al falsificazione di monete in relazione all’introduzione dell’euro 147, a
norma della quale «ciascuno Stato membro adotta le misure necessarie
per assicurare che costituiscano reato» le condotte specificamente indi-
cate 148, con riferimento alle quali dev’essere stabilita altresì la competen-
za giurisdizionale, in particolare extraterritoriale: così, si richiede che la
competenza sia stabilita non soltanto per i fatti commessi in tutto o in
parte sul territorio, ma “indipendentemente dalla cittadinanza dell’autore
del reato e dal luogo in cui quest’ultimo è stato commesso”; di particolare
interesse, in relazione all’esigenza di affermare l’extraterritorialità della
legge penale – del resto, tradizionalmente stabilita in materia –, è la pre-
visione di un meccanismo di “governo” a matrice lato sensu politica dei
possibili conflitti di giurisdizione che ne possono derivare: “gli stati mem-
bri interessati collaborano per decidere quale di essi dovrà procedere …
per concentrare – ove possibile – in un unico Stato membro le azioni pe-
nali in materia”. Analogo meccanismo è previsto, ad es., dall’art. 9 della
decisione quadro 2002/475/GAI del 13.6.2002, con un’importante ag-
giunta, consistente nell’indicazione dei criteri di collegamento “per gradi
successivi”, vale a dire articolati in base ad una sorta di gerarchia di pre-
ferenza strutturata secondo l’intensità della relazione con lo Stato mem-
bro: dunque, Stato membro nel cui territorio sono stati commessi i fatti,
anche se si tratta di reati-scopo d’una associazione costituita altrove (ter-
ritorialità); Stato di cui l’autore ha la nazionalità o in cui ha la residenza
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149 COM(2001)664 definitivo: presentata dalla commissione il 28.11.2001 (su
cui cfr. gli Amendments 17-20 del Parlamento Europeo: cfr. la relativa Risoluzione
in GUCE C 271 E del 12.11.2003, 555 ss.).

150 Base giuridica della decisione quadro è indicata negli artt. 29, 31 lett. e) TUE;
quanto al fondamento dell’obbligo di stabilire la competenza giurisdizionale nel ca-
so in cui lo Stato non estradi i propri cittadini, è inteso come un «modo per garan-
tire la compatibilità delle norme applicabili negli Stati membri, come richiesto dal-
l’articolo 31, lett. c)».

151 L’art. 12 stabilisce, al primo comma, che «ciascuno Stato membro stabilisce
la propria competenza nei confronti dei reati di cui agli articoli 4 e 5 ove essi siano
stati commessi: a) interamente o in parte sul suo territorio; b) da uno dei suoi cit-
tadini e che l’atto sia rivolto contro individui o gruppi dello Stato membro medesi-
mo; c) a vantaggio di una persona giuridica avente la sua sede sociale sul territorio
di tale Stato membro» (la regola di competenza di cui a queste due ultime lettere
può essere disapplicata od applicata solo in casi o circostanze specifici: comma 3);
al secondo comma, che, nello stabilire la propria competenza territoriale (comma
1, lett. a), lo Stato estenda la sua competenza ai reati commessi mediante un siste-
ma di informazione, ed in particolare: «a) l’autore commetta il reato quando è fisi-
camente presente sul territorio del Paese in questione, a prescindere dal fatto che il
reato comporti o non l’uso di materiale razzista ospitato su un sistema di informa-
zione presente sul territorio medesimo [come spiega il § 6 della proposta, in com-

(personalità attiva); Stato di cui hanno l’“origine” le vittime (personalità
passiva); Stato in cui è stato catturato l’autore (locus deprehensionis);

b) la proposta di decisione quadro del Consiglio sulla lotta contro il
razzismo e la xenofobia (2001) 149 esprime una relazione direttamente
strumentale fra potenziamento delle “misure di diritto penale” funziona-
li al ravvicinamento delle «disposizioni legislative e regolamentari degli
Stati membri in materia di delitti razzisti e xenofobi», da un lato, ed age-
volazione e/o incentivazione della “cooperazione per contrastare questi
reati” 150, dall’altro lato. In tal senso, i due obiettivi della decisione quadro,
quello di garantire uniformità di repressione mediante sanzioni “efficaci,
proporzionate e dissuasive” e quello di «migliorare e incentivare la coo-
perazione giudiziaria, sopprimendo gli ostacoli potenziali», sono perfet-
tamente complementari; l’uniformità dei presupposti della repressione è
infatti direttamente proporzionale alle chances di efficacia della collabo-
razione: «lo strumento proposto prevede che gli stessi comportamenti
razzisti e xenofobi siano punibili in tutti gli Stati membri, il che permet-
terebbe di definire un’impostazione penale comune nei confronti del fe-
nomeno a livello di tutta l’Unione… la decisione quadro introduce il rav-
vicinamento minimo atto a garantire che le legislazioni nazionali … per-
mettano che la cooperazione giudiziaria possa dispiegarsi efficacemen-
te». Espressamente dunque si rileva che «definizioni e pene comuni age-
volerebbero grandemente la cooperazione e la reciproca assistenza giu-
diziaria in materia penale». Fra le misure «atte a rendere più compatibili
le norme applicabili negli Stati membri» si menzionano fra l’altro le «di-
sposizioni relative alla competenza… che, se necessario, favoriranno al-
tresì il coordinamento» 151. L’imposizione agli Stati di un obbligo unifor-
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mento all’articolato, sub art. 12, “ciò vale, per esempio, nel caso di una persona pre-
sente in uno stato membro che inserisca materiale razzista su un sito Internet ubi-
cato sul territorio di un paese terzo”]; b) il reato comporti l’uso di materiale razzi-
sta ospitato su un sistema di informazione situato sul proprio territorio, a prescin-
dere dal fatto che l’autore commetta o non il reato allorché è fisicamente presente
sul territorio dello Stato in questione» (es., «nel caso di una persona che, dal terri-
torio di un Paese terzo, inserisca materiale razzista o xenofobo su un sito Internet
ospitato sul territorio di un[o] Stato membro»). A tali regole dev’essere aggiunta
quella, enunciata in termini sussidiari rispetto all’estradizione, per la quale uno
Stato che per l’appunto non estradi i propri cittadini deve prendere «i provvedi-
menti necessari per stabilire la propria competenza nei confronti» degli stessi rea-
ti, se commessi da propri cittadini sul territorio di altro Stato membro.

152 Un auspicio nel senso del miglioramento della traduzione italiana: dalla fa-
stidiosa tautologia “reati penali” (ricorrente ogni volta che variamente si esprime la
necessità di prendere provvedimenti per punire comportamenti in quanto … reati
penali) può essere senz’altro espunto l’aggettivo (o sostituito il sostantivo con quel-
lo di “illecito”: correttamente così, ad es., nella decisione quadro 2003/568/GAI sul-
la corruzione nel settore privato, su cui infra, nel testo). Dire “reato penale” è equi-
valente a parlare di “cavallo equino”, di “mucca bovina”, “triangolo geometrico”,
“numero aritmetico” e consimili sciocchezze.

153 GUCE L 185 del 24.7.1996, 5.
154 GUCE L 328 del 5.12.2002, 1.
155 L’art. 12 stabilisce, al primo comma, che «ciascuno Stato membro stabilisce la

propria competenza nei confronti dei reati di cui agli articoli 4 e 5 ove essi siano sta-
ti commessi: a) interamente o in parte sul suo territorio; b) da uno dei suoi cittadini
e che l’atto sia rivolto contro individui o gruppi dello Stato membro medesimo; c) a
vantaggio di una persona giuridica avente la sua sede sociale sul territorio di tale Sta-
to membro» (la regola di competenza di cui a queste due ultime lettere può essere di-
sapplicata od applicata solo in casi o circostanze specifici: comma 3) A tali regole
dev’essere aggiunta quella, enunciata in termini sussidiari rispetto all’estradizione,
per la quale uno Stato che per l’appunto non estradi i propri cittadini deve prendere
«i provvedimenti necessari per stabilire la propria competenza nei confronti» degli
stessi reati, se commessi da propri cittadini sul territorio di altro Stato membro.

me d’incriminazione 152 costituisce un passo ulteriore e più deciso rispet-
to a quanto previsto dalla precedente azione comune del 1996/443/GAI,
che prevedeva soltanto un’alternativa tra incriminazione dei comporta-
menti razzisti ecc. e la deroga al principio di doppia incriminazione 153;

c) la direttiva del Consiglio 2002/90/CE del 28.11.2002 sulla defi-
nizione di «favoreggiamento dell’ingresso, del transito e del soggiorno
illegali» e soprattutto la correlata decisione quadro 2002/946/GAI in
pari data «intesa a rafforzare il quadro penale per la repressione» del
detto reato 154, improntate alla necessità di «pervenire ad un ravvici-
namento delle disposizioni giuridiche vigenti», sia mediante la defini-
zione precisa dell’illecito e delle relative circostanze esimenti, sia me-
diante la previsione di regole minime per le sanzioni. Ciascuno Stato
membro, inoltre, adotta le misure necessarie per stabilire, sui fatti co-
sì individuati, la propria giurisdizione, in particolare extraterritoria-
le 155. Di particolare evidenza è, qui, la correlazione tra uniformità del-
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156 In GUCE L 29 del 5.2.2003; testo riprodotto in Ambiente e sicurezza, n.
4/2004, 38 ss., ove primo commento di Pasquale FIMIANI, 2004, 28 ss.

157 Cfr. sul punto, ad es., Barbara SETTI, 2003, 245 ss.; Lorenzo SALAZAR, Tania
VENTURELLI, 2003, 335 ss.; Roberta BIANCHI, 2003, 544 ss.

158 Resoconto in Maurizio ARENA, al sito http://www.lexambiente.it (accesso
16.9.2005).

159 Le due ultime ipotesi concernono dunque i reati commessi: «c) a vantaggio
di una persona giuridica con sede nel … territorio; d) da un … cittadino, se il reato
è punibile a norma del diritto penale del luogo in cui è stato commesso o se tale luo-
go non rientra in nessuna competenza giurisdizionale». A tali regole dev’essere ag-
giunta quella, enunciata in termini sussidiari rispetto all’estradizione, per la quale

la legislazione di riferimento ed efficacia della collaborazione nella
lotta ai fenomeni oggetto delle decisioni in esame: l’art. 7(1) della de-
cisione quadro prevede infatti una stretta collaborazione informativa
tra Stati membri, nel senso che «se uno Stato membro è informato di
illeciti [previsti dalla decisione 2002/90] che costituisca[no] una viola-
zione della legislazione di un altro Stato membro in materia di in-
gresso e di soggiorno degli stranieri, esso ne informa» lo Stato per
l’appunto interessato; per converso, in applicazione del criterio c.d.
della “rappresentanza” (stellvertretende Strafrechtspflege), l’art. 7(2)
prevede che uno Stato membro possa richiedere ad un altro di perse-
guire, per una violazione della propria legislazione in materia di in-
gresso e di soggiorno degli stranieri, un illecito di cui alla decisione
2002/90;

d) la decisione quadro del Consiglio 2003/80/GAI del 27.1.2003 re-
lativa alla protezione dell’ambiente attraverso il diritto penale 156. Ai fi-
ni di quanto rilevante in questa sede possono essere tralasciati i pro-
blemi istituzionali che l’adozione di tale decisione ha sollevato nei rap-
porti fra Consiglio da un lato, Commissione e Parlamento europeo
dall’altro 157, peraltro di recente risolti dalla Corte di giustizia (sent.
13.9.2005 in C-176/03) con l’annullamento della decisione 158; ciò che
invece direttamente interessa è, innanzi tutto, il contenuto delle previ-
sioni degli artt. da 2 a 5 della decisione quadro. Sul presupposto – una
clausola di stile, come ormai è facile constatare – che «gli Stati membri
dovrebbero stabilire una competenza giurisdizionale allargata … in
modo da evitare che persone fisiche o giuridiche possano sottrarsi al
procedimento penale per il semplice fatto che il reato non è stato com-
messo nel loro territorio», si indica una serie di condotte dolose e col-
pose da incriminare nel diritto interno e da sottoporre a sanzioni pe-
nali “effettive, proporzionate e dissuasive”, se del caso privative della li-
bertà personale in una misura che consenta l’estradizione; si invita in-
fine ciascuno Stato ad adottare «i provvedimenti necessari per stabili-
re la sua competenza giurisdizionale per quanto riguarda i reati» com-
messi in tutto o in parte sul territorio, od in base al principio di perso-
nalità attiva od in relazione al destinatario del vantaggio (le ultime due
previsioni sono derogabili dallo Stato) 159.
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uno Stato che per l’appunto non estradi i propri cittadini deve prendere «i provve-
dimenti necessari per stabilire la propria competenza nei confronti» degli stessi
reati, se commessi da propri cittadini sul territorio di altro Stato membro, e co-
munque «sottopone il caso al giudizio delle autorità nazionali competenti ai fini di
un’eventuale azione penale» (art. 9, in partic. lett. b)). Cfr. anche nt. 155.

160 COM(2003) 92 definitivo [2003/0037 (COD)], GUCE 2003 C 220/15. Cfr., in
merito, anche il Parere del Comitato economico e sociale europeo, 18.6.2003 (GU-
CE 2003 C 220/72 del 16.9.2003).

161 Si legge nell’Introduzione che «a livello mondiale l’inquinamento da idrocar-
buri causato dalle navi è principalmente dovuto allo scarico deliberato in mare.
L’inaccettabile prassi di effettuare scarichi cosiddetti “operativi” – ossia intenzio-
nali – dalle navi … è ancora ampiamente diffusa nelle acque costiere degli Stati
membri e oltre». Cfr. ora art. 3 lett. e della Dir. 2005/35.

162 “International Convention for the Prevention of Pollution from Ships”, 1973,
assorbita, prima ancora dell’entrata in vigore, dal relativo protocollo del 1978, e
quindi denominata “International Convention for the Prevention of Marine Pollu-
tion from Ships” (MARPOL 73/78), in vigore dal 2.10.1983 (cfr. www.imo.org/).

163 Cfr. § 2.1 della Proposta, p. 4: «nel quadro normativo manca un elemento: il
reato, ovvero la violazione delle norme applicabili in materia di inquinamento, non è
interamente disciplinato dal diritto comunitario». Cfr. diffusamente, inoltre, la moti-
vazione della “necessarietà” dell’imposizione di un obbligo di criminalizzazione da
parte della Comunità, pur in assenza di una «competenza sostanziale esplicita … ri-
spetto alle questioni penali in sé»: «gli effetti di una misura saranno sufficientemen-
te dissuasivi solo se gli scarichi illeciti sono considerati un reato … ad indicare una
disapprovazione a livello sociale diversa, sotto il profilo qualitativo dai meccanismi

e) la direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio 2005/35/CE
del 7.9.2005, «relativa all’inquinamento provocato dalle navi e all’in-
troduzione di sanzioni, comprese sanzioni penali, per i reati di inqui-
namento», completata dalla decisione quadro del Consiglio
2005/667/GAI del 12.7.2005, che costituiscono l’esito di una complessa
vicenda apertasi con la proposta di direttiva presentata dalla Commis-
sione il 5.3.2003 160, con occhio rivolto non soltanto alle acque europee,
ma anche “oltre” 161: proposta volta, sin dall’origine, a stabilire che «gli
scarichi effettuati in violazione delle norme comunitarie costituiscono
un reato… devono essere applicate sanzioni, anche penali, se le perso-
ne coinvolte vengono ritenute responsabili di aver causato l’evento o di
avervi partecipato deliberatamente o per negligenza grave». Il proble-
ma è percepito essenzialmente in termini di efficacia della repressione:
poiché le norme della convenzione MARPOL 162 sono rigide ed accetta-
te a livello mondiale, evidentemente la ragione della loro ineffettività ri-
posa nella “mancata applicazione ed esecuzione”. Ed analogo deficit di
effettività affligge, secondo la Commissione, anche gli strumenti comu-
nitari (direttive 95/21/CE, 2000/59/CE, 2002/59/CE) adottati nell’ambito
della politica comune di sicurezza dei mari (Titolo V TUE, art. 80.2); si-
tuazione, questa, che la Commissione riconduce ad una sorta di tara ge-
netica di siffatti strumenti: essi mancano, per così dire, del gene della
dissuasione e quindi dell’efficacia: la rilevanza penale delle condotte 163.

56 La frontiera e il diritto penale



di indennizzo previsti dal diritto civile  o dai provvedimenti amministrativi […]. Ol-
tre a queste considerazioni, un’altra importante caratteristica del diritto marittimo
esistente giustifica particolarmente provvedimenti di natura penale… : si tratta dei
regimi internazionali di responsabilità civile applicabili agli incidenti di inquinamen-
to provocati dalle navi, che presentano rilevanti lacune a livello di dissuasione» (§ 2.2,
5 s.; corsivo aggiunto). Su questi profili v. peraltro i dubbi e le necessità di approfon-
dimento espressi puntualmente nel parere del Comitato economico e sociale, cit., il
quale in particolare: a) invita la Commissione a presentare un elenco di casi di man-
cata osservanza da parte degli Stati membri della precedente direttiva 2000/59/CE; b)
rileva come non sia precisato «in quali aspetti le attuali normative nazionali risultino
carenti» riguardo all’applicazione ed esecuzione della Convenzione Marpol; c) esorta
la Commissione a “eliminare le incongruenze” di terminologia fra gli svariati stru-
menti la cui adozione è proposta in sede europea (proposta di decisione quadro del
consiglio [COM (2003) 227 def. del 2.5.2003]); d) sollecita un’adeguata ponderazione
dell’uso dello strumento penale sotto il profilo del rispetto del principio di propor-
zione, sottolineando il rischio della produzione di “capri espiatori” identificati nella
“gente di mare” (comandanti e personale navigante), “spesso le uniche persone con-
nesse con la nave a essere fisicamente presenti nell’area di giurisdizione” (punto 3.7.1
e ss.). Quanto alle preoccupazioni sugli strumenti di tutela processuale v. ora la «Pro-
posta di decisione quadro del Consiglio in materia di determinati diritti processuali
in procedimenti penali pendenti nel territorio dell’Unione europea», presentata dalla
Commissione il 28.4.2004, COM(2004) 328 def. [2004/0113 (CNS) - SEC (2004) 491].

164 E si continua: «Inoltre, il fatto di disporre di una disciplina giuridica che spe-
cifica il reato e le sanzioni applicabili agli scarichi in mare delle navi faciliterà enor-
memente l’istituzione di altre misure di cooperazione per l’attuazione di tali nor-
me» (ibidem).

165 Per l’originale sviluppo di questo concetto in sede di teorie generali, cfr. Gio-
vannangelo DE FRANCESCO, 2004, 56 ss.

166 Proposta, cit., p. 5: «… compreso il monitoraggio degli sversamenti di petro-
lio, l’identificazione dei responsabili dell’inquinamento e la raccolta di prove effi-
caci nei procedimenti giudiziari»; quanto all’agevolazione dell’attività dell’EMSA,
essa appare tanto più apprezzabile nel senso indicato nel testo in quanto detta
Agenzia «ha tutte le capacità necessarie per seguire le questioni legate al monito-
raggio e alla rilevazione di scarichi illeciti».

167 In base alla direttiva (artt. 4, 8) dev’essere dunque punito – nei termini indivi-

La previsione di essa in una direttiva specifica avrebbe il duplice effet-
to, in quest’ottica, «di integrare e di chiarire la normativa comunitaria
del settore e di armonizzare i sistemi di controllo dell’applicazione del-
le norme» 164. La creazione di fattispecie uniformi rappresenta lo stru-
mento principale per garantire l’efficienza della collaborazione, e non
soltanto in ambito penale: «un tale strumento consentirebbe … la piat-
taforma giuridica per consentire all’Agenzia Europea per la Sicurezza
Marittima (EMSA) di intervenire in questo contesto»: che è come dire
che l’intervento penale costituisce addirittura la pre-condizione 165 per
la cooperazione fra gli Stati in vari settori correlati 166. Anche in questo
caso, centrale appare la norma sul “campo di applicazione” della diret-
tiva (art. 3), che appare in questo caso particolarmente esteso, pratica-
mente immenso come il mare che vuole tutelare 167;
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duati dalla decisione quadro 2005/667/GAI, cit. – lo scarico illecito di sostanze in-
quinanti (definizioni all’art. 2): a) nelle acque interne compresi i porti di uno Stato
membro; b) nelle acque territoriali di uno Stato membro; c) negli stretti utilizzati
per la navigazione internazionale, nella misura in cui uno Stato membro abbia giu-
risdizione su tali stretti; d) nella zona economica esclusiva di uno Stato membro,
istituita ai sensi del diritto internazionale; e) in alto mare.

168 Illeciti commessi: a) interamente o in parte sul territorio; b) da un cittadino;
c) a vantaggio di una persona giuridica la cui sede principale si trova nello Stato (la
regola di competenza di cui a queste due ultime lettere può essere disapplicata od
applicata solo in casi o circostanze specifici, allorché l’illecito sia stato commesso
al di fuori del territorio: comma 2). A tali regole dev’essere comunque aggiunta
quella, enunciata in termini sussidiari rispetto all’estradizione, per la quale uno
Stato che per l’appunto non estradi i propri cittadini deve prendere «i provvedi-
menti necessari per stabilire la propria competenza nei confronti» degli stessi rea-
ti, se commessi da propri cittadini sul territorio di altro Stato membro.

169 Punto (7) del “considerando”.
170 Reati commessi: a) interamente o in parte sul territorio; b) da un cittadino;

c) a vantaggio di persona giuridica la cui sede principale si trova nello Stato (la re-
gola di competenza di cui a queste due ultime lettere può essere disapplicata od ap-
plicata solo in casi o circostanze specifici, allorché l’illecito sia stato commesso al
di fuori del territorio: comma 2). A tali regole dev’essere ancòra una volta aggiunta
quella, enunciata in termini sussidiari rispetto all’estradizione, per la quale uno
Stato che per l’appunto non estradi i propri cittadini deve prendere i provvedimen-

f) la decisione quadro del Consiglio, 2003/568/GAI del 22.7.2003,
relativa alla lotta contro la corruzione nel settore privato, il cui obiet-
tivo «è in particolare di garantire che sia la corruzione attiva sia quella
passiva nel settore privato siano considerate illeciti penali in tutti gli
Stati membri»; si tratta di un problema transnazionale, che può essere
affrontato in maniera più efficace con un’azione comune dei paesi del-
l’Unione, e pertanto necessita che gli Stati membri adottino le “misure
necessarie” per assicurare l’incriminazione d’una serie di condotte de-
scritte nella stessa decisione quadro (art. 2), prevedendo altresì specifi-
camente la misura che si ritiene adeguata perché le sanzioni penali
possano essere considerate “effettive, proporzionate e dissuasive” (art.
4). Ed anche in questo caso (con una disposizione del tutto analoga ad
es. a quella in materia di razzismo e xenofobia) si prevede che «ciascu-
no Stato membro adotta le misure necessarie per definire la sua com-
petenza», in particolare extraterritoriale 168;

g) la decisione quadro del Consiglio 2004/68/GAI del 22.12.2003 «re-
lativa alla lotta contro lo sfruttamento sessuale dei bambini e della por-
nografia minorile», la quale, sul presupposto della necessità di affronta-
re quei gravi reati «con un approccio globale che comprenda quali parti
integranti elementi costitutivi della legislazione penale comuni a tutti gli
Stati membri … e una cooperazione giudiziaria più ampia possibile» 169,
detta norme minime comuni (artt. 2 e 3) e prevede, come al solito, che
«ogni Stato membro adotta le misure necessarie a stabilire la propria
competenza giurisdizionale», in particolare extraterritoriale 170.
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ti necessari per stabilire la propria competenza nei confronti degli stessi reati, se
commessi da propri cittadini al di fuori del territorio (cfr. ad es. nt. 108).

171 In GUCE L 335 dell’11.11.2004, 8 ss.
172 Rispettivamente, in GUCE C 316 del 27.11.1995, 49 ss., e GUCE C 195 del

25.6.1997, 2 ss.
173 Artt. 4 e 5.
174 Di particolare interesse il lavoro di Tom VANDER BEKEN, 2003, partic. 10 ss.
175 Ciò è realizzato in particolare, come si vedrà, mediante il superamento del

principio della doppia incriminazione e l’incentivazione degli strumenti di recipro-
co riconoscimento delle decisioni giudiziarie: di entrambi i fenomeni la disciplina
del c.d. mandato di arresto europeo rappresenta, allo stato, la punta più avanzata.
In generale, con riferimento particolare alla situazione europea, cfr. i preoccupati,
lucidi rilievi di Stefano MANACORDA, 2000, partic. 67-72, dove si sottolinea che «l’ar-
monizzazione delle singole fattispecie incriminatrici e, più ampiamente, dei sistemi

h) la decisione quadro del Consiglio 2004/757/GAI del 25.10.2004
sulla «fissazione di norme minime relative agli elementi costitutivi dei
reati e alle sanzioni applicabili in materia di traffico illecito di stupefa-
centi» 171, contenente analoghe disposizioni in materia di competenza
extraterritoriale (art. 8).

i) la proposta di decisione quadro del Consiglio relativa alla lotta
contro la criminalità organizzata (19.1.2005, artt. 3 e 7).

Quanto poi alle convenzioni stipulate nell’ambito del c.d. terzo pila-
stro ex art. 34 lett. d) TUE, vengono in speciale considerazione quella sul-
la tutela degli interessi finanziari delle Comunità (Convenzione PIF,
1995) e la convenzione generale in materia di corruzione (1997) 172. An-
che in tali convenzioni – le quali, del resto, se si considerano le previsio-
ni degli atti normativi europei poc’anzi indicati a titolo esemplificativo,
hanno svolto una funzione paradigmatica almeno in termini politico-cri-
minali – la previsione analitica di condotte da incriminare s’accompagna
all’efficacia extraterritoriale delle norme penali; quest’ultima è quindi
coordinata con il principale strumento di collaborazione fra Stati,
l’estradizione 173, e, soprattutto, governata mediante la previsione di un
meccanismo di concertazione volto a risolvere il concorso di giurisdizio-
ni «con l’obiettivo di centralizzare, se possibile, le azioni in un unico Sta-
to membro» (art. 6 Conv. PIF; art. 9 Conv. generale sulla corruzione) 174.

***

Né lo schema della proporzione inversa tra efficacia extraterritoria-
le e cooperazione internazionale in materia penale riespande la pro-
pria capacità euristica di fronte alla complessa (e per certi versi con-
trapposta) tendenza ad affermare le esigenze della collaborazione fra
Stati indipendentemente dal conseguimento di un’effettiva corrispon-
denza tra fattispecie: una tendenza giustificata con la considerazione
che una totale uniformità è difficilmente raggiungibile 175. Tale ricono-
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penali interni, diviene … funzionale ai meccanismi di collaborazione tra autorità
giudiziarie. L’omogeneità dei profili penali sostanziali (ma anche endo-procedi-
mentali) rappresenta una pre-condizione per il rapido ed efficace – l’aggettivo è sin-
tomatico – coordinamento degli organi giudicanti e ancor prima delle attività di in-
dagine». In particolare, un ruolo preponderante in quest’evoluzione è rivestito dalla
fattispecie-tipo dell’organizzazione criminale, la quale «esercita una funzione essen-
zialmente processuale nella specifica dimensione europea … secondo un paradigma
di strumentalizzazione dell’apparato sostanzial-penalistico … rispetto ad obiettivi
’esogeni’» che rischiano d’essere intesi come obiettivi immediati dell’azione euro-
pea, a prezzo di un’indebita «subordinazione dei profili sostanziali alle esigenze
proprie della cooperazione» (corsivo in originale). Esempio paradigmatico di tale
tendenza è il superamento del principio della doppia incriminazione, realizzato so-
prattutto al fine di consentire l’abbattimento delle differenze tra sistemi di common
law e tradizione continentale in materia di punibilità dell’accordo criminoso (“con-
spiracy”); su quest’ultimo punto cfr. ad es. Giovannangelo DE FRANCESCO, 2003.

176 Libro verde, cit., § 1.1, 9.
177 Libro verde, cit., § 1.1, 11.
178 Premessa la complementarietà del ravvicinamento sanzionatorio e del rico-

noscimento reciproco delle decisioni, si afferma che «la compatibilità delle norma-
tive applicabili negli Stati membri ne sarebbe quindi facilitata, conformemente al-
l’articolo 31, paragrafo 1, lettera c) TUE e, d’altra parte, ciò gioverebbe anche alla
cooperazione tra le autorità competenti… per quanto riguarda l’esecuzione delle
decisioni» ex art. 31 lett. a) TUE. Per comodità si riproduce l’art. 31 in parte qua:
«L’azione comune nel settore della cooperazione giudiziaria in materia penale
comprende: … a) la facilitazione e l’accelerazione della cooperazione…in relazione
ai procedimenti e all’esecuzione delle decisioni; […] c) la garanzia della compatibi-
lità delle normative applicabili negli Stati membri, nella misura necessaria per mi-
gliorare la suddetta cooperazione».

scimento è evidente, ad es., nel già ricordato Libro Verde sul ravvici-
namento delle sanzioni: «non è possibile armonizzare in modo simul-
taneo e a breve termine tutti i fattori pertinenti in materia e la Com-
missione non ha evidentemente intenzione di proporre l’uniformazio-
ne di tutte le sanzioni penali all’interno dell’Unione europea … Ciò non
sarebbe né desiderabile né giuridicamente fattibile» 176. In quest’ottica,
appunto con particolare riferimento alle sanzioni, si osserva che se,
per un verso, la relativa armonizzazione «contribuisce a facilitare l’ac-
cettazione del riconoscimento reciproco delle decisioni giudiziarie»,
tuttavia il ravvicinamento «non è una condicio sine qua non del reci-
proco riconoscimento», e si tratta anzi di «meccanismi complementa-
ri che permettono di giungere alla realizzazione di uno spazio giudi-
ziario europeo» 177. Armonizzazione delle sanzioni e sviluppo degli
strumenti di reciproco riconoscimento, in quest’ottica, sono ritenuti
fattori il cui concorso è idoneo a superare la necessità d’una previa ar-
monizzazione delle fattispecie (e, probabilmente, delle regole “di parte
generale” diverse da quelle relative alle sanzioni) 178. In termini non
dissimili si esprimeva già un decennio prima l’Associazione Interna-
zionale di Diritto Penale, la quale – auspicando l’intensificarsi della
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179 Cfr. la Risoluzione del XV Congrès international de droit pénal (Rio de Janei-
ro, 4-10.9.1994), Sez. IV. La régionalisation di droit pénal international et la pro-
tection des droits de l’homme dans les procédures de coopération internationale en
matière pénale, in Racc., I, n. 3, in 66 RIntDP, 1995, 42.

180 Per i testi delle convenzioni del Consiglio d’Europa (anche quelle richiamate
infra, nel testo) si fa qui riferimento al sito http://conventions.coe.int/Treaty. In ge-
nerale, sulle convenzioni “penali” del Consiglio d’Europa cfr. i ragguagli che ne ha
dato nel tempo Theo VOGLER, 1972; ID., 1992.

“regionalizzazione” del diritto penale internazionale – formulava in tal
senso la propria risoluzione: «l’armonizzazione delle leggi penali, so-
stanziali e processuali, degli Stati-Parte, che pure è utile alla coopera-
zione in materia penale, è spesso difficile da realizzare e non dovrebbe
rappresentare una condizione pregiudiziale all’elaborazione di stru-
menti regionali multilaterali di assistenza in materia penale» 179.

Ma ancòra una volta sarebbe improprio concludere nel senso che l’in-
tensificarsi della collaborazione si accompagna alla riduzione delle pre-
tese di efficacia extraterritoriale della legge penale. In effetti, anche al di
fuori degli ambiti oggetto di misure di armonizzazione (mediante deci-
sioni quadro; eventualmente, in base alla nuova Costituzione, leggi e leg-
gi quadro) – cioè anche in settori nei quali non è prospettata un’esigen-
za imprescindibile di ravvicinamento delle incriminazioni – l’affermato
rapporto di proporzione inversa tra cooperazione e regole di efficacia
extraterritoriale della legge non trova indefettibile riscontro: i rapporti
fra quest’ultime e la prima appaiono invece più articolati e complessi.

α) Così, può accadere che il semplice carattere extraterritoriale di
un fatto osti alla cooperazione fra Stati, e siano invece indifferenti le
regole di applicazione della legge (o, più precisamente, rilevi come
ostacolo alla collaborazione proprio una logica territorialistica); oppu-
re che quest’ultime non soltanto non ostino, ma anzi “sorreggano” il
meccanismo di cooperazione.

Ciò accade ad esempio, rispettivamente:

β) in relazione all’art. 6, lett. g), Convenzione COE sul valore inter-
nazionale delle sentenze penali (28.5.1970, firmata ma non ratificata
dall’Italia; del tutto analoga mutatis mutandis la previsione dell’art. 11,
lett. h), Convenzione COE sul trasferimento dei procedimenti penali,
15.5.1972, anch’essa non ratificata dall’Italia) 180.

La norma ricordata prevede che la richiesta di esecuzione presenta-
ta da uno Stato Parte possa essere rifiutata (determinandosi quindi un
ostacolo alla collaborazione) quando il fatto è stato commesso fuori del
territorio dello Stato richiedente. In tale ipotesi, com’è evidente, non la
pretesa extraterritoriale in sé – esercitata dallo Stato richiedente – co-
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181 «… after receiving a request for extradition from a Contracting State whose
jurisdiction is based on a rule of jurisdiction existing equally in the law of the re-
quested State»; cfr. ora art. 14/3 della Convenzione sulla prevenzione del terrorismo
(Varsavia, 16.5.2005, non ancora in vigore).

182 Lo Stato richiesto deve cioè, ex art. 7, senza eccezione e senza ritardo sotto-
porre il caso alle autorità competenti per l’esercizio dell’azione penale («submit the
case, without exception whatsoever and without undue delay, to its competent
authorities for the purpose of prosecution»). Cfr. anche infra, a proposito della
Convenzione ONU in materia di corruzione, nt. 188.

183 Cfr. la Convenzione relativa alla procedura semplificata di estradizione tra gli
Stati membri dell’Unione Europea (Bruxelles, 10.3.1995); la Convenzione di estradi-
zione tra gli Stati membri dell’UE (Dubrino, 27.9.1996, art. 3); Trattato per il perse-
guimento di gravi reati attraverso il superamento dell’estradizione in uno spazio di

stituisce ostacolo alla collaborazione; anzi, essa è proprio il presuppo-
sto della richiesta di collaborazione. L’impedimento a quest’ultima è
rappresentato invece dal rifiuto dello Stato richiesto, il quale, in siffat-
to contesto, sembrerebbe fondarsi a sua volta proprio su una logica
“territorialistica” (se il fatto fosse stato commesso sul proprio territo-
rio) o comunque legata al geloso rispetto della sovranità (se il fatto fos-
se stato commesso in uno Stato terzo);

γ) in relazione all’art. 6(1), Conv. europea per la repressione del ter-
rorismo (27.1.1977).

Gli Stati Parte devono adottare tutte le misure necessarie per stabi-
lire la propria giurisdizione sugli illeciti cui si riferisce la Convenzione
(art. 1) per il caso in cui il sospetto autore sia presente sul territorio di
uno Stato e questo non accordi l’estradizione che pure sia stata richie-
sta da un altro Stato Parte «in base ad una regola di giurisdizione che
esiste negli stessi termini nell’ordinamento dello Stato richiesto» 181.

In questo caso, le regole di giurisdizione vengono comunque in rilie-
vo sotto il profilo della coincidenza del relativo contenuto – quale ch’es-
so sia – in quanto tale coincidenza ha il ruolo d’attivare la clausola “aut
dedere aut prosequi” 182. La regola sull’efficacia spaziale della legge gio-
ca pertanto, in questo caso, un ruolo cofunzionale, e non contrapposto,
all’utile operare del meccanismo di collaborazione internazionale.

b) Si deve inoltre considerare – sia pure nella limitata prospettiva ri-
levante in questa sede – che di recente, in ambito europeo, si assiste al
superamento di uno dei presupposti tradizionali cui è subordinata la
collaborazione fra Stati (in particolare, in relazione a quel primario
strumento che è l’estradizione): il principio della doppia incriminazio-
ne 183. Orbene, salvo quanto si avrà modo di osservare in seguito (infra,
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giustizia comune, stipulato tra Italia e Spagna (Roma, 28.11.2000), art. 2/2; per la
disciplina del mandato di arresto europeo cfr. infra, cap. III, § 3.

184 In termini non dissimili, già l’art. 7, Convenzione europea di estradizione
(13.12.1957) «1. La Parte potrà rifiutarsi d’estradare l’individuo reclamato a causa
di un’infrazione che, secondo la propria legislazione, è stata commessa in tutto o in
parte sul suo territorio o in luogo assimilato al suo territorio. 2. Allorché l’infrazio-
ne che ha dato luogo alla domanda d’estradizione sia stata commessa al di fuori del
territorio della Parte richiedente, l’estradizione non potrà essere rifiutata se non nel
caso che la legislazione della Parte richiesta non autorizzi il perseguimento di un
infrazione dello stesso genere commessa al di fuori del proprio territorio …».

185 Si fa riferimento innanzi tutto all’attività delle due principali organizzazioni
operative nell’area geografica convenzionalmente riconducibile all’Europa occi-
dentale, l’OCSE e il Consiglio d’Europa. Quanto alla prima, cfr. ad es. la Conven-
zione sulla lotta alla corruzione di pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni eco-
nomiche internazionali, 17.12.1997: ex art. 4 ciascuna Parte deve adottare le misu-
re necessarie per stabilire la propria giurisdizione in materia di corruzione di pub-
blico ufficiale straniero quando il reato sia commesso in tutto o in parte sul proprio
territorio; nel caso in cui lo Stato adotti come regola di diritto penale internazio-
nale anche la punibilità in base al principio di personalità attiva, si richiede che ta-
le regola si applichi anche al detto reato, fermo restando l’obbligo (comma 4) di ve-
rificare «se i vigenti presupposti giurisdizionali sono efficaci per la lotta alla corru-
zione dei pubblici ufficiali stranieri e adottare in caso contrario misure correttive
adeguate» (ciò che equivale a legittimare eventuali estensioni extraterritoriali delle
norme interne, appunto in funzione dell’efficacia della repressione); una clausola

Cap. III, § 3), proprio il superamento di quel requisito ripropone sotto
diversa angolatura il rilievo delle regole di efficacia della legge penale
nello spazio. Così accade, ad es., in relazione alla disciplina del man-
dato di arresto europeo (Decisione quadro del Consiglio 2002/584/GAI
del 13.6.2002): qui il requisito della doppia incriminazione appare fun-
zionalmente surrogato dalla previsione di motivi di “non esecuzione”
facoltativa del mandato, se esso riguarda reati che dalla legge dello
Stato di esecuzione sono considerati commessi in tutto o in parte sul
proprio territorio o in luogo assimilato, ovvero – ed è ciò che più inte-
ressa sottolineare – fuori del territorio dello Stato emittente, se la leg-
ge di quello di esecuzione non consente l’azione penale per gli stessi
reati se commessi al di fuori del proprio territorio (art. 4 n. 7) 184. In
questa prospettiva, dunque, in relazione ai reati per i quali si prescin-
de dal requisito della doppia incriminazione, non già la previsione ma
– al contrario – la non previsione dell’efficacia extraterritoriale della
legge penale (nello Stato richiesto dell’esecuzione d’un mandato di ar-
resto europeo) costituisce un motivo di ostacolo allo specifico stru-
mento di collaborazione internazionale.

II. Quanto sinora osservato si riscontra mutatis mutandis anche con
riferimento, più in generale, a quelle convenzioni internazionali, regio-
nali 185 o universali – fra le quali possono essere considerate paradigmati-
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di coordinamento è prevista dal comma 3 per l’ipotesi di concorso di più giurisdi-
zioni sullo stesso fatto: in tal caso le Parti «su richiesta di una di esse si consultano
per stabilire quale di esse sia meglio in grado di esercitare l’azione penale»]; Quan-
to alle più recenti convenzioni del COE, cfr. ad esempio, per restare in tema di cor-
ruzione, la Criminal law convention on corruption (27.1.1999, in vigore
l’1.7.2002): ex art. 17, è previsto l’obbligo per gli Stati Parte di adottare tutte le mi-
sure necessarie per instaurare la propria giurisdizione sui reati commessi a) in tut-
to o in parte sul proprio territorio; b) da un proprio cittadino, da un proprio pub-
blico ufficiale o membro delle proprie assemblee elettive (“domestic public assem-
blies”); c) con il coinvolgimento di uno dei suoi pubblici ufficiali o membro delle
proprie assemblee elettive, o pubblico agente internazionale, o membro di assem-
blee internazionali o giudice di tribunali internazionali (cfr. artt. 9-11 Conv.). Gli
ultimi due criteri di giurisdizione non sono vincolanti per gli Stati; tuttavia, se lo
Stato non li adotti, deve prendere tutte le misure per stabilire la propria giurisdi-
zione sui fatti previsti dalla Convenzione se il prevenuto sia presente sul territorio
dello Stato e non sia dato corso all’estradizione richiesta da altro Stato Parte per la
sola ragione della nazionalità; sul punto cfr. anche art. 27(5), che prevede l’obbligo
per lo Stato richiesto e non estradante di sottoporre il caso alle proprie autorità
(senza che sia necessaria specifica richiesta da parte dello Stato Parte che ha do-
mandato l’estradizione: diversamente, sul punto, cfr. ad es. la Convenzione 2000
sul crimine organizzato transnazionale e la Convenzione ONU 2003, anch’essa in
materia di corruzione). Cfr. inoltre: lo Agreement on illicit traffic by sea, 31.1.1995:
ex art. 3, ai fini dell’applicazione dell’accordo ogni Stato parte deve, fra l’altro, sta-
bilire le misure atte ad esercitare la giurisdizione sulle offese rilevanti commesse a
bordo d’imbarcazioni che battono bandiera di uno degli Stati-Parte; nonché quelle
atte ad esercitarla sulle imbarcazioni senza nazionalità o che si considerano tali in
base al diritto internazionale. Lo stato di bandiera ha la giurisdizione preferenzia-
le. Di particolare rilievo è inoltre l’art. 14, che regola l’esercizio della preferential ju-
risdiction quando stia intervenendo concretamente un altro Stato parte; Conven-
tion on the protection of the environment 4.11.1998: l’art. 5 prevede che ogni Stato
Parte adotterà le misure necessarie a stabilire la propria giurisdizione sui reati
commessi: a) sul proprio territorio; o b) a bordo di nave o aeromobile registrato
nello (o battente bandiera dello) Stato; o c) dai propri cittadini se l’offesa è punibi-
le in base al diritto penale nel luogo dove fu commessa, oppure in luogo non sog-
getto a sovranità. Ogni Stato adotta comunque – vale a dire indipendentemente dal
ricorrere dei precedenti criteri di collegamento (territorialità/bandiera, personalità
attiva) – le misure appropriate per stabilire la propria giurisdizione nel caso in cui
il reo sia presente sul territorio dello Stato e, richiesto dell’estradizione, non la con-
cede (principio dell’aut dedere aut iudicare); Convention on cybercrime 23.11.2001,
in vigore dall’1.7.2004 (cfr. in tema Giovanni ILARDA, Gianfranco MARULLO, 2004,
ove in partic. il lavoro di Francesco Antonio GENOVESE, 171 ss.; v. pure Ian WALDEL,
2004, 334), la quale, nell’ambito della Sez. II (“Measures to be taken at the national
level”), detta un’intera sezione alle regole di giurisdizione (Sez. 3, “Jurisdiction”),
separata da quelle contenenti sia le norme di diritto penale sostanziale sia le norme
di procedura, rispettivamente alle sezioni 1 e 2]. In particolare, l’art. 22 prevede che
ogni Stato parte deve adottare le misure legislative o d’altra natura per stabilire la
propria giurisdizione su ogni offesa come determinata ai sensi della Convenzione
(artt. 2-11), se l’offesa è commessa: (a) nel proprio territorio; o (b) a bordo di nave
o aeromobile che batte bandiera dello Stato; o (c) a bordo di un aeromobile regi-
strato nello Stato; o (d) da un proprio cittadino, se il fatto è sanzionato penalmen-
te nel luogo in cui è stato commesso, o in luogo non soggetto a sovranità. Per una
particolare categoria di offese, è stabilito di adottare le necessarie misure per eser-



citare la giurisdizione nel caso di presenza dell’offensore sul territorio dello Stato,
se lo Stato stesso rifiuta l’estradizione richiesta da un altro Stato-Parte soltanto per
motivi di nazionalità (“solely on the basis of … nationality”). La Convenzione non
esclude comunque l’esercizio della giurisdizione su quei fatti in base al diritto na-
zionale (analogamente a quanto solitamente previsto nelle Convenzioni: cfr. ad es.
la Conv. sul Terrorismo già cit.). A norma dell’art. 22(5), se la giurisdizione è recla-
mata da più Stati Parte, quelli interessati devono consultarsi, se del caso, allo sco-
po di determinare la giurisdizione più adatta a perseguire il fatto (the most appro-
priate jurisdiction for prosecution). Si tratta del meccanismo di composizione dei
conflitti di giurisdizione che si è venuto elaborando da tempo in sede europea, sia
nelle convenzioni penali in senso stretto sia nell’elaborazione dei più recenti stru-
menti di collaborazione internazionale: cfr. per questi ultimi, ad es., la Decisione
del Consiglio 2002/187/Gai del 28.2.2002 istitutiva dell’Eurojust, la quale, tra le fun-
zioni di cui all’art. 6 (esercitate per il tramite dei membri nazionali di Eurojust)
prevede [lett. a) ii)] la possibilità di chiedere alle autorità competenti degli Stati
membri interessati “di valutare se … accettare che una di esse sia più indicata per
avviare un’indagine o azioni penali per fatti precisi”; una norma esattamente corri-
spondente è prevista dall’art. 7 lett. a) ii), per le funzioni esercitate tramite il colle-
gio ai sensi dello stesso art. 7. Sulla questione cfr. Ersilia CALVANESE, G. DE AMICIS,
2002.

186 U.N. Convention on transnational organised crime, Palermo 15.12.2000, cit.
A norma dell’art. 15, ogni Stato parte deve adottare le misure legislative o d’altra na-
tura per stabilire la propria giurisdizione su ogni offesa come determinata ai sensi
della Convenzione, se l’offesa è commessa: (a) nel proprio territorio; o (b) a bordo
di nave o aeromobile che batte bandiera dello Stato; (c) a bordo di un aeromobile
registrato nello Stato; inoltre, purché siano rispettati i principi di cui all’art. 4 (“so-
vereign equality”, “territorial integrity”, “non-intervention in the domestic affairs”
degli Stati), è previsto che gli Stati possano – si tratta dunque non di un obbligo ma
d’una previsione facoltizzante – prevedere ulteriori criteri di giurisdizione, ed in
particolare estenderla ai fatti commessi: (aa) contro un proprio cittadino (persona-
lità passiva); (bb) da un proprio cittadino, o da persona residente abitualmente sul
territorio (personalità attiva); al principio della difesa, non previsto espressamente
nella sua forma “canonica” di difesa dello Stato (cfr. invece la convenzione sulla
corruzione, nella nota che segue) è informata l’ulteriore previsione (sempre in ter-
mini di facoltatività) che legittima ad estendere la giurisdizione: (i) al caso di par-
tecipazione semplice o qualificata ad un gruppo criminale organizzato, commessa
al di fuori del territorio ma al fine di commettere un “reato grave” sul territorio; (ii)
alle ipotesi di partecipazione, associazione, accordo, tentativo di commissione,
condotte di agevolazione in senso lato, se commesse fuori del territorio ma al fine
di commettere sul territorio fatti di riciclaggio in senso lato, di cui all’art. 6(1). In
ogni caso, è salva la facoltà di adottare diversi criteri di giurisdizione compatibili
con il diritto internazionale generale: art. 15(6). Se poi lo Stato viene a conoscenza
in qualunque modo dell’esistenza di procedimenti penali per gli stessi fatti penden-
ti in altri Stati Parte, è previsto un generico dovere di consultazione in funzione di
coordinamento: art. 15(5). L’art. 16(10) in relazione all’art. 15(3) prevede infine la
regola dello “aut dedere aut prosequi”: in particolare, se lo Stato Parte rifiuta
l’estradizione del soggetto che sia trovato sul suo territorio per la sola ragione del-
la nazionalità di lui, esso è tenuto – previa adozione delle misure necessarie a de-
terminare la propria giurisdizione –, a richiesta dello Stato seeking extradition, a

che quelle recenti in materia di criminalità organizzata transnazionale 186
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sottoporre il caso, senza indugio, alle proprie autorità “for the purpose of prosecu-
tion”; analogamente, per l’ipotesi di estradizione “esecutiva”, dispone mutatis mu-
tandis l’art. 16(12). La traduzione italiana della Convenzione può leggersi in Gio-
vanni TINEBRA, Alessandro CENTONZE (a cura di), 2004, 344 ss. (in questo volume,
per gli aspetti relativi alla cooperazione cfr. partic. i saggi di Antonio LAUDATI, 57 ss.
e Maria Alessia SCUDIERI, 245 ss.).

187 Protocollo addizionale per prevenire, reprimere e punire la tratta di persone,
in particolare di donne e bambini; Protocollo addizionale per combattere il traffico
di migranti via terra, via mare e via aria, tutti in pari data, in Giovanni TINEBRA,
Alessandro CENTONZE (a cura di), loc. ult. cit.; per una rassegna degli strumenti re-
gionali in materia cfr. Silvia SCARPA, 2005, partic. 5 ss.

188 Ad esempio: UN Convention against corruption, (adottata dall’Assemblea Ge-
nerale con ris. 58/4 del 31.10.2003 e non ancora in vigore; firmata ma non ratificata
dall’Italia): l’art. 42 prevede more solito che ogni Stato parte deve adottare le misure
legislative o d’altra natura per stabilire la propria giurisdizione su ogni offesa come
determinata ai sensi della Convenzione, se l’offesa è commessa: (a) nel proprio ter-
ritorio; o (b) a bordo di nave o aeromobile che batte bandiera dello Stato; (c) a bor-
do di un aeromobile registrato nello Stato; inoltre, purché siano rispettati i principi
di cui all’art. 4 (“sovereign equality”, “territorial integrity”, “non-intervention in the
domestic affairs” degli Stati), è previsto che gli Stati possano – si tratta dunque non
di un obbligo ma d’una previsione facoltizzante – prevedere ulteriori criteri di giuri-
sdizione, ed in particolare estenderla ai fatti commessi: (aa) contro un proprio citta-
dino (personalità passiva); (bb) da un proprio cittadino, o da persona residente abi-
tualmente sul territorio (personalità attiva); (cc) contro lo Stato Parte (principio del-
la difesa): Nel caso di “inchoate crimes” o concorso di persone (art. 23 b ii) vale la re-
gola della c.d. objective territoriality (cfr. infra, nel testo, 165 ss.): si autorizza lo Sta-
to a prevedere l’estensione della giurisdizione su quei fatti, se commessi all’estero
con l’intenzione di commettere nel territorio dello Stato fatti di riciclaggio in senso
lato (“laundering of proceeds of crime”). In ogni caso, è salva la facoltà di adottare
diversi criteri di giurisdizione compatibili con il diritto internazionale generale: art.
42(6). Se poi lo Stato viene a conoscenza in qualunque modo dell’esistenza di pro-
cedimenti penali per gli stessi fatti pendenti in altri Stati Parte, è previsto un generi-
co dovere di consultazione in funzione di coordinamento. L’art. 44(11) prevede infi-
ne la regola dello “aut dedere aut prosequi”: in particolare, se lo Stato Parte rifiuta
l’estradizione del soggetto che sia trovato sul suo territorio per la sola ragione della
nazionalità di lui, esso è tenuto, a richiesta dello Stato seeking extradition, a sotto-
porre il caso alle proprie autorità “for the purpose of prosecution”; analogamente,
per l’ipotesi di estradizione “esecutiva”, dispone mutatis mutandis l’art. 44(13).

(e relativi Protocolli addizionali) 187 e di corruzione 188 –, che impongono,
per un verso, obblighi di criminalizzazione di determinate condotte e, per
altro verso, l’instaurazione della giurisdizione non soltanto su fatti com-
messi in tutto o in parte sul territorio di ciascuno Stato contraente, ma
anche su fatti commessi all’estero, nonché la clausola “aut dedere aut pro-
sequi”. Considerando il fenomeno sotto il profilo del ruolo delle regole di
efficacia spaziale della legge, è inevitabile riconoscere che la relativa va-
lorizzazione è da intendere in funzione di promozione dei valori sottesi
all’obbligo di criminalizzazione.

Il significato dell’efficacia extraterritoriale, in altri termini, è com-
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189 Stefano MANACORDA, 2000, 62.
190 Cfr. brevemente Mario PISANI, 1998, 721 ss.

prensibile solo se correlato a determinate e condivise scelte assiologi-
che ed all’uniformazione funzionale dei presupposti sostanziali della
repressione; di quest’ultimi essa costituisce il segnale più diretto e “vi-
sibile”, in quanto strumento dell’attività di collaborazione nella lotta al
fenomeno criminoso.

Ne deriva senz’altro un duplice rischio. Da un lato, quello di piega-
re la fattispecie sostanziale alle esigenze della collaborazione interna-
zionale, di cui la prima diventa, per così dire, occasione processuale;
dall’altro, un rischio ulteriormente accresciuto di concorso di giurisdi-
zioni su uno stesso fatto.

Quanto al primo profilo, è inevitabile rilevare come esso possa es-
sere scongiurato essenzialmente garantendo il controllo sulle scelte
circa gl’interessi internazionalmente meritevoli di tutela coordinata in
ambito internazionale, e sorvegliandone la coerenza; il ravvicinamen-
to dei presupposti sostanziali della repressione, in questa prospettiva,
non può non essere perseguito e valorizzato. Ma anche laddove, come
pure s’è visto, vengano in considerazione ambiti in cui l’uniformità del-
le scelte sostanziali non s’impone in modo immediato, si deve tener
conto del fatto che, in ogni caso, il ruolo della tipicità è integrato in un
“sistema” di cui parte inscindibile è anche la regola di efficacia “spa-
ziale”: questa viene a svolgere il ruolo di coordinamento, nei rapporti
internazionali, fra scelte sostanziali operate in via autonoma dai legi-
slatori nazionali.

Quanto al secondo profilo, cioè al pericolo di potenziamento del
conflitto di giurisdizioni, recenti convenzioni, per farvi fronte, preve-
dono meccanismi di coordinamento, sia pure non del tutto idonei 189 o
almeno perfettibili; che siffatte speciali norme di collaborazione inter-
nazionale in funzione di coordinamento si rendano necessarie, d’al-
tronde, non significa che sarebbero superflue se si rinunciasse al ri-
corso all’espansione unilaterale della legge. In tal caso, infatti, sareb-
bero frustrati gli stessi obiettivi delle convenzioni, verrebbero a crolla-
re i presupposti stessi di qualsiasi collaborazione.

Si pensi, a mero titolo d’esempio: (1) alla previsione della confisca
internazionale (es., Convenzione di Palermo, artt. 12 ss.), che costitui-
sce strumento particolarmente efficace nella lotta ai crimini transna-
zionali, in particolare a base associativa e di stampo mafioso 190; oppu-
re (2) agli ampi poteri riconosciuti agli Stati Parte quali misure contro
il traffico dei migranti via mare: a) se lo Stato ha ragionevoli motivi di
sospettare che una nave che batte la sua bandiera, o quella d’un altro
Stato Parte, sia coinvolta in quel traffico, può attivare la collaborazio-
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191 A norma del quale è consentito l’inseguimento di navi straniere anche in ac-
que internazionali, sempre che questo sia iniziato nel mare territoriale dello Stato
rivierasco o nella zona contigua e si sia ininterrottamente protratto sino al fermo
allorché vi sia fondato motivo, da parte della autorità di detto Stato, per ritenere
che tali navi abbiano violato sue leggi o regolamenti. Per un’applicazione in tema
di naufragio e omicidio colposo plurimo verificatisi in acque internazionali come
epilogo del reato di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina, cfr. Cass., Sez.
I, 20.11.2001, in CP, 2002, m. 1006.

192 Nino LEVI, 1949, 102. L’espressione è ricordata già da Paolo BENVENUTI, 1974,
239.

ne (chiedendo assistenza o autorizzazione all’“intercettazione” della
nave): tanto più facile il coordinamento in quanto il fatto sia represso
in termini omogenei; b) se poi la nave è “terza” o senza nazionalità, e vi
sono ragionevoli motivi per analogo sospetto, è compito dello Stato
prendere misure opportune: qui è evidente che se lo Stato non fosse le-
gittimato, mediante l’estensione della propria giurisdizione, a prendere
dette misure – “conformemente al diritto interno ed internazionale” –,
la possibilità di espletare operazioni d’interdizione sarebbe del tutto va-
nificata, almeno laddove non si riveli idoneo il normale diritto d’inse-
guimento previsto dall’art. 23 della Convenzione di Ginevra sull’alto
mare (1958) 191.

Che poi l’estensione cross-border della legge penale debba essere in-
ternazionalmente lecita, questo è un problema che si situa su tutt’altro
piano, coinvolgendo la questione – nella penalistica italiana invero
piuttosto trascurata – dell’esistenza, dello stato attuale e del ruolo del-
le (eventuali) regole di diritto internazionale generale quali parametro
di legittimità o criterio di strutturazione gerarchica dei “criteri di col-
legamento”.

2.3. Sulla discrezionalità del legislatore nazionale nella determinazione
dell’ambito di efficacia spaziale della legge

2.3.1. Prime approssimazioni

Il tema dei rapporti fra estensione unilaterale della legge penale e re-
gole di diritto internazionale esistenti in materia non è estraneo alla
dottrina italiana più consapevole, per quanto possa essere tuttora tenu-
to fermo il giudizio di Nino Levi, secondo il quale si tratta di un vero e
proprio “rompicapo”, e non solo per la dottrina internazionalistica 192.

Non si dubita, in generale, che norme di diritto internazionale sia-
no direttamente rilevanti a vario titolo, sia per il legislatore sia per il
giudice: «il legislatore prima di creare ed il giudice prima di applicare
una norma interna devono attentamente esaminare se esista qualche
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193 Ferrando MANTOVANI, in PG, 2002, 932.
194 Nella manualistica, v. da ultimo e per tutti Antonio CASSESE, 2003, 261 s.
195 Lecito, cioè, in relazione al principio fondamentale dell’ordinamento inter-

nazionale rappresentato dall’uguaglianza giuridica sovrana degli Stati, che si espri-
me sia nel potere d’imperio sul territorio, sia nello ius excludendi alios, cioè nel di-
ritto di escludere altri Stati dall’esercizio di sovranità sul territorio. Questo secon-
do profilo determina l’illiceità internazionale della cattura di soggetti che si trovino
in uno Stato estero, eseguita da organi o agenti pubblici di altro Stato; non illecito
per il diritto internazionale è tuttavia l’esercizio della giurisdizione sul soggetto pur
illecitamente catturato: cfr. di recente U.S. Supreme Court 29.6.2004, Sosa v. Alva-
rez-Machain, 43 ILM 1390, 1405 (2004): «a single illegal detention of less than a
day, followed by the transfer of custody to lawful authorities and a prompt arrai-
gnment, violates non norm of customary international law so well defined as to
support the creation of a federal remedy» (si trattava di cittadino messicano, accu-
sato di tortura e omicidio di un agente della Drug Enforcement Administration, cat-
turato in Messico e trasferito negli USA per regolare processo). Cfr. in dottrina An-
tonio CASSESE, 2003, 64 s.

196 Ferrando MANTOVANI, in PG, 2002, 933 ss. In senso decisamente contrario al
principio di personalità passiva, “inaccettabile” perché, oltre ad essere fonte ine-
sauribile di possibili conflitti e disturbi dell’ordine internazionale (così ad es., au-
torevolmente, Antonio QUINTANO RIPOLLÉS, Tratado de derecho penal internacional y
internacional penal, 1955 che denuncia la «cruda verdad del carácter egoísta del
principio real; de un egoísmo activo, de intromisión», citato da Guillermo J. FIER-
RO, 1997, 319), rappresenta un modo d’arrogarsi una competenza illimitata, cfr.
Guillermo J. FIERRO, 1997, 316 ss., che indica come forma estrema di tale pretesa
l’art. 10 (in relaz. all’art. 11) c.p. italiano (320). Peraltro, proprio l’esempio addotto
da Fierro per argomentare l’assurdità delle pretese nazionalistiche sottostanti il
principio di personalità passiva (che l’autore chiama di defensa in senso ampio, in-
tendendolo come “forma estrema del principio real”, 333) lascia più d’un motivo di
perplessità, oltre che un retrogusto amaro: si tratta del caso del Capitano di Frega-
ta della Marina argentina Alfredo Astiz, accusato fra l’altro del sequestro e della
sparizione di due cittadine francesi (Buenos Aires, 1977) e dell’omicidio, nello stes-

norma di diritto internazionale generale che vi si opponga» 193; consi-
derazione del tutto condivisibile, stante il disposto dell’art. 10 della
Costituzione italiana 194. Più utile, da questo specifico angolo visuale,
sembra peraltro il porre la questione della compatibilità dei differenti
criteri di collegamento con norme di diritto internazionale generale.
Sul punto, nella dottrina penalistica si è precisato che: a) il principio
di universalità è riconosciuto dal diritto internazionale soltanto con
riferimento ai “fatti che offendono beni di valore umano universale”;
b) il principio di territorialità è considerato senz’altro lecito 195, come
pure il principio di personalità attiva; c) quanto al principio della per-
sonalità passiva o della difesa, si precisa che «benché non ci sia una
norma generale del diritto internazionale che vieti allo Stato di appli-
care nei casi suddetti la propria legge penale, è stata prospettata l’esi-
stenza di restrizioni, trattandosi di punire stranieri operanti in terra
straniera» 196.
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so anno, di una cittadina svedese. Catturato dalla Gran Bretagna in occasione del-
la Guerra delle Falklands/Malvinas, fu consegnato all’Argentina insieme ad altri
prigionieri di guerra, nonostante la condanna in contumacia avvenuta in Francia e
l’emissione di un mandato di cattura internazionale. In questo caso, se v’è una pre-
tesa nazionalistica, questa è proprio quella del Paese che invoca il principio di ter-
ritorialità.

197 Ad esempio: a) per quanto riguarda il principio di universalità, sarebbe ne-
cessario precisare se esso consenta l’esercizio della giurisdizione indipendente-
mente dalla presenza del soggetto nel territorio dello Stato, ovvero ne possa pre-
scindere (così ad es. il Principle 13 dei Brussels Principles Against Impunity and for
International Justice, adottati dal BRUSSELS GROUP FOR INTERNATIONAL JUSTICE, all’esi-
to del convegno “The Fight Against Impunity: Stakes and Perspectives”, reperibile
in www.iccnow.org/documents/declarationsresolutions/ngos). Sulla questione e sul
principio di universalità in generale cfr. ad es. il Symposium “Universal Jurisdic-
tion: Myths, Realities, and Prospects” della New Eng. L.R. 2001, 227 ss. e partic.
Leila Nadya SADAT, 2001, 241 ss.; Marc HENZELIN, 2000, partic. 123 ss., 159 ss. (sul-
la c.d. «universalité unilaterale»; 294 ss. sulla c.d. «universalité déléguée», relativa-
mente a quelle che l’A. considera differenti forme di obbligo di procedere in caso di
mancata consegna), ; da ultima, Mitsuo INAZUMI, 2005, 29, 105 ss. (per la classifica-
zione delle possibili accezioni del principio), 101 ss. (per la questione della u.j. in
absentia), ove opportuni riferimenti. Cfr. pure, in generale, Hsiao-Wen WANG, 2005,
partic. 63 ss. Di recente e in generale, sulla legittimazione del principio d’universa-
lità, v. pure la polemica tra George FLETCHER, 2003 (che si pronuncia con uno scrit-
to “corsaro” contro l’utilizzazione d’un principio che invertirebbe l’ordine delle
priorità di tutela in funzione di garanzia – accusato, vittima, Stato – cui si informa
il sistema penale, rivelandosi in particolare incompatibile con il ne bis in idem, o
meglio con il principle of double jeopardy: “in international criminal law, this pre-
sumptive order is reversed”, p. 581) e Albin ESER, 2004.

Nell’ambito delle dichiarazioni di principio o del c.d. soft law, cfr. ad es. il Preli-
minary Draft of the Cairo Guiding Principles on Universal Jurisdiction in Respect of
Gross Human Rights Offenses: An African Perspective, in http://www.afla.unimaas.nl/
en/act/univjurisd/preliminaryprinciples.htm (ult. accesso agosto 2005); la risoluzio-
ne 2000/24 adottata il 18.8.2000 (52ª Sessione) dalla SUB COMMISSION ON THE PRO-
MOTION AND PROTECTION OF HUMAN RIGHTS con particolare riferimento all’instaura-
zione della giurisdizione in base al principio di universalità come riconosciuto dal
diritto internazionale, o in base ai criteri nazionali di giurisdizione fondati, in par-
ticolare, sulla nazionalità della vittima o dell’autore, che dunque in questa prospet-
tiva sono considerati funzionalmente equivalenti (E/CN.4/SUB.2/RES/2000/24, in
http://www.unhchr.ch/Huridocda/Huridoca.nsf, ult. accesso agosto 2005); cfr. pure
The Princeton Principles on Universal Jurisdiction (Princeton University Program in
Law and Public Affairs), 2001, in http://www.princeton.edu/~lapa/unive_jur.pdf.
Quanto alle giurisdizioni internazionali, per un’ipotesi recente cfr. ICJ, 14.2.2002,
Yerodia Ndombasi, cit. La Corte precisa che il mandato d’arresto nei confronti del
prevenuto era destinato ad assicurare la presenza dell’imputato in Belgio, con la
conseguenza di poter affermare la giurisdizione (§ 65): se ne può desumere, a con-
trario, che l’esercizio di essa in absentia non sarebbe internazionalmente lecito (ma
in senso contrario cfr. la Joint Separate Opinion dei giudici Higgins, Kooijmans e

Al di là di questa rappresentazione di carattere generale (che pe-
raltro non approfondisce talune questioni attualmente discusse circa
il contenuto effettivo dei principi indicati) 197 può considerarsi a
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Buergenthal). Il vero problema resta dunque, in ipotesi come quella sottoposta alla
Corte, il rapporto fra misure cautelari coercitive in senso lato e principio di ugua-
glianza giuridica fra Stati sovrani. Sul punto, il Belgio ammetteva che il mandato
d’arresto non avrebbe avuto effetto extraterritoriale, nel senso che non avrebbe
creato un obbligo nei confronti di altri Stati; obbligo peraltro configurabile dopo
che il mandato fosse stato completato o convalidato (ad es. mediante una richiesta
di detenzione temporanea, o esecuzione nello Stato che avesse dato corso alla ri-
chiesta, o emissione, in concreto non avvenuta, della c.d. “Red Notice” Interpol, che
concerne quei soggetti il cui arresto è richiesto a fini estradizionali) (§ 65 ss.). La
Corte stabilisce che la semplice emissione del mandato di arresto costituisce viola-
zione dell’obbligo del Belgio di rispettare l’immunità del ministro congolese ed in
particolare ch’esso infrange l’immunità dalla giurisdizione penale e l’inviolabilità
del ministro in base al diritto internazionale (§ 70). Sull’immunità cfr., fra le più re-
centi, la risoluzione adottata dallo Institut de droit international nella Sessione di
Basilea (1991) su «Contemporary Problems Concerning the Immunity of States in
Relation to Questions of Jurisdiction and Enforcement» nonché quella adottata
nella Sessione di Vancouver (2001) su «Les immunités de juridiction et d’exécution
du chef d’Etat et de gouvernement en droit international» (entrambe reperibili sul
sito dell’Istituto: http://www.idi-iil.org). Per altri casi di esercizio di u.j. negli anni
più recenti (dalla fine degli anni ’90) cfr. ad es. il caso Pinochet; il caso dei massa-
cri del Guatemala (la Audiencia Nacional, 13.12.2000 ha archiviato non sussistendo
alla luce del principio di sussidiarietà, art. 6 Conv. sul genocidio, elementi per rite-
nere che le autorità guatemalteche fossero inabili a procedere: cfr. Ybk IHL vol. 3,
2000, 691 ss., 697); il caso Desi Bouterse, dittatore del Suriname (già colonia olan-
dese) accusato fra l’altro di crimini contro l’umanità (Court of Appeal of Amster-
dam, 20.11.2000, in Ybk IHL vol. 3, 2000, 677 ss., 682, 688, 691 che ordina alla pub-
blica accusa di procedere contro Bouterse); tutti in absentia; il caso Hissène Habré
(già presidente del Ciad, messo agli arresti domiciliari con accusa di tortura dalle
autorità giudiziarie senegalesi, ma infine con dismissione del caso da parte della
Corte suprema del Senegal, per mancanza di giurisdizione: cfr. Int’l ELR vol. 16,
marzo 2000); su tutti questi casi cfr. ad es. Mitsuo INAZUMI, 2005, 88 ss.); v. inoltre i
processi svolti in Belgio, in relazione ai massacri del Rwanda, nei confronti di quat-
tro cittadini ruandesi (di cui due suore benedettine): informazioni in Tom L.W.
Scheirs, Belgium Condemns Four for Involvement in Rwandan Genocide, in 17 Int’l
ELR 389 ss. (2001). b) Per quanto riguarda i principi di “personalità passiva” e del-
la “difesa”, essi richiamano differenti valutazioni sul piano del diritto internazio-
nale. Il primo è ritenuto illegittimo dal III Congresso internazionale di diritto com-
parato (Londra, 1950); non è accolto dalla Harvard research, AJIL, 1935 Suppl. 435
ss. Non si tratta, peraltro, di una prospettiva universalmente accolta nella sua as-
solutezza: la legittimità, sia pure con varie cautele, è infatti riconosciuta da autore-
voli opinioni: quanto ad opere generali ed alla manualistica, cfr. Dietrich OEHLER,
1983, partic. 421 s. (Rn. 665 ss.); Helmut SATZGER, 2005, 35 s. (Rn. 11); Ch. J. EN-
SCHEDÉ, 1965, 49 ss. (contrario a conferire «préférence» all’affermazione di giuri-
sdizione basata sulla territorialità). Il principio di difesa, invece, appare senz’altro
legittimo. V’è da dire che, tuttavia, spesso non appare chiaro se un fatto di reato
debba essere ascritto all’uno piuttosto che all’altro: così, il Commento ufficiale
(Comment “f”) al § 402 del Restatement of the Foreign Relations Law of the United
States (Third), esemplificando gli unici casi nei quali il principio di personalità pas-
siva (o della difesa “individuale”) sembra ammesso, ne indica come esempi gli at-
tacchi terroristici od altri atti commessi contro una persona per (la sola) ragione
della sua nazionalità, gli assassini di diplomatici o d’altri rappresentanti ufficiali di
uno Stato. Sennonché, sembra che almeno le ipotesi di (applicazione della legge



nazionale a) fatti commessi contro personale diplomatico ecc. debbano piuttosto
essere considerate espressione del principio della difesa (dello Stato); e non diver-
samente potrebbe essere ritenuto, con qualche fondatezza, per gran parte degli at-
ti c.d. terroristici, anche se il principio di personalità passiva potrebbe qui interfe-
rire laddove vittime di questi attacchi siano cittadini dello Stato che intende eserci-
tare la giurisdizione (così il presidente USA nel motivare l’inclusione della “hostage
taking offense” nel Crime Control Act, 1979: cfr. Gerald P. MCGINLEY, 1985, 711, il
quale sottolinea fra l’altro la tradizionale opposizione degli stessi Stati Anglo-ame-
ricani al principio di personalità passiva, con il conforto dell’opinione dissenziente
di sei giudici della PCIJ nel caso Lotus). Per la dottrina francese cfr. di recente, ad
es., Eric CAFRITZ/Omer TENE, 2003a, 733 ss., ove ulteriori essenziali riferimenti;
EID., 2003b, partic. 588 ss.

198 Tullio TREVES, 1973, partic. 250. V. anche, fra tanti, la rimeditazione di Paul
ARNELL, 2000, 183 ss., che sottolinea – in margine alla ricordata vicenda Pinochet –
lo stato di persistente incertezza intorno alla “allocation of criminal jurisdiction”
(188).

199 Paolo BENVENUTI, 1974, 241. Cfr. C. 19.4.1972, Poltronieri e aa., in RD INT,
1974, 335 ss.

200 Cfr., di recente, la sintesi di Helmut SATZGER, 2005, 32 s.
201 PCIJ, 7.9.1927, ora reperibile in www.worldcourts.com. La letteratura svi-

luppatasi sulla decisione è vastissima; per basilari riferimenti bibliografici cfr. i ri-
chiami di Tullio TREVES, 244, in nt. 21. Di recente cfr. anche Luc REYDAMS, 2002.
Quanto all’affermazione della giurisdizione esclusiva dello Stato della bandiera, v.
ora l’art. 11(1)della Convenzione 29.4.1958 sull’alto mare, che detta una regola de-
finita “anti-Lotus” («in caso di abbordaggio od altra evenienza di navigazione con-
cernente una nave in alto mare, tale da comportare la responsabilità penale o di-
sciplinare del comandante o di ogni altra persona al servizio della nave, nessun pro-
cedimento penale o disciplinare può essere intentato contro le dette persone, se
non davanti alle autorità giudiziarie od amministrative dello Stato della bandiera o
dello Stato di cui esse hanno la cittadinanza»). Per un’interpretazione originale di
tale regola, nel senso ch’essa non possa intendersi in senso esclusivo di altri criteri
di giurisdizione, cfr. peraltro, ampiamente, Shneur Zalman FELLER, 1974, 547-554.

tutt’oggi insuperata l’affermazione che – dal punto di vista del diritto
internazionale generale – il legislatore sia del tutto libero di determi-
nare l’ambito di applicazione della legge penale 198: più specificamen-
te, gli Stati godono di ampia libertà nel determinare la sfera della pro-
pria giurisdizione, salva l’esistenza di specifiche “regole proibitive”
(quello di “territorialità” non sarebbe dunque un principio assoluto di
diritto internazionale, né dovrebbe essere confuso con il principio di
sovranità territoriale) 199. Si tratta, del resto, d’un riconoscimento del
tutto in linea con la communis opinio in ambito europeo ed interna-
zionale 200, e che ha la sua fonte principale nella celebre sentenza resa
dalla (allora) Corte Permanente di Giustizia Internazionale nel caso
“Lotus” 201.

Si trattava, com’è noto, della collisione avvenuta in alto mare il
2.8.1926 tra il vapore francese Lotus e la nave turca Boz-Kourt; la
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202 Così, ad esplicitazione della tesi espressa dalla PCIJ, Riccardo LUZZATTO,
1972, 78. Sul punto cfr. anche, con chiarezza, Corte Cost. 22.12.1961 n. 67, in GC
1961, 1256 s. V. ad es. di recente, in Italia, Paola GAETA, 2005a, 503 ss. Altra e diffe-
rente questione è quella di stabilire se sia prospettabile un rapporto gerarchico tra
i principi di applicazione della legge nello spazio, soprattutto in relazione al “peso
specifico” dell’interesse pubblico che lo Stato fa valere nel determinare l’ambito di
giurisdizione rispetto alle diverse categorie di reati in relazione a ciascuno dei cri-
teri di collegamento: in tal senso, esprimendosi nel senso del carattere “principale”
sia del principio di territorialità, sia di quello della difesa (esso stesso, peraltro, su-
bordinato al primo), Shneur Zalman FELLER, 1974, 559 ss.; negli stessi termini ID.,
1981, 70. Cfr. comunque infra, nel testo.

Turchia aveva affermato la propria giurisdizione sul fatto, instauran-
do procedimento penale sia nei confronti del comandante turco, sia –
per connessione – nei confronti dell’ufficiale francese dopo l’arrivo
della nave francese a Costantinopoli, e ciò in base al principio della
personalità passiva, previsto nel proprio codice penale (la collisione
aveva provocato la morte di otto cittadini turchi, tra marinai e pas-
seggeri). Donde le contestazioni della Francia, sotto due profili: a) cir-
ca la (in)compatibilità di detto principio con il diritto internazionale;
b) circa la sussistenza di una regola di diritto internazionale in base
alla quale lo Stato della bandiera avrebbe la giurisdizione esclusiva
sui fatti commessi a bordo delle proprie navi. La Corte evase questi
due interrogativi con l’adozione di una nozione “ubiquitaria” del lo-
cus commissi delicti: il comportamento del comandante francese, pur
realizzato a bordo della nave francese, aveva prodotto le sue conse-
guenze sulla nave turca (la questione era posta nei seguenti termini:
«se la Turchia … abbia agito in violazione di principi del diritto in-
ternazionale, ed in tal caso quali principi istituendo … procedimento
penale in base al diritto turco nei confronti del sig. Demons, ufficiale
di vedetta sul Lotus al momento della collisione»). Ciò rende super-
flua, nell’argomentare della Corte, la considerazione della legittimità
internazionale del principio di personalità passiva: anche ove questo
fosse illegittimo, non sarebbe per ciò tale il procedimento, sussisten-
do comunque la giurisdizione turca appunto in base al criterio del-
l’ubiquità.

Da questa decisione si deduce ormai tradizionalmente, com’è ben
altrimenti noto, che il diritto internazionale non prevede “titoli di le-
gittimità” per l’esercizio della giurisdizione extraterritoriale, dovendo
questo presumersi lecito fintantoché non confligga con un principio di
diritto internazionale; e, in particolare, che il principio della “stretta”
territorialità – nel senso cioè della limitazione delle leggi penali, in via
tendenzialmente esclusiva, al territorio dello Stato – non costituisce il
contenuto di alcuna norma internazionale generale vigente 202.

La ricerca di siffatte regole preclusive specifiche, d’altronde, è
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203 Riferimenti in Tullio TREVES, 1973, 245 s., in nt. 25. Cfr. inoltre Fausto POCAR,
1974, 113 ss.

204 Sul principio dell’uguaglianza giuridica fra Stati sovrani cfr. da ultimo ed au-
torevolmente, nella manualistica, Antonio CASSESE, 2003, 64. Per un caso recente
nel senso esemplificato nel testo cfr. ICJ, 14.2.2002, Yerodia Ndombasi, cit., passim
e § 62 s. Casi tradizionalmente citati come esempio di controversie relative alla
semplice introduzione di una “norma sull’applicazione” vengono in considerazione
più propriamente sotto il profilo dell’esercizio in concreto della giurisdizione: cfr.
il caso del cittadino statunitense Cutting, sottoposto a processo in Messico, in oc-
casione della sua presenza sul territorio, per diffamazione a mezzo stampa di cit-
tadino messicano, commessa negli USA (in Italia ne riferisce, ad es., Riccardo LUZ-
ZATTO, 1972, 76 s.). L’atteggiamento degli Stati, peraltro, dipende dalle circostanze
del caso concreto: cfr. ad es., di recente, il self restraint degli USA nel caso di citta-
dino americano accusato di omicidio commesso in una città messicana di confine,
di cui riferisce Bruce Zagaris, U.S. Consul Raises Evidentiary Inconsistencies with
Mexican State Government Murder Prosecution of U.S. National, in 17 Int’l ELR, 297
s. (2001). Quanto al caso tedesco dei newsgroups ed alle più o meno colorite prote-
ste che ne derivarono (dai forum on-line alla birra tedesca scaraventata per le stra-
de) cfr. Eric HILGENDORF, 1997, 1874 e rif. in nt. 17. Cfr. inoltre BGH 12.2000; sulle
ripercussioni nei rapporti internazionali fra Germania e USA cfr. ad es. le note
informative in 17 Int’l ELR, 64 s. (2001), dove si rileva che «the U.S. government
proactively asserts extraterritorial jurisdiction and conducts undercover sting ope-
rations, luring into the U.S. and then prosecuting with harsh sentences persons for
cybercrimes (e.g. internet gaming, solicitation of sex or pornographic material with
minors by Internet, telemarketing fraud, and gaining access to and/or changing
material on Websites)» (cfr. infra, cap. II, § 2.3). Quanto al caso Yahoo! cfr. Tribu-
nal de Grande Instance de Paris, 22.5.2000 e 20.11.2000, Jurisprudence Dalloz 172
(cfr. anche Michael HIRST, 2003, 192 s.); per ulteriori riferimenti cfr. ampiamente
Henrik SPANG-HANSSEN, 2004, 463-518.

tutt’altro che agevole, non foss’altro perché, almeno secondo un auto-
revole orientamento 203, dal punto di vista del diritto internazionale
non interessa tanto la posizione delle norme in astratto quanto l’eser-
cizio della giurisdizione nel caso concreto (ad es., anche mediante la
semplice emissione di un mandato d’arresto contro soggetto immune,
da considerarsi dunque coercitive act in violazione del principio della
eguaglianza giuridica tra Stati sovrani, anche se concretamente non
eseguito; o mediante la chiusura – è storia di un decennio fa – di circa
200 newsgroups ottenuta dalla Procura di Monaco di Baviera nei con-
fronti del Provider “Compuserve”, che scatenò proteste a livello mon-
diale; o ancora, mediante la pronuncia di condanna al pagamento di
una pena pecuniaria nei confronti della società americana Yahoo!
Inc., per violazione dell’art. 645-1 c.p. francese, che vieta la vendita o
la diffusione di materiale di propaganda nazista) 204; il che, peraltro,
non esclude che nei rapporti internazionali sia rilevante la stessa in-
troduzione di quelle norme, la c.d. jurisdiction to prescribe, che può
dar luogo, come in effetti è accaduto, a proteste diplomatiche, ancor-
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205 Riferimenti, nella dottrina italiana, in Riccardo LUZZATTO, 1972, 75 ss. In sen-
so contrario a ravvisare un attentato alla sovranità dello Stato nel caso di mero
esercizio della giurisdizione extraterritoriale, se non sono compiuti atti materiali
sul territorio di esso da parte di altro Stato, cfr. peraltro Shneur Zalman FELLER,
1974, 540 s.; ID., 1981, 47. Diversamente, di recente, Hsiao-Wen WANG, 2005, par-
tic. 76 ss. 80, secondo il quale una legislazione nazionale con efficacia extraterrito-
riale rappresenta già di per sé una potenziale, indiretta pressione (“Zwang”) nei
confronti di altri Stati.

206 Tullio TREVES, 1973, 250 e nt. 42 (a proposito del divieto di sottoporre uno
straniero alla pena una seconda volta per lo stesso fatto).

207 Tullio TREVES, 1973, ibidem. Cfr. sul punto anche la Risoluzione dell’Institute
of international law adottata nella sessione di S. Jacopo di Compostella (1989) su «La
protection des droits de l’homme et le principe de non-intervention dans les affaires
intérieures des Etats». Cfr. inoltre le precisazioni di Riccardo LUZZATTO, 1972, loc. cit.

208 Per quel che rileva in questa sede, cfr. in particolare il lavoro fondamentale
di Fausto POCAR, 1974, 113 ss. (in tema di esercizio non autorizzato di attività di po-
lizia vòlte alla cattura di individui da trasferire sul territorio dello Stato di apparte-
nenza dell’agente «non ammesso»); 165 ss. (su analogo problema, ma in relazione
ad attività compiute da agenti «ammessi»); 180 ss. (per le riflessioni generali in ma-
teria di riflessi dell’esercizio di potere statale in territorio straniero sulla sovranità
territoriale).

ché non fornite di base giuridica chiaramente ed immediatamente ri-
conoscibile 205.

Si ricordano nella letteratura specialistica, ad es., le proteste del Go-
verno britannico (1852) nei confronti della proposta di legge francese –
poi abbandonata – intesa ad estendere la giurisdizione francese a de-
terminati reati commessi all’estero da stranieri (diverso è il caso delle
proteste avanzate nel 1872 nei confronti del procedimento instaurato
in Francia contro cittadini britannici per fatti commessi in Inghilterra,
ma connessi ad altri commessi in Francia); nonché nei confronti del
Brasile (1877), sempre in relazione a norme sull’applicabilità della leg-
ge nazionale a fatti commessi da stranieri all’estero contro cittadini
brasiliani.

Tali regole preclusive, secondo un’opinione, sarebbero reperibili es-
senzialmente in due ambiti: con riferimento al «trattamento degli stra-
nieri ivi compreso il profilo della corrispettiva potestà di protezione
dei sudditi all’estero» (in relazione a fatti commessi all’estero da stra-
nieri) 206; e con riferimento alla protezione dei diritti dell’uomo 207; fer-
mo restando, ovviamente, il divieto di «esercizio non autorizzato del
potere statale in territorio straniero» 208.

Il diritto internazionale generale sembra a tutt’oggi limitarsi all’affer-
mazione, in materia, d’una regola “negativa”, nel senso di affermare la li-
ceità di tutto ciò che non sia specificamente vietato; e ciò anche per la
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209 Sul punto v. il giudizio di M. BOS, 1993, 39, secondo il quale anche in ciò sta
la persistente popolarità della quasi “ottuagenaria” decisione sul caso “Lotus”, e
l’improbabilità di una codificazione in materia (ivi, 40, si rammenta la presa di po-
sizione [2.11.1984] del Legal Advisor del Dipartimento di Stato USA, Davis R. Ro-
binson, il quale esprime la convinzione degli “States” che la questione dei conflitti
di giurisdizione, fra l’altro incidente in modo negativo sulla fabbricazione di un si-
stema economico globale, non risiederebbe in regole definite di “international juri-
sdictional law”, bensì in una prassi di “problem-solving”, nel senso che: a) devono
essere risolte le questioni politiche che sottendono spesso i conflitti di giurisdizio-
ne; b) è necessario far ricorso a cortesia [“comity”] e self-restraint nell’esercizio del-
la giurisdizione; c) a questi fini è necessario valorizzare la conclusione di accordi
bilaterali e multilaterali). La questione coinvolge i problemi di extraterritorialità in
generale, e cioè non limitati – anzi, non specificamente indirizzati – alla materia
criminale; ma ad essa possono essere senz’altro estesi.

210 Quanto ai casi nei quali il diritto internazionale vieta l’attività punitiva sta-
tuale, considerandola di per sé illecita, nel senso che «l’esercizio della giurisdizione
penale su determinati fatti si tradurrebbe, in quanto tale, nella violazione di speci-
fiche norme materiali del diritto internazionale», cfr. in particolare Paolo BENVE-
NUTI, 1974, 243 s.: a) nell’ipotesi di fatti commessi fuori dal territorio, allorché
l’esercizio della giurisdizione si ponga in contrasto con principio generalmente ri-
conosciuti, quali la libertà di navigazione sull’alto mare o il divieto d’ingerenza ne-
gli affari interni di altri Stati, che comporta la non perseguibilità del cittadino stra-
niero per atti commessi sul territorio dello Stato di appartenenza ed impostigli dal
potere d’imperio di detto Stato; b) nell’ipotesi di fatti commessi in un ambito terri-
toriale, quando all’esercizio della giurisdizione osti un divieto specifico o una nor-
ma internazionale autorizzativi del comportamento altrimenti vietato dalla nor-
mativa nazionale: così, ad es., in relazione al diritto di passaggio inoffensivo delle
navi negli stretti internazionali; al diritto per le navi in avaria di cercare riparo nel
mare territoriale; al diritto delle navi mercantili di accedere liberamente ai porti in
tempo di pace; all’immunità funzionale e a quella processuale dell’agente diploma-
tico; alle norme di diritto pattizio che consentano la pesca nel mare territoriale de-
gli Stati contraenti.

211 Per quest’impostazione cfr. Tullio TREVES, 1973, 251 ss. (con riferimento al
problema della presenza del reo sul territorio dello Stato, assicurata in modi inter-
nazionalmente illegittimi, ad es. mediante rapimento; vi è sul punto un orienta-
mento unanime che afferma la possibilità di procedere contro individui catturati il-
lecitamente all’estero); 262 ss., dove si considerano le seguenti ipotesi di norme in-
ternazionali convenzionali che modificano la portata della “sfera di giurisdizione”
dei giudici penali, riducendo la discrezionalità che il diritto comune riserva allo
Stato circa la sottoposizione alla giurisdizione di determinati reati: a) norme dei

tendenza politica di Stati particolarmente interessati al dibattito sull’ex-
traterritorialità (quali gli Stati Uniti) a “lasciar le cose come stanno” 209

in questa sorta di condizione di laissez-faire solo occasionalmente limi-
tata 210.

Può comprendersi come, date queste premesse, l’attenzione mag-
giore degli studi sul tema sia stata dedicata alla questione dell’influen-
za specifica di norme di diritto internazionale (soprattutto convenzio-
nale) sulla sfera della giurisdizione penale italiana 211. In quest’ambito,
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trattati di estradizione, che ne prevedono l’obbligatorietà (con la conseguenza che,
dove non siano operanti norme che subordinano la procedibilità al rifiuto del-
l’estradizione, l’azione penale non può aver luogo o non può proseguire); b) norme
di trattati di estradizione, che prevedono la carenza di giurisdizione dello Stato in
cui il reato è stato commesso e correlativamente l’obbligatorietà dell’esercizio di es-
sa per lo Stato di rifugio, in alcuni casi a richiesta della parte cui l’estradizione è ri-
fiutata (ad es., art. 6(2) Conv. europea di estradizione 1957); c) norme convenzio-
nali che prevedono la restrizione della giurisdizione ai soli casi previsti dalla con-
venzione, nelle materie da quest’ultima disciplinate (es., art. 11 Conv. 29.4.1958
sull’alto mare); d) norme convenzionali volte a realizzare un coordinamento delle
giurisdizioni: così, ad es., art. 22 Trattato del Laterano 1929 (da osservare che, se si
accede all’opinione qui sostenuta, che le norme di dpi esprimono limiti di giurisdi-
zione, allora la lesione personale semplice commessa tra stranieri nella città del Va-
ticano sarebbe stata senz’altro punibile: contra, Tullio TREVES, 1973, 280); art. VII
Conv. Londra 19.6.1951 sullo statuto delle forze NATO, attuato dal DPR 2.12.1966
n. 1666, in RDI, 1956, 318 ss.; talune convenzioni in materia di dirottamento aereo
(Convention on offences and certain other acts committed on board aircraft, Tokyo
14.9.1963 [in vigore dal 4.12.1969; per l’Italia: deposito strumento di ratifica
18.10.1968, in vig. 4.12.1969, cfr. www.icao.int/icao/en/leb/Tokyo.htm], art. 4; Con-
vention for the suppression of unlawful seizure of aircrafts, L’Aja 16.12.1970 [in vi-
gore dal 14.10.1971; per l’Italia: deposito strumento di ratifica il 19.2.1974; cfr.
www.icao.int/icao/en/leb/Hague.htm], art. 6, 7; Convention for the suppression of un-
lawful acts against the safety of civil aviation, Montreal 23.9.1971 [in vigore dal
26.1.1973; per l ’Italia: deposito strumento di ratifica il 19.2.1974; cfr.
www.icao.int/icao/en/leb/Mtl71.htm]), art. 6, 7 (in termini identici alla convenzione
de L’Aja; cfr. pure il relativo Protocollo relativo agli atti di violenza commessi negli
aeroporti civili, Montreal 24.2.1988, anch’esso ratificato dall’Italia 13.3.1990, in vi-
gore dal 12.4.1990). Cfr. anche, ad esempio, Convention on the prevention and pu-
nishment of crimes against internationally protected persons, including diplomatic
agents, New York 14.12.1973, art. 6); Convention for the suppression of unlawful
acts against the safety of maritime navigation, Roma 10.3.1988, [“SUA”, in vigore
dal 1°.3.1992; in www.imo.org/Conventions], artt. 7-9 (in termini essenzialmente
identici alle precedenti; l’art. 7 si applica anche mutatis mutandis ai fatti previsti
dal Protocol for the suppression of unlawful acts against the safety of fixed
platforms located on the continental shelf, stessa data, in vigore dal 1.3.1992; per
l’Italia: deposito strum. ratifica 26.1.1990).

particolare interesse riveste la considerazione dei meccanismi di coor-
dinamento delle giurisdizioni; in effetti, se dal diritto internazionale
generale non sembra possibile trarre indicazioni in ordine alla gerar-
chia fra i princìpi, né criteri di soluzione del concorso di pretese puni-
tive, è un fatto, invece, che disposizioni convenzionali sempre più fre-
quenti – come del resto si è avuto modo di verificare – prevedono mec-
canismi di coordinamento funzionali all’efficace repressione dei fatti
in esse considerati. Proprio in questa prospettiva di coordinamento tra
le regole interne di dpi e regole internazionali sui criteri di giurisdizio-
ne, del resto, è possibile forse rimeditare preliminarmente il significa-
to d’una clausola costantemente ricorrente nelle previsioni internazio-
nali e sovra-nazionali, in virtù della quale le regole di giurisdizione in-

Legge penale ed efficacia spaziale. Stato della questione 77

4.



212 Così Tullio TREVES, 1973, 235 ss. e partic. 245 ss., 290.
213 Cfr. in tal senso anche Shneur Zalman FELLER, 1974, 542 ss. (con esemplifi-

cazioni), sul presupposto che il diritto internazionale stabilisce soltanto un “mini-
mum” di obblighi relativi alla compétence juridictionelle (540).

214 Shneur Zalman FELLER, 1974, 545; e, conclusivamente, 563: «il n’est pas à
craindre qu’un délit déterminé se trouve soumis à des compétences juridictionnel-
les concurrentes de plusieurs Etats; mais il faut plutôt veiller à ce que le délit ren-
tre dans la compétence d’au moins un Etat».

215 Tuttora utilissima è la cospicua documentazione di Henri DONNEDIEU DE VA-
BRES, 1922, partic. 102 ss. (sulla dottrina italiana “degli Statuti”; sulla Aurea practi-
ca criminalis di Jacopo da Belviso cfr. partic. 131, nt. 1 e 2).

ternazionalmente previste non si applicano in pregiudizio delle norme
nazionali sull’efficacia della legge penale. Ciò, si è scritto, costituireb-
be conferma del principio generale di libertà degli Stati nel conforma-
re il proprio sistema di diritto penale internazionale 212; l’esattezza di
tale deduzione non esclude di per sé, tuttavia, che detta clausola di sal-
vaguardia possa essere intesa in un senso ulteriore: essa non starebbe
a significare che le norme interne sono sempre fatte salve, anche – per
così dire – al di là del diritto internazionale (cioè se difformi, e salvo il
caso d’incompatibilità), od in assenza di differente previsione di que-
st’ultimo; dovrebbe essere interpretata, piuttosto, nel senso più pre-
gnante che la eventuale maggiore ampiezza della giurisdizione affer-
mata in base al diritto interno sarà senz’altro lecita ai sensi degli ac-
cordi internazionali, in quanto garantisce la massima ampiezza della
persecuzione penale 213.

La clausola si riferisce dunque ai casi nei quali il diritto interno
prevede ulteriori e più ampie possibilità di applicazione extraterrito-
riale, funzionali alla repressione di fatti per i quali le convenzioni stes-
se stabiliscono a questo fine un obbligo di collaborazione: non a caso
quella previsione accede di norma, per l’appunto, a convenzioni che
stabiliscono obblighi di criminalizzazione. Com’è stato scritto, il timo-
re è essenzialmente quello del vacuum iuris, dell’impunità del delin-
quente, piuttosto che quello del conflitto di giurisdizioni 214. Ed è un ti-
more che viene da lontano: ne delicta remaneant impunita è proposi-
zione affermata nell’Evo di Mezzo proprio con riferimento alle que-
stioni di giurisdizione su fatti commessi al di fuori del mandamento
d’uno iudex o della sfera di applicazione di uno statutum civitatis: co-
sì, affermando la giurisdizione dello iudex deprehensionis (ove la re-
missio del presunto autore non fosse richiesta dal giudice del luogo di
commissione del fatto, o dallo iudex domicilii), Jacobus de Bellovisu
motivava «et est ratio ne maleficia maneant impunita» 215. Diverrà di-
rettrice ideale della politica criminale tout court, oltre che della visione
del reato come fatto necessariamente punito.

Sta di fatto, in ogni caso, che sempre maggior numero di strumen-
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216 In generale, sul significato, i problemi, le sfide di un “droit mondial”, cfr. i
numerosi scritti di Mireille DELMAS-MARTY, 1986, partic. 105-121, 205-214, 312 ss.;
ID., 1994, partic. 199 ss.; ID., 1998, partic. 93-133; ID., 2002, partic. 448 ss.; nonché
i cenni sul ruolo del diritto comaprato in ID., 2004, 35 s., 227 ss. (rispettivamente i
due scritti di Camille Mialot, Paul Dima Ehongo nonché Véronique Robert, Lau-
rence Usunier).

217 M. BOS, 1993, 15. Per la verità, l’Autore ritiene che lo stesso concetto di juris-
diction of a State non sia un concetto di diritto positivo, ma sia un altro modo di de-
signare la sovranità come tale: «… at bottom is not a positive law concept at all …
And if jurisdiction is not simply another word for sovereignty, jurisdiction at any
rate should be considered as a sequel of it» (38 s.).

218 Conclusioni negative sull’opportunità di codificare la materia, a causa dei
gravi ostacoli politici e d’altra natura (non meglio specificata), furono espresse dai
Relatori del Comitato di esperti per la codificazione progressiva del diritto interna-
zionale in materia di competenza degli Stati per reati commessi all’estero: cfr. 20
AJIL 1926 (Suppl.), 252 ss. 

219 Storicamente si ricordano, in particolare, il Trattato di Lima (stipulato tra
Argentna, Bolivia, Cile, Costa Rica, Ecuador, Perù, Venezuela, 7.11.1878; artt. 34-
37, riprodotti in 29 AJIL (Suppl.) 1935, 636); il Tratado de derecho penal internacio-

ti internazionali richiede agli Stati d’approntare gli opportuni “mecca-
nismi” per garantire l’efficacia extraterritoriale delle proprie leggi; ten-
denza, questa, che – considerata con riferimento agli obblighi interna-
zionali di criminalizzazione – potrebbe essere ritenuta un aspetto par-
ticolare del movimento verso un settoriale “diritto penale unifor-
me” 216. In tal senso, non è difficile accorgersi, e lo si è notato dai com-
mentatori, che due “anime” sorreggono l’agire del diritto penale in
campo internazionale; quella che tende a ritrarne l’azione entro i con-
fini nazionali, e quella che lo proietta oltre confine. Si tratta dunque di
comprendere la ragione di queste tendenze almeno all’apparenza con-
traddittorie: sin d’ora è opportuno osservare, peraltro, che l’applica-
zione extraterritoriale, al giorno d’oggi, non sembra più semplicemen-
te riposare su una pretesa ciecamente nazionalistica di “extraterrito-
rialità”, ma evoca la dimensione assiologica degl’interessi da protegge-
re; non a caso, ci sembra, si è ammesso che quel concetto (di extrater-
ritorialità) costituisce, di per sé, una nozione elusiva, che cela questio-
ni sostanziali di svariata natura 217.

2.3.2. Corsi e ricorsi. Tentativi di sistemazione gerarchica dei princìpi e
valutazioni critiche

In questo contesto, negli ultimi anni si è assistito al ritorno d’at-
tualità di prospettive di codificazione di principi e meccanismi di so-
luzione dei c.d. conflicts of laws, che, ove mai giunte a maturazione
nel campo del diritto penale 218 (comunque soltanto in ambiti regio-
nali) 219, potevano comunque considerarsi ormai da tempo sepolte.

Legge penale ed efficacia spaziale. Stato della questione 79



nal (Montevideo, 23.1.1889), stipulato tra Uruguay, Argentina, Bolivia, Paraguay,
Perù (che lo aveva successivamente denunciato), reperibile in Código penal de la
República oriental del Uruguay (annotato da J.B. Carballa), Montevideo 19682, 339
ss.; il successivo, omonimo Trattato di Montevideo del 19.3.1940, stipulato tra i det-
ti Paesi, con l’aggiunta di Brasile e Colombia, reperibile in testo inglese in 37 AJIL
1943 (Suppl.), 122 ss., che ha sostituito il primo. Quest’ultimo trattato, per quel che
qui più direttamente interessa, prevedeva all’art. 2(2) che – affermato in generale il
principio di territorialità (art. 1), seppur senza indicare un criterio in base al quale
determinare il locus commissi delicti – in caso di crimine “commesso in più d’uno
Stato” la giurisdizione dovesse spettare allo Stato che per primo avesse proceduto
(“the first State to take judicial cognizance”); in caso di più reati connessi, realiz-
zati da uno o più autori (ivi compresa la c.d. complicità successiva, quindi le ipote-
si che in Italia diremmo di “favoreggiamento”), la preferenza doveva essere accor-
data allo Stato sul cui territorio si fosse verificata l’offesa più grave (art. 3). La leg-
ge applicabile è quella dello Stato che procede. Una proposta di coordinamento per
i «Nordic States» (Danimarca, Svezia, Norvegia, Finlandia) è nel Report del CRIMI-
NAL LAW COMMITTEE OF THE NORDIC COUNCIL (1992), di cui riferisce Iain CAMERON,
1993, 161-163.

220 Sono reperibili nel sito internet dello Institut (www.idi-iil.org).

Da ricordare, quanto all’attività dello Institut de droit international,
sono in particolare le seguenti risoluzioni e auspici (direttamente o in-
direttamente rilevanti in questa materia) 220: «Regole relative ai conflit-
ti tra leggi penali in materia di giurisdizione», elaborate in occasione
della Sessione di Monaco (1883) e successivamente sostituite da quelle
formulate in occasione della Sessione di Cambridge (1931). Le prime
sono orientate al principio di territorialità (salvo quello di personalità
attiva, e con limitata adozione di quello della difesa di interessi statali,
solo nel caso di assenza di punibilità per la lex loci) e, circa i criteri re-
lativi alla commissione del fatto, al principio del luogo di commissione
dell’azione; le seconde, pur anch’esse incardinate sulla preminenza del
principio di territorialità (salva la decisa affermazione di quello di per-
sonalità attiva, ed una migliore precisazione dei casi di operatività di
quello della difesa, applicabile indipendentemente dalla punibilità per
la lex loci), prevedono tuttavia, quanto al locus commissi delicti, il cri-
terio dell’ubiquità; cfr. inoltre gli auspìci espressi nella Sessione di Hei-
delberg (1887) sui modi per assicurare la conoscenza del diritto stra-
niero; le regole elaborate alla Sessione di Stoccolma (1928) sui rappor-
ti fra legge penale e “statuto personale” (applicabilità della lex fori per
la determinazione dell’età a cui una persona è penalmente responsabi-
le); le determinazioni della Sessione di Oslo (1932) sulla «Determina-
zione da parte del diritto internazionale del dominio lasciato alla com-
petenza esclusiva di ciascuno Stato», ai sensi delle quali la competenza
degli Stati è determinata dal diritto internazionale sia in ordine al suo
ambito, sia in ordine alle modalità di esercizio (§ II), ed è il diritto in-
ternazionale che stabilisce se un determinato oggetto di controversia
appartenga o meno alla competenza esclusiva, questione che non può
essere definita unilateralmente da nessuno degli Stati interessati (“ne
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221 Dopo un Preliminary Report (13.4.1985), un primo ed un secondo Provisional
rep. (rispettivamente, 1986 e 1988), Bos redasse il Final Report contenente la Pro-
posta di risoluzione in materia di giurisdizione extraterritoriale, sulla quale l’Isti-
tuto fu chiamato a deliberare (per un’illustrazione delle evoluzioni maturate dal
rapporto preliminare al definitivo, cfr. 65 Ybk Inst Int’l L (1993), II, 139 ss.). Inci-
denter tantum si può ricordare, coeva al rapporto preliminare appena menzionato,
la Risoluzione n° 5 (una delle due in materia di “Jurisdiction”) del XIII Congresso
dell’AIDP (Il Cairo, ottobre 1984), nella quale si considera auspicabile – pur senza
regolamentare per ciò stesso l’esercizio della giurisdizione da parte degli Stati in
materia criminale – che il concorso delle giurisdizioni su uno stesso fatto, il quale
può determinare conflitti positivi di giurisdizione, non abbia in ogni caso come ri-
sultato una pluralità di procedimenti concomitanti o successivi per lo stesso fatto
in più d’uno Stato («desirable … that the establishment of several jurisdictions whi-
ch may create positive conflicts does not result in simultaneous or consecutive pro-
secutions in different States»); in tal senso, gli stati interessati devono dar luogo a
consultazioni al fine di determinare lo Stato in cui sia più adatto ed opportuno
(“appropriate”) dar corso al procedimento (cfr. 56 RIntDP 1985, 547).

peut être tranché unilatéralement par aucun des Etats interéssés”: § IV);
le regole adottate nella Sessione di Edimburgo (1969) in materia di
“obligations délictuelles en droit international privé”, in particolare nella
parte in cui (art. 3) prevedono criteri alternativi di definizione della
giurisdizione, laddove non sussista un “legame sostanziale” tra que-
stione sollevata e luogo di commissione del fatto: in tal caso è suggeri-
ta l’applicazione della legge la cui determinazione risulti da una spe-
ciale relazione fra le parti, o tra queste e l’accadimento concreto (es., la
legge del luogo di residenza abituale comune ad autore e vittima nel ca-
so di fatti commessi in ambito familiare; del luogo di registrazione del
veicolo nel caso di responsabilità verso un trasportato, ecc.); le regole
adottate nella sessione di Cambridge (1983) sempre in materia di obli-
gations délictuelles, ma con riferimento a settori specifici della concor-
renza sleale. Da menzionare inoltre la “Harvard Research”, AJIL, 1935
Suppl. 435 ss., di cui si dirà infra, cap. II, § 2.1.

In occasione della sessione di Milano dello Institut de droit interna-
tional (1993) fu discussa – all’esito di un lavoro decennale – la Draft Re-
solution (= DR) inclusa nel Final Report di Maarten BOS 221. Quanto al-
l’ambito della giurisdizione, essa indica innanzi tutto come quell’am-
bito sia da determinare, sotto ogni profilo, in base al diritto interna-
zionale (art. 2(1) DR): “a State’s jurisdiction is subject to international
law”. Tale riconoscimento non può che valere anche per la giurisdizio-
ne penale; se dunque il diritto internazionale è la necessaria base di le-
gittimazione delle norme sulla giurisdizione, anche il fatto innegabile
che quest’ultima sia espressione della sovranità statuale (art. 2(2) DR)
dev’essere considerato in un diverso contesto di valore: la condizione
necessaria di legittimità dell’attività statuale è rappresentata bensì, in-
nanzi tutto, dal rispetto dovuto agli altri partners della comunità inter-
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222 In base all’art. 1(1), la giurisdizione (agli effetti della DR) dev’essere intesa
come l’autorità dello Stato di sottoporre persone (fisiche o giuridiche) e cose al pro-
prio ordinamento legale (“legal order”).

223 Piuttosto che d’una riedizione della teoria monista “internazionalista” (su
cui v., nella manualistica, Antonio CASSESE, 2003, 249 ss.), si tratta di un’imposta-
zione il cui significato va inteso nel senso indicato più oltre, nel testo al richiamo
della nt. 230.

224 Il riferimento all’ordine pubblico come nozione elusiva, eccessivamente ge-
nerica e vaga, fu a più voci criticato in sede di discussione: cfr. ad es. i rilievi di
Riad, 65 Ybk Inst Int’l L (1993), II, 141; Crawford, ibid., 148 (che si riferisce anche
al concetto di “national security”); Sohn, ibidem, 150; Waelbroeck, ibidem, 151.

225 Art. 6. Il riferimento agli stretti limiti è spiegato nelle note esplicative: esso
dev’essere accompagnato da requisiti limitativi, quali la previsione della doppia pu-
nibilità e soglie di gravità del fatto (65 Ybk Inst Int’l L (1993), I, p. 183).

nazionale (“due regard to the sovereignty of other States”), ma precisa-
mente per il fatto che ciò è imposto non dal rapporto di forza tra pari
sovranità, quanto – piuttosto – dallo stesso diritto internazionale.

La giurisdizione territoriale – il principio di territorialità, che ne è
sublimazione concettuale – non esprime dunque, in questa prospetti-
va, uno ius imperii incondizionato, ma nasce strutturalmente limitato,
per l’appunto in base al diritto internazionale, che “autorizza” lo Stato
all’esercizio della jurisdiction, della potestà punitiva 222, all’interno dei
confini 223, ovvero al di là di questi nelle ipotesi in cui le attività com-
piute all’estero siano destinate a produrre effetti significativi nel terri-
torio dello Stato, pregiudizievoli per l’ordine pubblico o gli interessi di
questo (c.d. effects doctrine: art. 2(4) DR) 224. Si tratta peraltro, diversa-
mente da quanto accade per altri criteri di collegamento, di un’auto-
rizzazione di carattere generale. Fuori da quest’ipotesi, infatti, l’auto-
rizzazione sussiste soltanto nei casi espressamente indicati.

Il rapporto profila dunque, in quest’ordine di idee, un capovolgi-
mento di centottanta gradi rispetto alla prospettiva adottata dalla PCIJ
nel caso “Lotus”: uno Stato che asserisca d’avere autorità all’esercizio
extraterritoriale della giurisdizione è tenuto a giustificarne il titolo in
base al diritto internazionale (art. 3(1) DR). Titoli legittimi di giurisdi-
zione, nei limiti previsti dagli artt. 5-8, sono i ben noti principi di per-
sonalità attiva e – entro i più stretti limiti, “within narrow confines” –
passiva 225, protezione (difesa), universalità. Essi esprimono a loro vol-
ta, d’altronde, una condizione necessaria ma non sufficiente per l’eser-
cizio della giurisdizione extraterritoriale: l’art. 4 stabilisce infatti che
quest’ultimo, indipendentemente dal suo titolo di legittimazione,
dev’essere “ragionevole”, nel senso del bilanciamento fra gli interessi
degli Stati coinvolti e fermo restando il divieto d’ingerenza negli affari
interni ex art. 4(2) DR.

Viene ad essere delineato, su queste basi, un meccanismo di “verifi-
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226 Soprattutto ad opera della dottrina tedesca: cfr. in partic. Claudia PAPPAS,
1996, 79 ss.

227 Otto LAGODNY, 1989, 1005 (ove ulteriori riferimenti), il quale rileva come in
queste ipotesi, nelle quali l’applicazione dei criteri di collegamento da parte di più
Stati genera una concorrenza di pretese punitive, l’unico rimedio è rappresentato
da speciali “norme di collaborazione internazionale”, quali gli artt. 8 e 9 della Con-
venzione europea di estradizione. Cfr. anche, nella prospettiva del ne bis in idem,
Herbert THOMAS, 2002, 118.

228 Cfr. 65 Ybk Inst Int’l L (1993), II, 163 s. Non si vuol sostenere qui, ovviamen-
te, che non vi fossero ulteriori problemi che suggerirono l’aggiornamento della di-
scussione: primo fra tutti, il fatto che la XIX Commissione dell’Institut aveva inte-
so trattare la materia della “extraterritorial jurisdiction” unificando in un’unica ri-
soluzione sia le questioni di diritto internazionale pubblico, sia quelle di diritto in-
ternazionale privato (cfr. ad es. il rilievo di von Mehren, ibidem, 144), ma alla fine
con un’accentuazione della prospettiva internazionalprivatistica (cfr. ad es. il rilie-
vo di Doehring, ibidem, 149).

ca di congruità” della pretesa extraterritoriale nazionale di carattere
bifasico, analogamente a quanto ritiene – come si vedrà più oltre – un
orientamento dottrinale statunitense, peraltro vivacemente contestato,
almeno in Europa 226. Qui, tuttavia, interessa più immediatamente os-
servare come possano pur sempre residuare possibilità di concorso fra
più giurisdizioni, ciò che rende particolarmente urgente la definizione
di criteri di composizione dei confitti. Sul punto, l’art. 9 DR si limita
peraltro a prevedere un’ipotesi speciale, cioè il caso di comandi reci-
procamente confliggenti, provenienti da più Stati che asseriscono la
propria giurisdizione: in tal caso, si auspica che la precedenza nel-
l’esercizio della giurisdizione sia accordata allo Stato che «presenta il
collegamento territoriale più stretto con il destinatario dei precetti»
(“the closest territorial link”); in mancanza, la precedenza dev’essere ac-
cordata allo Stato più direttamente coinvolto (“most directly in-
volved”).

Si tratta d’indicazioni inevitabilmente generiche: la soluzione con-
venzionale appare, pertanto, la strada meno impervia; ed infatti, in re-
lazione a specifiche materie d’interesse comune, gli Stati sono invitati
a concludere accordi che stabiliscano una (scala di) priorità nell’eser-
cizio della giurisdizione. Ma, anche con questa precisazione, resta il
problema di come identificare queste priorità; ed anzi, se si dà ascolto
alla dottrina specialistica, esse non sono in realtà in nessun modo
identificabili 227.

Non a caso, il Rapporto BOS non portò ad una risoluzione dell’Isti-
tuto nella sessione di Milano, preferendosi rinviare l’ulteriore ap-
profondimento della materia ad una sessione successiva 228. La que-
stione è rimasta dunque sospesa o, se si preferisce, in discussione per
l’intero corso degli anni ’90. Dopo un ulteriore rapporto (1994-1997)

Legge penale ed efficacia spaziale. Stato della questione 83



229 Cfr. 68 Ybk Inst Int’l L (1998), I, 372 ss.
230 Si tratta di limitazioni del tutto consapevoli: il Rapporteur precisa infatti che

il punto n° 1 si limita a ricordare un principio di diritto positivo, secondo il quale
ogni Stato detiene in esclusiva il potere di coercizione sul proprio territorio, e «sot-
tolinea la portata restrittiva di questa disposizione, che contempla unicamente una
competenza a compiere atti esecutivi [compétence exécutive] intesa in un senso
molto ristretto»: cfr. 69 Ybk Inst Int’l L (2000-2001), 94.

231 «Les Etats son appelés à étendre leur coopération dans les domaines qui
relèvent de l’intérêt général de l’humanité. A défaut d’accord interétatique préala-
ble, les Etats devraient admettre les effets sur leur territoire d’actes émanant des or-
ganes d’autres Etats et qui poursuivent un tel intérêt» (Parte III, art. 2): cfr. 69 Ybk
Inst Int’l L (2000-2001), 90.

232 Daniel E. HALL, 2000, 380 ss.: «The formal and informal exchange of infor-

affidato a François Rigaux e presentato nella sessione di Berlino
(1998) 229, l’Institut de droit international ha discusso, in occasione del-
la Sessione di Vancouver (20.8.2001), un progetto di risoluzione il cui
interesse per la materia penale appare indiscutibile, anche se il testo
non appare specificamente calibrato sugli aspetti penali della “juridic-
tion” extraterritoriale.

Da notare, tuttavia, il ridimensionamento che pare subire l’immagi-
ne di preminenza del principio di territorialità, il quale è opportuna-
mente indicato soltanto in relazione al “potere esclusivo”, che compe-
te ad uno Stato sul proprio territorio «di compiere atti materiali di coer-
cizione sulle persone… e di autorizzare l’esercizio di atti della stessa
natura da parte degli organi di un altro Stato» (Parte I, n. 1); lo stesso
principio è ulteriormente limitato dall’ampliamento dell’area degli ob-
blighi internazionali, in particolare di quelli che proteggono i diritti
dell’uomo e le libertà fondamentali 230.

Sulla base delle proposizioni formulate, nella misura in cui esse of-
frano materia di riflessione circa l’efficacia della legge penale, sembra
da escludere un ruolo di primazia di detto principio rispetto ai fatti
commessi all’estero. Ed anzi, la Risoluzione sottolinea piuttosto l’esi-
genza di cooperazione degli Stati negli ambiti che coinvolgono inte-
ressi generali dell’umanità 231, tali da giustificare la produzione, sul ter-
ritorio di uno Stato, di effetti riconducibili ad atti promananti da or-
gani di uno Stato diverso, che perseguano la tutela di quegli interessi.

Nella relazione preliminare (1994), Rigaux osserva come le stesse
nozioni fondamentali di giurisdizione, territorialità, extraterritorialità,
siano esempi paradigmatici di concetti “flou”. La prima, perché la tra-
dizionale ripartizione dei modi fondamentali d’esercizio della giurisdi-
zione non consente d’inquadrare ad es. gli atti con i quali una persona
è citata a comparire, né le misure disposte dal Tribunale in relazione
alla pre-trial discovery 232, d’incerta collocazione fra la compétence légi-
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mation between the prosecution and the defense»; in base al diritto federale USA,
ad esempio, la District Court, su istanza proposta dall’accusato (defendant) di avere
maggiori e più specifiche informazioni circa l’imputazione, può ordinare al prose-
cutor di redigere il c.d. bill of particulars, cioè una dichiarazione formale e scritta
che espone dettagliatamente le imputazioni (charges). Lo scopo è quello di evitare
sorprese per l’accusato durante il vero e proprio processo (trial). In generale, la dis-
covery è prevalenetemente regolata dagli Statuti e dalle “court rules”, ma la stessa
Costituzione la prevede, secondo la c.d. “Brady doctrine” (373 U.S. 83 [1962]) in de-
terminate situazioni (es., quando l’accusa sa che il testimone a suo favore è falso).

233 La distinzione tra personalità attiva e passiva non corrisponde ovviamente a
quella tra attore e convenuto, né a quella tra titolarità di una situazione giuridica
soggettiva di vantaggio (es., diritto soggettivo) e di svantaggio (es., debito), e men
che meno a quella tra situazioni attive (es., diritto soggettivo, ma anche obbligo) e
situazioni passive o inattive (es., soggezione, interesse legittimo).

234 Così, testualmente, François RIGAUX, Exposé préliminaire, in 68 Ybk Int’l L
(1998), I, 378, § 9.

slative e quella juridictionelle. Le altre, perché – a voler seguire la cd. ef-
fects doctrine – non è chiaro se si tratti dell’esercizio di una giurisdizio-
ne territoriale od extraterritoriale. In generale, poi, si rileva come il di-
ritto “economico” (ch’è considerato l’ambito per così dire naturale del-
le questioni di compétence extraterritoriale) sia per sua natura partico-
larmente refrattario alle distinzioni tradizionali: ciò è chiaro, ad esem-
pio, a proposito della legge regolatrice dell’attività di società multina-
zionali, rispetto alle quali il problema concerne la pretesa all’esercizio
della giurisdizione sia da parte dello Stato in cui ha sede la società-ma-
dre, nei confronti delle filiali straniere; sia da parte dello Stato in cui
hanno sede le filiali, nei confronti della società-madre straniera.

Il Rapporteur individua inoltre, e soprattutto, una difficoltà per così
dire generale e preliminare nell’affrontare i principi di diritto interna-
zionale in materia, rappresentata proprio dalla diversità dei “campi di
materia” cui è necessario fare riferimento: da un lato il diritto interna-
zionale privato, dall’altro il diritto penale, o il diritto della concorrenza
(diritto economico in senso lato). Il primo non determina, per l’ordina-
rio, regole di diritto materiale, ma solo regole di soluzione di un con-
flitto: determina quale sia il diritto applicabile. Il diritto penale, invece,
farebbe riferimento all’applicazione di regole di diritto materiale: in tal
senso, parlare di competenza extraterritoriale non potrebbe avere, nei
due campi di materia, lo stesso significato. Così, ad esempio, per i prin-
cipi di personalità attiva e passiva, che hanno un significato tradizio-
nalmente ben preciso in diritto penale, ma non ne hanno nessuno in di-
ritto internazionale privato 233.

L’unico limite all’espansione extraterritoriale nelle materie del dirit-
to penale è rappresentato dal principio di effettività (378): la preponde-
ranza talvolta attribuita al principio di territorialità è più una massima
d’esperienza che un precetto giuridico 234, dipende cioè dal fatto che lo
Stato il quale esercita la sovranità su un territorio fa prevalere i propri
precetti su quelli provenienti da un’entità sovrana straniera.
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235 La funzione dell’Institut de droit international è non soltanto quella di opera-
re una ricognizione dello stata attuale del diritto internazionale, ma anche quella di
proporre nuove regole nello sforzo di colmare lacune nel diritto vigente (François
RIGAUX, loc. cit., 379).

236 Era questa, come si è visto, proprio la prospettiva della DR di Maarten Bos;
cfr. pure François RIGAUX, loc. cit., 443, sub n. 1.

237 François RIGAUX, loc. cit., 380.
238 Escludendo anche la soluzione di redigere regole non generali ma specifiche

ai singoli settori (materia penale, fiscale, ecc.): cfr. François RIGAUX, loc. cit., 385 s.
239 cfr. François RIGAUX, loc. cit., partic. 438 ss. Per quanto si fosse posto espres-

samente l’interrogativo se dovesse essere riservata alla materia penale una conside-
razione specifica, sottomettendola ai tradizionali criteri identificati dalla pratica, la
proposta finale era formulata in termini indistinti.

Tuttavia, in una prospettiva evolutiva 235, si osserva che la questione
essenziale sul tappeto, dal punto di vista del diritto internazionale, è di
stabilire se la sentenza “Lotus” – che si fonda proprio su quei concetti
di cui è denunciata la dissolvenza – debba essere superata, subordi-
nando l’esercizio da parte dello Stato di compétences “impropriamente
dette extraterritoriali” ad una “abilitazione” da parte dell’ordinamento
giuridico internazionale (ordre juridique international) 236. Sul punto, si
riconosce che non è possibile dedurre una pratica uniforme degli Stati:
le affermazioni contrarie all’espansione extraterritoriale unilaterale
hanno sovente natura retorica, sono dettate non di rado da motivi pre-
testuosi, e contraddette dalla prassi dello stesso Stato in altre circo-
stanze, a seconda dell’interesse economico coinvolto 237. Ed è proprio
in questa prospettiva che il Rapporteur proponeva di enunciare una ri-
soluzione in termini non di “regole” ma di “principi” 238; una prospetti-
va demistificante dei concetti di giurisdizione, territorialità, extraterri-
torialità, nonché coltivata in un’ottica che unifica materia penale e ma-
terie non penali (diritto internazionale privato, diritto societario e del-
la concorrenza, diritto del lavoro, ecc.) 239.

***

Più o meno parallelamente ai lavori dell’Istituto di diritto interna-
zionale, anche in ambito regionale il problema della giurisdizione ex-
traterritoriale e dei conflitti collegati al suo esercizio unilaterale era af-
frontato in sede “istituzionale” dal Consiglio d’Europa. Diversa peral-
tro, se non addirittura incompatibile, è la posizione assunta per l’ap-
punto pochi anni prima dal Rapporto 1990 del Comitato europeo per i
problemi criminali (retro, § 1), che indica la possibilità di prospettare
un’effettiva primazìa della “competenza territoriale” sugli altri princi-
pi d’esercizio della giurisdizione. Si tratta d’una analisi i cui risultati
sono offerti peraltro non in un’ottica ricognitivo-descrittiva ma con fi-
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240 Cfr. Rapport, cit., 21: «L’analyse ci-après marque un effort pour contribuer
au développement du droit international public à cet égard».

241 Cfr. Rapport, cit., 22; 26 (dove si afferma che il principio di territorialità non
richiede una giustificazione particolare, in quanto la sua primazia è affermata nei
principali sistemi giuridici; vero che tutti i sistemi prevedono il principio, è però
questione ben diversa quella di stabilire se si tratti di un principio gerarchicamen-
te sovraordinato, ed eventualmente in che senso debba intendersi tale sovraordina-
zione).

242 Lo sviluppo della cooperazione internazionale dovrebbe essere considerato
no soltanto come strumento di delimitazione delle compétences ma come obiettivo
in sé (Rapport, cit., 18). Per una valutazione critica di questa prospettiva cfr. infra,
nel testo.

243 Cfr. Rapport, cit. 23.

nalità critiche e propositive, orientata cioè a contribuire allo sviluppo
del diritto internazionale pubblico in materia 240. In quest’ottica si af-
ferma, dunque, la primauté del principio di territorialità, che risulte-
rebbe in particolare da due circostanze. Per un verso, v’è la constata-
zione che non sembra esistere sistema penale di qualche significativo
rilievo che non si fondi essenzialmente su detto principio; per altro
verso, è indicato il fatto che sarebbe operata comunemente una distin-
zione fra principio di territorialità da un lato, e tutti gli altri principi
dall’altro lato: ciò sarebbe sintomatico del fatto che gli altri principi so-
no considerati come eccezioni o complementi al principio di territo-
rialità 241. In questa prospettiva, esso sarebbe destinato a svolgere il du-
plice ruolo di limite all’attività dello Stato e di criterio di distribuzione
delle giurisdizioni in base ai principi del reciproco riconoscimento e
della tolleranza (tolérance), o meglio, del reciproco rispetto.

Il fondamento di questo principio sarebbe in particolare da ravvisa-
re, nell’ottica del diritto internazionale pubblico, nei principi di cour-
toisie e di non intervento negli affari interni, e ciò sulla premessa che il
diritto internazionale avrebbe – o, più propriamente, dovrebbe avere –
il triplice obiettivo di delimitare i limiti rispettivi delle pretese giuri-
sdizionali, affermare la protezione dei singoli, promuovere lo sviluppo
della cooperazione internazionale 242; nell’ottica dei principi del diritto
penale, nella necessaria conoscibilità del precetto e prevedibilità delle
conseguenze della sua violazione (esigenze che trovano espressione e
garanzia nei principi di determinatezza e colpevolezza) 243.

Sulla base di queste premesse, il Rapporto prospetta la necessità –
diversamente da quanto ritenuto per il principio territoriale – di ricer-
care una specifica legittimazione di diritto internazionale ai “principi
di competenza extraterritoriale”. Tale legittimazione viene ricondotta a
due profili teleologici, espressi per l’appunto dalle regole di diritto in-
ternazionale: la solidarietà nella lotta contro il crimine; la necessità per
un Stato di proteggere i propri interessi, o quelli dei propri cittadini.
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244 Rapport, cit., 28.
245 Allorché, cioè, più Stati affermino la propria potestà punitiva sul fatto.
246 Né sembra corretta l’affermazione (Rapport, loc. ult. cit.) secondo la quale lo

scopo dell’instaurazione della giurisdizione sarebbe quello di promuovere la “soli-
darité internationale” (con la conseguente illegittimità internazionale delle ipotesi
nelle quali lo scopo non possa essere conseguito per incongruità dello strumento):
rispetto alla lotta alla criminalità la giurisdizione extraterritoriale è bensì uno stru-
mento, ma lo è anche la “solidarietà”, che ne esprime una modalità di realizzazio-
ne (e non è invece uno scopo a sé stante).

247 Cfr. François RIGAUX, Rapport provisoire (15.11.1997) su “La compétence ex-
traterritoriale des Etats”, in 69 Ybk Int’l L (2000-2001), 511 s. (ove riferimenti, in
nt. 7).

Quanto al primo orizzonte di legittimazione, per verità, innanzi
tutto non sembra ch’esso possa essere riferito soltanto ai criteri di col-
legamento che instaurano la giurisdizione su fatti commessi all’estero.
Al contrario, come del resto la precedente analisi ha mostrato, il pri-
mo e più immediato strumento di solidarietà nella lotta contro il cri-
mine, in particolare quello genericamente indicato come transnazio-
nale, è rappresentato proprio dalla richiesta rivolta agli Stati d’instau-
rare la propria giurisdizione sui fatti commessi sul proprio territorio.
La solidarietà nella lotta al crimine comincia, in realtà, nello stesso
momento in cui il singolo Stato mostra, mediante la creazione della
corrispondente fattispecie tipica, di considerare come illecito un fatto
di cui la comunità internazionale, ad esempio mediante l’elaborazione
d’uno strumento convenzionale, chiede la repressione. Se poi ci si rifà
al diritto internazionale consuetudinario, non sembra che si possa so-
stenere, se non in una prospettiva “evolutiva”, ch’esso introduca re-
strizioni alle forme di esercizio della giurisdizione extraterritoriale 244,
salvo soltanto il caso che queste siano fondate sulla solidarietà inter-
nazionale.

In realtà, a ben guardare, la stessa idea di fondo della solidarietà in-
ternazionale non rappresenta affatto un criterio di legittimazione, quan-
to piuttosto un parametro di valutazione dell’efficacia della repressione
attuata mediante il coordinamento dei criteri di giurisdizione, fra i
quali anche quello territoriale. Come si è già avuto modo di osservare,
infatti, il coordinamento dei criteri di giurisdizione condiziona l’utile
operare della collaborazione internazionale; ma ciò non equivale ad
osservare che l’estensione extraterritoriale possa essere legittimata, di
per sé, soltanto laddove non vi sia il rischio di conflitto: quest’ultimo,
di per sé (dove cioè si tratti di un conflitto positivo di giurisdizione) 245,
non confligge con la solidarietà nella repressione 246; e ciò a tacere del-
l’intrinseca ambiguità del concetto stesso di “courtoisie”, “comity” 247.

Quanto al secondo profilo di legittimazione, individuato nel diritto
degli Stati di proteggere i propri interessi, si riconosce che i criteri di
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248 Rapport, cit., 29.
249 Rapport, cit., 31. Si aggiunge che gl’interessi economici potrebbero venire in

considerazione solo in quanto trascendano preoccupazioni private ed abbiano
un’“importanza pubblica nazionale” (così, ad es., in materia di falsificazione di mo-
neta, di protezione della salute pubblica).

collegamento ad esso riconducibili (personalità attiva “illimitata”, per-
sonalità passiva, difesa) sono diffusi nella pratica internazionale, per
quanto siano riscontrabili sensibili differenze che impediscono di rite-
nere esistente una prassi consolidata 248; si auspica peraltro che il ri-
corso al principio di protezione sia limitato alla tutela di (non ulterior-
mente precisabili) «interessi considerati vitali per l’esistenza dello Sta-
to, delle sue istituzioni, dell’ordine costituzionale e sociale» 249. Oltre a
ciò, il Rapporto ritiene di poter enunciare la “proposizione comple-
mentare” che il diritto internazionale pubblico impone una restrizione
alla libertà di stabilire forme di giurisdizione extraterritoriale fondate
sul principio della difesa (“individuale” o “reale”), le quali devono es-
sere conformi alla pratica seguita da una parte cospicua della comu-
nità internazionale (c.d. approccio del valori condivisi, approche des
valeurs partagées). Su quest’ultima prospettiva, fors’anche per la sua
genericità, non sembra che possano esservi argomenti di dissenso spe-
cifico, salva l’avvertenza, già espressa in via preliminare, che altro è so-
stenere l’opportunità di siffatte limitazioni, orientate allo scopo di tu-
tela ed al rango del bene giuridico tutelato, altro è postularne una ef-
fettiva corrispondenza allo stato attuale del diritto internazionale; da-
to, quest’ultimo, che sembra revocabile in dubbio.

2.3.3. (Segue) La ricerca di un principio prevalente: posizioni dottrinali
e valutazioni critiche

D’altronde, l’impossibilità di ravvisare, allo stato attuale, una gerar-
chia generalmente valida di priorità fra i criteri d’esercizio della giuri-
sdizione non sembra – a ben vedere – dover preoccupare più di tanto,
dal punto di vista strettamente penalistico.

Il fatto è che focalizzare l’attenzione sull’esistenza e/o la legitti-
mità d’una gerarchia tra i criteri di collegamento rischia di rivelarsi
fuorviante: la questione dell’identificazione di criteri di collegamento
internazionalmente ammessi e quella della gerarchia tra i medesimi
sono, oltre che logicamente, anche – e soprattutto – assiologicamen-
te distinte. Esse sono bensì parimenti rilevanti nell’ottica della ricer-
ca d’un fondamento di diritto internazionale: questo dev’essere ricer-
cato indistintamente per tutti i criteri storicamente dati e “logica-
mente” pensabili. Ma diversa questione è quella di correlare i criteri
di collegamento alla “materia” rispetto alla quale, a loro volta, essi
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250 Così Shneur Zalman FELLER, 1974, 560.
251 Shneur Zalman FELLER, ibidem.

sono destinati ad operare. Proprio questo momento, per così dire,
successivo all’identificazione dei “princìpi” è rilevante, d’altronde,
per il diritto penale; non è infatti possibile stabilirne i reciproci rap-
porti, dal punto di vista giuridico-penale, in termini del tutto forma-
li, quali quelli necessari e sufficienti nella prospettiva di un rapporto
di sovraordinazione/subordinazione. Il significato dell’uno rispetto
all’altro, d’altro canto, neppure può essere espresso mediante assunti
teorico-ideologici formulati in astratto; può essere realmente inteso –
invece – soltanto in una prospettiva funzionale, in quanto cioè quei
principi sono destinati ad operare in funzione di contrasto ad un de-
terminato tipo di fenomenologia criminosa: così, rispetto ad un tipo
di fatto può essere significativo, dal punto di vista politico-criminale,
un collegamento sia territoriale sia fondato sulla personalità attiva: vi
è allora tra quei due principi un coordinamento funzionale alla re-
pressione di quel tipo di fatto, che nulla ha a che vedere con l’idea di
“gerarchia”.

Ciò è negato da quell’impostazione in base alla quale una gerarchia
tra i principi sarebbe determinabile in base al «peso specifico dell’inte-
resse pubblico che porta lo Stato ad attribuirsi la competenza giurisdi-
zionale, riguardo alle svariate categorie d’illeciti, secondo ciascuno di
quei principi» 250. In altri termini, si è ad esempio scritto, ciascuno di
essi si giustifica per il punto di tangenza particolare che ricollega gli il-
leciti allo Stato, punti di tangenza aventi ciascuno natura e portata dif-
ferente quanto all’interesse pubblico messo in pericolo dalla perpetra-
zione del reato. In tal senso, l’interesse supremo dello Stato è, per un
verso, quello di assicurare l’applicazione delle proprie leggi ai fatti
commessi sul territorio (obiettivo fondamentale del diritto penale es-
sendo quello di assicurare il rispetto, sul territorio sottoposto alla pro-
pria sovranità, di modi di comportamento indispensabili per la vita as-
sociata) e, per altro verso, quello di garantire e difendere la propria
stessa sovranità, l’integrità del territorio, la sicurezza interna ed inter-
nazionale, ecc. Ne deriva che i criteri di giurisdizione rappresentati
dalla “territorialità” e dalla “difesa” devono essere intesi come “princi-
pali”, mentre gli altri avrebbero un carattere soltanto “sussidiario” 251.
Questa struttura gerarchica sarebbe dunque capace di fornire una
“prima soluzione” al conflitto di giurisdizioni concorrenti: la giurisdi-
zione esercitabile in virtù dei criteri “sussidiari” deve cedere il passo al-
la “cosa giudicata” in virtù dell’esercizio della giurisdizione attivato in
base ad un criterio qualunque degli altri; e, d’altronde, la giurisdizione
esercitabile in virtù di un criterio “principale” non può essere esclusa

90 La frontiera e il diritto penale



252 Shneur Zalman FELLER, 1974, 561.
253 Herbert THOMAS, 2002, passim.
254 Per i “serious crimes” può ben essere quello di universalità.

in nessun caso (cioè, né dall’esercizio di una giurisdizione sussidiaria,
né da quello di un’altra, pure principale), salvo il rispetto del ne bis in
idem (regola di cui si lamenta la mancata inserzione nella Dichiarazio-
ne Universale dei diritti dell’Uomo del 1948) 252.

Ora, la conclusione nel senso del rispetto del ne bis in idem appare
senz’altro condivisibile; non del tutto lo è invece l’argomentazione ri-
ferita, che d’altronde non può essere considerata l’antecedente logico
necessario del divieto di doppia punizione o di doppio giudizio per lo
stesso fatto.

Per un verso, se pure si ammetta che l’interesse dello Stato alla pu-
nizione dei fatti commessi sul territorio o comunque diretti contro la
sua stessa esistenza dia luogo ad una preminenza dei relativi criteri di
collegamento, ciò serve ad argomentare la necessità innanzi tutto del-
l’esercizio territoriale della giurisdizione; ma non significa anche che
quel criterio di esercizio della giurisdizione sia anche un criterio di
coordinamento; insomma, che il criterio di collegamento sia anche cri-
terio di coordinamento. Sotto questo profilo, non già quel rapporto ge-
rarchico, quanto piuttosto il principio del ne bis in idem, comunque in-
teso, rappresenta il reale criterio di coordinamento; e tuttavia l’affer-
mazione di quel principio, lungi dal dipendere dall’esistenza d’una ge-
rarchia tra i criteri di giurisdizione, ne è del tutto indipendente, rap-
presentando anzi un limite della pretesa punitiva statuale, comunque
essa sia fondata 253.

Per altro verso, proprio il riferimento all’interesse dello Stato alla
punizione, espresso dal criterio di collegamento, non può essere inteso
in astratto, ma dev’essere necessariamente correlato al fatto rispetto al
quale opera, per l’appunto, il collegamento: ed allora è possibile non
soltanto (a) che il principio più funzionale alla repressione sia diverso
da quello territoriale, o della difesa 254, ma addirittura (b) che nessuno
dei principi in gioco possa, isolato dagli altri, avere la prevalenza, e l’ef-
fettività della repressione dipenda, piuttosto, soltanto dal loro contem-
poraneo operare secondo il contenuto di ciascuno; così come, d’altra
parte, è possibile (c) che siano stabiliti criteri di coordinamento effet-
tivamente incentrati sull’esercizio della giurisdizione da parte dello
stato territoriale.

Tutte queste possibilità sembrano delinearsi – in relazione alla di-
versità delle tipologie di illecito di volta in volta configurabili – allorché
si passino in rassegna i criteri di giurisdizione la cui introduzione ne-
gli ordinamenti interni è prevista in una serie di atti internazionali,

Legge penale ed efficacia spaziale. Stato della questione 91



255 Cfr. art. 7 n. 4 c.p.
256 Anche se non si tratta per ciò stesso di un reato “necessariamente plurisog-

gettivo”.

adottati in ambito regionale ed universale, e già ricordati (retro, §
2.2.3).

Si considerino ad es. le disposizioni in materia di corruzione di
pubblico ufficiale straniero di cui alla Convenzione OCSE (1997): nel-
l’ipotesi in cui lo Stato preveda l’estensione delle proprie norme in ba-
se al principio di personalità attiva, si richiede che tale estensione sia
disposta anche per l’ipotesi di reato prevista dalla convenzione; e nel
caso di concorso tra più giurisdizioni (si deve intendere, dunque, an-
che con una esercitata in base alla territorialità), non che stabilire una
sovraordinazione gerarchica di quella esercitata dallo Stato di com-
missione del reato, si prevede semplicemente una procedura di con-
sultazione al fine di stabilire quale Stato sia più adeguato ad esercita-
re l’azione penale. Dunque una prospettiva, qui, spiccatamente funzio-
nalistica. Analogamente deve dirsi per la Convenzione COE, sempre in
materia di corruzione, la quale prevede che lo Stato adotti tutti gli stru-
menti per estendere la propria giurisdizione ai fatti commessi da pro-
pri pubblici ufficiali, o da propri cittadini, o su fatti che comunque ve-
dono “coinvolti” un proprio pubblico ufficiale, ma anche un pubblico
agente internazionale, giudice di Tribunale internazionale ecc.: qui è
ancor più chiaro che l’interesse alla punizione non si definisce in rela-
zione alla (sola) commissione del fatto sul territorio, ma alla realizza-
zione dell’offesa da parte di cittadino, o di pubblico ufficiale naziona-
le, o internazionale: la particolare natura della corruzione rende so-
stanzialmente implausibile affermare la preminenza della territoria-
lità. In tal senso, per la particolare natura del fatto corruttivo il princi-
pio di personalità attiva può ritenersi operante solo rispetto alla corru-
zione attiva; rispetto alla corruzione passiva, l’esercizio della giurisdi-
zione nel caso di pubblico ufficiale italiano, allorché il fatto non sia
commesso in Italia, non può essere giustificato in base a nessuno dei
due principi sin’ora in discussione, bensì – con qualche approssima-
zione – in base a quello della “difesa” 255; il quale a sua volta non è però
sovraordinato, ma funzionalmente correlato a quello di personalità at-
tiva nel garantire la “copertura” repressiva nei confronti di un fatto ne-
cessariamente realizzato mediante l’operare di due persone 256. E, per
l’ipotesi di pubblico agente internazionale, ecc., la logica sembra esse-
re piuttosto quella della tutela di un valore cui non ha immediato inte-
resse lo Stato nazionale, bensì la comunità internazionale come tale,
perché si tratta d’un valore comune – una prospettiva, in questo senso,
“universalistica”.

Un effettivo meccanismo di coordinamento articolato apparente-
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257 Gerald P. MCGINLEY, 1985, 712 s.
258 Cfr. Natalino RONZITTI, 1985, 584 ss.; Antonio GAJA, 1985, 588 ss.; Cass., Sez.

I, 30.10.1985 (c. Jbrahim e al. e c. Abbas e al.), in GI, 1986, II, 65 ss. (e FI, 1986, II,

mente secondo una ratio gerarchica è realizzato, invece, dalla decisio-
ne quadro 475/2002 del 13.6.2002 in materia di terrorismo (retro, §
2.2.3 in nt. 97), che prevede (art. 9) di instaurare la giurisdizione an-
che su fatti commessi all’estero da cittadino o da residente, oppure a
vantaggio di persona giuridica stabilita sul territorio dello Stato, ov-
vero contro le istituzioni dello Stato, la sua popolazione, o un’istitu-
zione europea che abbia sede nello Stato. In caso di concorso di giuri-
sdizioni, dunque, il coordinamento è effettuato accordando la prefe-
renza, per gradi successivi, al principio di territorialità, di personalità
attiva, di personalità passiva, allo Stato dove l’autore sia arrestato (ius
deprehensionis). Ma anche in tal caso non sembra incongruo rilevare
come la definizione di un apposito meccanismo di soluzione del con-
corso di giurisdizioni non esprima per ciò stesso una regola valida in
generale, indipendentemente dal tipo di fatto cui il coordinamento
pertiene. Fra l’altro, la materia del terrorismo offre un esempio parti-
colarmente istruttivo di come il necessario collegamento del criterio
di giurisdizione con il tipo di fatti cui accede possa reagire sulla stes-
sa questione della sua legittimazione internazionale, per via del com-
portamento conseguente degli Stati. Infatti, proprio l’incremento su
scala mondiale dei fatti c.d. terroristici, o assunti tali, ha evidenziato
le lacune che sarebbero derivate dalla previsione di una “preferenza”
di giurisdizione per lo Stato territoriale o per lo Stato di cittadinanza
dell’autore: quest’ultimo, in particolare, è spesso sospettato – soprat-
tutto, e comunque storicamente, se appartenente all’area medio-
orientale – di offrire copertura proprio alle attività od organizzazioni
terroristiche.

Il principio di personalità passiva, tradizionalmente sospetto, ha
trovato nuova linfa, perché legittimato. Ma legittimato, per l’appunto,
non in virtù di una sua mutata veste formale, bensì per la sua partico-
lare idoneità funzionale a far fronte a quella specifica tipologia crimi-
nale: sia per i motivi poc’anzi accennati, sia perché il ricorso ad esso
potrebbe esprimere già di per sé una forma di reazione del tutto con-
gruente al tipo di illecito, allorché questo si caratterizza per la scelta
delle vittime proprio in base alla loro nazionalità 257. Resta il fatto, d’al-
tronde, che l’affermazione di quel principio potenzia i rischi di conflit-
ti di giurisdizione: proprio l’Italia ha, per così dire, vissuto in prima li-
nea i problemi correlati alla reviviscenza delle pretese giurisdizionali
fondate sulla “difesa individuale”, nell’ambito di un conflitto di juri-
sdictional claims che vent’anni orsono l’ha vista contrapposta – nell’af-
fermazione della giurisdizione fondata sul principio della bandiera 258 –
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1 ss.) che decise il conflitto di competenza fra la procura di Genova e quella di Si-
racusa

259 Il 7 ottobre 1985 la nave da crociera italiana fu catturata al largo delle coste
egiziane da quattro uomini armati che si dissero appartenenti al Fronte di Libera-
zione della Palestina, frangia armata dell’OLP. Obiettivo dell’azione sarebbe stato
quello di effettuare una rappresaglia contro l’attacco israeliano al quartier genera-
le dell’OLP in Tunisi. Impadronitisi della nave, i membri del gruppo chiesero la li-
berazione di cinquanta palestinesi detenuti nelle carceri israeliane in cambio del ri-
lascio degli ostaggi. Al fine di mostrare la serietà delle intenzioni, uccisero un pas-
seggero, anziano ebreo americano parzialmente disabile. Sulla questione ed i suoi
aspetti internazionalistici cfr. ampiamente, in Italia, Antonio CASSESE, 1987 (sui
processi celebrati davanti all’A.G. italiana cfr. partic. 47, 137 ss.); nella dottrina
americana coeva cfr. Gerald P. MCGINLEY, 1985, partic. 707 ss.: «over the last two
decades … governments have been held ransom by threats of violence against their
nationals. The frequent movement from one country to another by the perpetrators
of these offenses makes it unlikely that jurisdiction based on the territoriality or na-
tionality of the defendant will be exercised». Cfr. anche, sulle misure prese a livello
internazionale per la tutela della navigazione, proprio a seguito della vicenda ora
considerate, Tullio TREVES, 1991, 265 ss.

260 Retro, ntt. 185, 186. Quanto alla Convenzione “di Palermo”, si potrebbe os-
servare che una giurisdizione preferenziale implicita sarebbe desumibile dal fatto
che un vero e proprio obbligo per gli Stati è stabilito solo con riferimento all’eser-
cizio della giurisdizione sui fatti commessi sul territorio; l’adozione di ulteriori cri-
teri di collegamento è invece oggetto di una mera facoltà. In realtà, come si è già
avuto modo di osservare nel testo richiedere di adottare le misure per esercitare la
giurisdizione nei confronti dei fatti commessi sul territorio equivale, in primo luo-
go ed essenzialmente, a porre un obbligo di incriminazione, prima ancora che una
regola di giurisdizione: è evidente che la giurisdizione sia esercitata su fatti costi-
tuenti reato commessi sul territorio di uno Stato.

in primo luogo agli Stati Uniti che facevano invece valere il principio
personale: il caso della nave “Achille Lauro” 259.

Analoghe conclusioni – con riferimento alla necessità di una consi-
derazione non formale del significato dei criteri di collegamento – pos-
sono essere ripetute per quelle convenzioni internazionali che preve-
dono un meccanismo “politico” di coordinamento (es, art. 22(5) Con-
venzione ONU sul Cybercrime, 2001; art. 15(5) Convenzione ONU sul
crimine organizzato transnazionale, 2000) 260, il quale necessariamen-
te presuppone che non vi siano criteri di “distribuzione” validi in
astratto, né preferenze che non siano legittimate dallo specifico disva-
lore dell’offesa. Ma anche laddove sia indicata una preferential jurisdic-
tion, come quella dello Stato della bandiera prevista nello “Agreement
on Illicit Traffic by Sea” (1995), è evidente che il significato di quella
preferenza è direttamente collegato al tipo ed al contesto degli illeciti
previsti.

Non sembra dunque possibile stabilire una gerarchia tra criteri di
collegamento, stabilita in astratto senza riferimento né al tipo di fatti

94 La frontiera e il diritto penale



261 Estrapolo quest’espressione dal lessico storiografico, piuttosto che da quello
giuridico-comparatistico: cfr. Jacques LE GOFF, Prefazione a Marc BLOCH, I re tau-
maturghi, trad. it., Einaudi, Torino, 1973, XLII.

262 È appena il caso di avvertire, in generale, che le questioni che si pongono per
l’art. 9 riguardano anche, in termini del tutto analoghi, l’art. 10 c.p.

263 Presenza necessaria in entrambi i casi, lo impone la logica: se detta condi-
zione di procedibilità (qualificazione pacifica: ad es., Cass., Sez. I, 10.5.1991, Di

né alle circostanze concrete della loro commissione (soltanto la valu-
tazione dell’uno e dell’altro fattore consentirebbe di stabilire quale in-
teresse alla repressione abbia un “peso” tale da risolvere a favore dello
Stato che ne sia portatore il concorso di giurisdizioni). D’altra parte, se
l’esigenza di coordinamento non può realisticamente tradursi nella
pretesa che gli Stati limitino i criteri di collegamento, può però espri-
mere una sollecitazione a limitare detti criteri a fatti particolarmente
gravi che rendano assolutamente imprescindibile l’estensione extrater-
ritoriale delle leggi penali nazionali.

2.4. Questioni in giurisprudenza

Gli appunti del “viaggio italiano” sinora percorso devono essere
completati con alcune annotazioni sollecitate dallo sguardo gettato sul
campo delle questioni applicative, affinché la descrizione non trascuri
scenari qualificanti del relativo panorama. Anche nell’analisi della giu-
risprudenza, come si è avvertito in occasione del confronto con le po-
sizioni “ideologiche” espresse in materia dalla dottrina italiana, non si
procederà tuttavia ad un’analitica rassegna delle svariate quanto intri-
cate questioni esegetiche sollevate dagli artt. 7 e segg. del codice pena-
le ed in particolare dalla formulazione, invero piuttosto infelice, degli
artt. 9 e 10, rispettivamente dedicati, com’è noto, al “delitto comune
del cittadino all’estero” ed al “delitto comune dello straniero all’este-
ro”. Non si nega, ovviamente, che si tratti di questioni centrali nella
prospettiva dell’applicazione delle norme hic et nunc, ed anche – cor-
relativamente – nell’ottica d’un documentato “comparatismo stori-
co” 261, vale a dire di una comparazione tra i vari ordinamenti per co-
me (non soltanto astrattamente vigenti, ma) applicati “rispetto al caso
concreto” in un determinato contesto storico-geografico. E però, al-
trettanto indiscutibilmente, esse sono legate piuttosto alla contingenza
testuale 262 che all’espressione di orientamenti di fondo, di carattere
strutturale, in ordine all’atteggiamento del sistema nei confronti delle
frontiere della norma penale: così è, ad esempio, per l’omessa menzio-
ne della querela nell’art. 9(1); l’omessa previsione, nell’art. 9(2), della
necessaria presenza dell’autore del fatto sul territorio dello Stato 263; la

Legge penale ed efficacia spaziale. Stato della questione 95



Bella, CED 188033; Cass., Sez. I, 19.10.1992, Shoukry Tarek, cit.) è prevista per le
ipotesi più gravi del primo comma, lo è a fortiori per quelle meno gravi. In tal sen-
so, cfr. a mero titolo d’esempio Cass., Sez. II, 8.3.1989, Trivellato, CED 184696;
Cass. 17.4.1991, Boccardo, CED 188565.

264 Di recente, sulla scorta della giurisprudenza assolutamente prevalente e del-
la dottrina maggioritaria, Cass., Sez. I, 11.7.2003 n. 41333, JDt (sub “Legge penale -
Efficacia della legge penale nello spazio”), relativa al noto caso dell’omicidio, avve-
nuto in Irak, della giornalista Maria Grazia Cutuli. La tesi secondo la quale la pre-
senza del reo sarebbe una condizione di punibilità era affermata, nel caso di specie,
con il precipuo fine di dare corso ad una richiesta di applicazione della custodia
cautelare in carcere per reati commessi da stranieri all’estero (Irak, appunto) in
danno di cittadina italiana. Le conseguenze sistematiche sono note: l’accertamento
di una condizione di punibilità attiene al merito (ed è coperto dal divieto di secon-
do giudizio ex art. 649 c.p.p.); la prescrizione decorre dal momento in cui la condi-
zione si è verificata (art. 158 cpv. c.p.). Cfr. anche la nota che segue.

265 Cass., Sez. I, 10.5.1991, Di Bella, CED 188032: la carenza della condizione di
procedibilità «va valutata non in riferimento al momento in cui viene iniziata l’azio-
ne penale, ma con riferimento al momento della definizione del giudizio di merito
… È pertanto necessario e sufficiente che i presupposti sui quali la condizione si
fonda sussistano in quel momento, a nulla rilevando la loro originaria carenza, una
volta che quest’ultima non sia stata rilevata all’atto della definizione giurisdizionale
di alcune delle fasi precedenti, tanto da consentire la prosecuzione del procedimen-
to». Apparentemente contrario è quell’orientamento secondo il quale la presenza
del reo deve sussistere al momento dell’esercizio dell’azione penale, pur potendo ve-
nire meno successivamente (es., Cass., Sez. IV, 16.11.1994, Boldrini, in CP, 1996, m.
1635). Le situazioni sono effettivamente differenti: nel primo caso, la presenza non
sussiste al momento dell’esercizio dell’azione, ma si avvera successivamente (ed al-
lora è condizione necessaria e sufficiente per la pronuncia nel merito); nel secondo
caso, la presenza sussiste al momento dell’azione, ma viene meno successivamente.
In questo secondo caso, dunque, quando si afferma che la condizione “deve” sussi-
stere al momento dell’azione, s’intende propriamente che è sufficiente che sia ri-
scontrata in tale momento. Ma, una volta ammesso (ed è pacifico in giurispruden-
za: da ultimo, Cass., Sez. I, 11.7.2003, cit.) che la presenza sia da intendere come
condizione di procedibilità, non è spiegabile come possa essere giustificata una pro-
nuncia nel merito quando la condizione sia venuta meno. A fondamento della solu-
zione adottata dalla Cassazione nella sentenza Boldrini potrebbe essere addotta sol-
tanto una spiegazione del seguente tenore: la presenza del reo non costituisce una
condizione di procedibilità, bensì una modalità per l’esercizio della giurisdizione,
una volta che quest’ultima sia affermata rispetto al reato. In sostanza, la giurisdi-
zione esiste senza dubbio; la presenza è una condizione per il suo attivarsi in con-
creto, ma non rappresenta una condizione di procedibilità in senso proprio. Contro
tale opinione potrebbe essere obiettato che l’art. 345(2) c.p.p. prevede pur sempre
condizioni di procedibilità diverse da quelle “nominate” (querela, istanza, richiesta,
autorizzazione a procedere; dunque, anche presenza sul territorio); e la mancanza
di una siffatta condizione è disciplinata negli stessi termini di quest’ultime (archi-
viazione, proscioglimento, non luogo a procedere per difetto della condizione, e ri-
proponibilità dell’azione). Tale norma, tuttavia, si riferisce bensì ad una situazione

natura del requisito della presenza del (sospetto) reo sul territorio del-
lo Stato 264 ed il momento nel quale deve considerarsi avverata la con-
dizione 265; i rapporti fra querela e richiesta del Ministro nel caso di de-
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corrispondente al primo caso (sent. “Di Bella”: presenza che sopravviene); ma nulla
dice della seconda ipotesi (presenza che viene meno): non può essere invocata per
dimostrare la natura di condizione di procedibilità della presenza del reo sul terri-
torio (se il giudice ne accerta la mancanza sopravvenuta, dovrebbe comunque prov-
vedere ai sensi del primo comma). Questa sarebbe tuttavia assimilabile, in qualche
misura, ad una “condizione personale” (così come è espressamente definita come
“condizione personale” quella che rende necessaria l’autorizzazione a procedere) al-
la quale è subordinato l’esercizio della giurisdizione, salvo il regime di procedibilità
del fatto (che con la presenza non ha invece nulla a che fare).

266 Cfr. per tutti Mario ROMANO, I, 2004, sub art. 9, nr. marg. 10. Per un recente
caso “diplomatico” in relazione al quale si sarebbe potuto prospettare la punibilità
in Italia di un cittadino turco, che poi ha “abbandonato volontariamente” l’Italia, v.
Riccardo PISILLO MAZZESCHI, 1999, 364 ss.; Elisabetta ANTONINI, 1999, 372 ss. In ge-
nerale sul caso Ocalan cfr. ad es. Andrea SACCUCCI, 1999.

267 Cfr. Ersilia CALVANESE, 2000, sub art. 9, § 12, 261 s., cui si rinvia per i richia-
mi di giurisprudenza e dottrina. Secondo la giurisprudenza il termine di 3 anni dal
giorno in cui il reo si trova sul territorio, ex art. 128(2) c.p., sarebbe termine indi-
pendente, che assorbe quello più breve previsto dal primo comma, decorrente dal-
la notizia del fatto. Secondo Mario ROMANO, I, 2004, sub art. 9, nr. marg. 9, sarebbe
invece necessario coordinare i due termini, dacché anche l’art. 128(1) si riferisce a
tutti i reati per i quali il codice prevede la richiesta, siano essi commessi sul terri-
torio oppure no. Il termine dunque sarebbe sempre di tre mesi dalla notizia del fat-
to; «e inoltre, quando sia necessaria la presenza del reo, la richiesta e l’istanza de-
vono essere presentate comunque, al più tardi, tre anni dopo il giorno da cui l’auto-
re del reato si trova sul nostro territorio» (corsivo in originale). Spiegazione non del
tutto perspicua nella sua formulazione sintattica (es.: più che “tre anni dopo”, do-
vremmo dire “entro tre anni”); da intendere nel senso che, posta la necessità di ri-
spettare comunque il termine di tre mesi, anche se questo non sia scaduto ma sia
decorso il termine del secondo comma, non sarà più possibile procedere. – Ancòra
esegesi: Cass., Sez. I, 19.10.1992, Shoukry Tarek, cit., precisa come il termine di
cui all’art. 128(2) c.p., decorrente dall’inizio della presenza sul territorio, non sia
soggetto a sospensioni o interruzioni.

268 Secondo Cass., Sez. I, 22.4.1994, Giraldi, CED 197466, la richiesta – stante il
suo carattere di discrezionalità politica, oltre al tenore letterale dell’art. 342 c.p.p. –
dev’essere sottoscritta personalmente dal Ministro, e non da un funzionario del di-
castero «senza neppure il rilascio di una specifica delega» (ergo, è ammessa la de-
lega, ad es. ad un sottosegretario di Stato). Opposta la pronuncia di Cass., Sez. II,
5.3.1999, D’Ambrosio, CED 212980, secondo la quale la richiesta «non costituisce
atto politico né può ritenersi atto riservato alla competenza esclusiva e personale
del Ministro della giustizia», e pertanto «è valida ed efficace la richiesta sottoscrit-
ta dal direttore generale del Ministero in virtù di delega amministrativa, anche di
carattere generale, conferitagli dallo stesso Ministro».

269 Cfr. Cass., Sez. III, 2.3.2000, Merka, CED 215885: ove sia necessaria la ri-
chiesta (nel caso di specie: fatto commesso all’estero tra stranieri), non è adottabi-
le la misura cautelare: poiché, si dice, la richiesta – quale atto politico-amministra-

litto commesso in danno di straniero, Stato estero, delle Comunità eu-
ropee 266; il termine per la richiesta o l’istanza 267; le formalità della ri-
chiesta 268; il ruolo della richiesta rispetto alle limitazioni di libertà di
natura cautelare per fatti per i quali la richiesta è prescritta 269; la qua-
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tivo – è incerta, si rischierebbe di ancorare la misura cautelare ad una mera even-
tualità di condanna (rectius, di procedimento).

270 Ad es., Cass., Sez. I, 12.1.1995, Shoukry Tarek, in CP, 1996, m. 1634, per un
caso di falsa attribuzione di cittadinanza italiana e conseguente applicazione del-
l’art. 10 c.p.

271 È sempre di grande interesse, per le questioni esegetiche, l’ampia rassegna di
Alessandro ROTTOLA, 1980, partic. 876-939.

272 Specificamente sulla questione, nella dottrina processualpenalistica, Oreste
DOMINIONI, 1974, 235 ss. (240 s.).

273 Oreste DOMINIONI, 1974, 243.

lità di cittadino o straniero 270. Per la loro natura propriamente esege-
tica, dunque, questi aspetti non saranno specificamente considerati in
questo lavoro 271.

In questa sede, invece, interessa più da vicino considerare talune
questioni che coinvolgono, direttamente e più in generale, il tema del-
la natura delle regole di diritto penale internazionale e del rapporto fra
queste e le fattispecie “di parte speciale”. Tema invero di particolare
importanza, perché la consapevolezza teorica in materia è influente
sulla decisione di fattispecie concrete che, anche di recente, la giuri-
sprudenza si è trovata ad affrontare.

In proposito, si può preliminarmente osservare come – semplifi-
cando al massimo – sull’esperienza giurisprudenziale si rifletta una
duplice costellazione di problemi: vengono in considerazione, per un
verso, il problema dei rapporti intercorrenti fra accertamento della
giurisdizione sul caso concreto e verifica dell’ambito precettivo della
fattispecie “di parte speciale” (A); per altro verso, quello della rilevan-
za della qualificazione penale del fatto ad opera dell’ordinamento stra-
niero, al fine di applicare unilateralmente la norma nazionale (B).

A) Quanto al primo ordine di questioni, esso costituisce una speci-
ficazione della più generale questione concernente l’ambito della giu-
risdizione penale in rapporto alla sfera di vigenza (rectius, applicazio-
ne) della legge penale sostanziale 272. In dottrina è stato precisato in ar-
gomento, profilando una «invalicabile demarcazione tra i fenomeni
che interessano la validità della legge penale e quelli che attengono in-
vece alla sfera processuale» 273 che «la determinazione della giurisdi-
zione penale è operazione che sta in rapporto di autonomia con la sfe-
ra di vigenza della legge penale sostanziale […] un limite alla legge pe-
nale non può mai essere al tempo stesso un limite alla perseguibilità
giudiziale. Una tale identificazione è teoricamente improponibile: in
tanto si può affermare che un fatto esorbitante dai limiti della norma
penale (ad esempio, perché commesso da uno straniero quando l’ipo-
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274 Oreste DOMINIONI, 1974, 241 s.
275 Cfr. infra, cap. III.
276 Contra Tullio TREVES, 1973, 107 ss.

tesi normativa preveda il cittadino come soggetto attivo) “non costitui-
sce reato” o anche … “non è previsto dalla legge come reato”, in quan-
to è al riguardo ipotizzabile una statuizione giurisdizionale. Allo stes-
so modo, se una circostanza è da qualificare … come limite alla giuri-
sdizione o come causa di improcedibilità non può al contempo essere
assegnata al novero dei limiti della legge penale proprio perché, dato il
primo asserto, il secondo è per un verso non verificabile e per un altro
irrilevante nella misura in cui postula una situazione giuridica sogget-
tiva (dovere del giudice di non punire) destinata a non trovare alcuno
spazio di manifestazione e d’accertamento» 274.

Ora, muovendo da quest’impostazione, si deve osservare ch’essa non
risolve di per sé la questione dell’ascrizione delle regole di diritto pena-
le internazionale all’una o all’altra delle predette categorie (limite della
giurisdizione o limite della legge penale). In effetti, esse potrebbero es-
sere ascritte alla prima categoria, ove si riscontri che la loro operatività
si esplica rispetto alla valida instaurazione della funzione giurisdizio-
nale; ma potrebbero essere ascritte anche alla seconda, ove si dimostri
che, lasciando impregiudicato il dovere di esercitare il potere giurisdi-
zionale, esse esprimono soltanto le condizioni per decidere sul merito.

Si avrà modo di tornare più diffusamente sull’argomento 275. Sin
d’ora, anche in relazione a talune questioni affrontate in giurispruden-
za (§ 2.4.1), si può tuttavia rilevare come, laddove siano stabiliti – ad
esempio – limiti di (tipologia di) pena come condizione per applica-
zione della legge penale ai fatti commessi all’estero, propriamente det-
ti limiti esprimono, prima ancòra che un divieto di decidere nel merito,
uno sbarramento all’esercizio del potere giurisdizionale che sia volto a
conoscere delle relative fattispecie: il giudice non può validamente
esercitare quel potere; il riferimento alla pena sembra dunque espri-
mere un limite di giurisdizione 276.

Sotto diverso profilo, peraltro, sembra doversi osservare che la ra-
dicale alterità fra profili sostanziali e limiti della giurisdizione non
sembra escludere “luoghi” d’interferenza fra l’ambito della fattispecie
sostanziale e l’esercizio in concreto della giurisdizione.

Un primo caso d’interferenza può determinarsi in relazione ai cri-
teri di soluzione di un c.d. concorso di giurisdizioni. Come si è avuto
modo di ricordare anche in questa sede, nell’ambito dei rapporti inter-
nazionali si riscontrano frequentemente situazioni nelle quali, ad
esempio, con strumenti convenzionali siano determinati criteri di
priorità nell’esercizio della giurisdizione penale da parte di più Stati,

Legge penale ed efficacia spaziale. Stato della questione 99



277 In tal senso l’espressione di “giurisdizione concorrente” sarebbe impropria
(così, con specifico riferimento all’art. VII della Convenzione di Londra 15.6.1951,
resa esecutiva in Italia con L. 30.11.1955 n. 1335, Oreste DOMINIONI, 1974, 250). Cfr.
comunque Mario PISANI, 1970, 401.

volti a risolvere un possibile conflitto: tali criteri, in realtà, postulano
l’esistenza della giurisdizione sul fatto da parte di più Stati, e soltanto
ne limitano l’esercizio, operando essi come criteri di priorità volti per
l’appunto ad escludere un contemporaneo, legittimo esercizio della po-
testà giurisdizionale 277. Orbene, proprio con riferimento alle condizio-
ni (non di esistenza, ma) di esercizio della giurisdizione si riscontrano
ipotesi nelle quali non sono affatto indifferenti le condizioni concrete
di realizzazione della fattispecie: così, ad esempio, nella determinazio-
ne degli effetti d’un fatto commesso a bordo di una nave, al fine di de-
terminare se l’esercizio della giurisdizione competa allo Stato costiero,
o a quello della bandiera (infra, § 2.4.2.1). In effetti, quando è necessa-
rio stabilire se un reato ha ripercussioni solo all’interno della “comu-
nità navale”, oppure coinvolge la comunità costiera, è evidente che
sarà necessario verificare preliminarmente se un reato sia stato real-
mente commesso, e quali effetti esso abbia prodotto. In questo caso,
l’accertamento della situazione sostanziale è funzionale alla stessa de-
cisione sulla giurisdizione. 

L’interferenza fra dimensione sostanziale e processuale sembra ge-
nerare, d’altra parte, qualche difficoltà operativa, almeno nel caso in
cui procedano le autorità dello Stato della bandiera. Supponendo che
procedano le autorità dello Stato costiero, è evidente che possano dar-
si due ipotesi, di agevole soluzione: se risulta che il fatto è “interno”,
sarà necessario emettere declaratoria di “difetto di giurisdizione”
enunciandone la causa, che nel caso di specie sarà costituita dalla re-
gola internazionale pattizia sul riparto di giurisdizioni; se risulta che il
fatto è “esterno”, la giurisdizione pacificamente sussiste e si farà luogo
ad una pronuncia di merito. Più complessa è invece l’ipotesi in cui pro-
ceda l’autorità giudiziaria dello Stato della bandiera. Come si avrà mo-
do di spiegare, il criterio degli effetti impone, per sua natura, una valu-
tazione che può essere adeguatamente operata soltanto dallo Stato co-
stiero; se quest’ultimo ritiene che si tratti di fatto “esterno”, il primo do-
vrebbe dichiarare il difetto di giurisdizione anche se ritenesse il fatto
“interno”; e, in termini simmetricamente opposti, supponendo cioè che
lo Stato della bandiera ritenga il fatto “esterno”, dovrà adottare una de-
claratoria di difetto di giurisdizione, anche nel caso in cui il secondo
non proceda (ad es., perché ritiene il fatto “interno”), con la conse-
guenza di una possibile lacuna di repressione. La soluzione potrebbe
essere ricercata soltanto mediante gli strumenti internazionali di solu-
zione delle controversie; e, d’altra parte, si tratterebbe di una soluzione
limitata al solo caso di un conflitto positivo di giurisdizione.
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278 La questione è affrontata in particolare nella dottrina tedesca: cfr. infra, Cap.
III, § 1.2.3.

279 Diverso è il caso deciso da BGH 22.1.1986, in BGH-St 34, nr. 1, 1 ss. Si trat-
tava di un caso di acquisto di eroina in India ad opera di un austriaco, che ne con-
sumava una parte per uso personale ed una parte ne spacciava in Svizzera. Estra-
dato in Germania anche per la sottoposizione a processo, era condannato per
“unerlaubtes Handelstreiben”. La revisione si riferiva al capo relativo alla condan-
na per illecita acquisizione di sostanza stupefacente (§ 29 Abs. 1 nr. 1 BtMG). Se-
condo il BGH per questa condotta non è prevista l’applicazione del diritto tedesco,
in quanto il § 6 nr. 5 stabilisce l’applicazione extraterritoriale del solo “Vertrieb”
(spaccio), con esclusione dunque della condotta di acquisizione della sostanza stu-
pefacente. La Corte afferma l’esistenza di un ostacolo processuale (Verfahrenshin-
dernis), in quanto il difetto di giurisdizione può derivare anche dall’inapplicabilità
del diritto tedesco («Es entspricht allgemeiner Meinung, daß das Fehlen der deut-
schen Gerichtsbarkeit, auch wenn es auf der Unanwendbarkeit des deutschen
Strafrechts beruht, ein Verfahrenshindernis begründet», p. 3). Orbene, la conclu-
sione della Corte concerne semplicemente la non ricoducibilità del fatto alle ipo-
tesi che il diritto tedesco prevede come applicabili incondizionatamente; si tratta
dunque di un’ipotesi nel quale sarebbero da applicare le regole generali (fatto
commesso da straniero all’estero), di cui nel caso concreto non sussistevano gli
estremi.

Un’ulteriore ipotesi d’interferenza si può riscontrare allorché l’ap-
plicazione della regola di dpi sia paralizzata dalla circostanza che la
fattispecie di diritto sostanziale non può essere applicata, a causa di
suoi particolari requisiti strutturali, al di fuori dei confini dello Stato
(es., detenzione di armi in territorio estero). In tal caso, la concreta
realizzazione all’estero di un fatto astrattamente corrispondente alla
fattispecie tipica – con esclusione dell’elemento incompatibile con l’ex-
traterritorialità (di regola, un c.d. elemento normativo) – suggerisce
l’interrogativo di quale rapporto debba essere ravvisato fra atipicità
della fattispecie e regole di diritto penale internazionale 278. In tal caso,
in effetti, la limitazione territoriale della fattispecie sta a significare
che il fatto commesso all’estero non appartiene al novero di quelli che
possono essere sottoposti alla giurisdizione italiana; d’altro canto, ciò
accade precisamente perché non si tratta d’un fatto tipico: in questo
caso, la fattispecie assorbe in se stessa, per così dire, il criterio di giu-
risdizione. Su queste basi, o si ritiene che il giudice abbia pur sempre
giurisdizione sulla fattispecie astratta, ed allora s’impone un proscio-
glimento nel merito perché il fatto non sussiste (o non è preveduto co-
me reato dalla legge italiana, che non potrebbe mai qualificare il fatto
concreto in quanto sia commesso all’estero); oppure dovrebbe essere
adottata una declaratoria di difetto di giurisdizione, ma motivata sulla
base di una “causa sostanziale”: ancòra una volta, perché il fatto non
sussiste, o perché non è preveduto come reato dalla legge italiana se
commesso all’estero (infra, § 2.4.2.2) 279.

Legge penale ed efficacia spaziale. Stato della questione 101



280 Cioè: da parte sia dello Stato che stabilisce l’efficacia extraterritoriale di una
norma penale, sia da parte di quello sul cui territorio è commesso il fatto (di ségui-
to, Stato di commisione).

281 Il tema è affrontato in particolare nella dottrina tedesca: il § 7 dStGB preve-
de infatti il requisito della Tatortstrafbarkeit per i fatti commessi all’estero. Anche
nella prospettiva delle norme sull’efficacia spaziale, inoltre, si discute del concetto
di “punibilità per lo Stato del luogo”. In questa materia, l’opinione comune è nel
senso di dover considerare l’intero fatto, comprensivo della sussistenza di eventua-
li cause di non punibilità (nello Stato di commissione). La diversità di soluzione ri-
spetto a quanto può essere ritenuto in materia di estradizione (irrilevanza delle
cause di non punibilità previste dallo Stato richiesto) è soltanto apparente; in
realtà, essa rispecchia soltanto la diversità della situazione: appare infatti ben com-
prensibile, in caso di esercizio della giurisdizione unilaterale, attribuire rilevanza
alle cause di non punibilità previste nello Stato territoriale; la situazione è dunque
simmetrica rispetto a quella che, in materia di estradizione, si determinerebbe al-
lorché il fosse coperto da causa di non punibilità in base alla legge dello Stato ri-
chiedente. Per quanto concerne invece le condizioni di procedibilità, la soluzione
non è altrettanto pacifica. Ad un orientamento che propende per la generale irrile-
vanza se ne contrappone un altro che ne afferma invece la rilevanza, soprattutto
nelle ipotesi di fatto commesso dallo straniero all’estero (riferimenti in H. SATZGER,
2005, 73, in nt. 157). Taluno esclude la rilevanza di dette cause laddove l’estensione
extraterritoriale sia fondata sul principio della personalità passiva, trattandosi in
questo caso di potestà punitiva “originaria” (originäre Strafgewalt): cfr. Claudia PAP-
PAS, 1996, 96 ss., 106 s.

282 Sul punto cfr. soprattutto, nella dottrina italiana, Paolo PISA, 1973, 147 ss.
(156 s.).

B) Quanto al secondo ordine di questioni cui si è fatto riferimento, es-
so concerne il requisito della c.d. doppia incriminabilità 280, quale limite
all’applicazione di norme penali nazionali a fatti commessi all’estero.
Salvo ritornare sul tema nel prosieguo dell’indagine, si può osservare, sin
d’ora e preliminarmente, come un certo numero di Stati richieda – per la
punibilità del fatto commesso all’estero – ch’esso sia punibile anche nel-
lo Stato sul cui territorio è stato realizzato (Stato di commissione). La
“doppia incriminazione”, dunque, deve intendersi propriamente con ri-
ferimento a quelle previsioni di “diritto penale internazionale in senso
stretto” in base alle quali lo Stato il quale pretende d’applicare le proprie
norme a fatti commessi all’estero subordina però siffatta pretesa alla cir-
costanza ch’essi siano punibili anche nel luogo di commissione.

È agevole notare come il requisito della punibilità anche “per il luo-
go del fatto” 281 possa in astratto assumere – almeno quando il sogget-
to che agisce all’estero sia uno straniero – una precisa funzione garan-
tistica dei diritti dell’individuo. Per un verso, infatti, non soltanto non
viene in considerazione nessuna tutela “protettiva” della sovranità sta-
tuale (così come accade, invece, in tema di estradizione) 282; ma sono
anzi valorizzate le ragioni di rispetto della pari sovranità fra Stati in
una logica di solidarietà internazionale, per l’appunto mediante la ten-
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283 Secondo autorevole opinione, fra l’altro, la previsione della “Tatortstraf-
barkeit” è condizione di legittimità, dal punto di vista del diritto internazionale, del
principio di personalità passiva (Jescheck).

284 Nel caso di delitti c.d. naturali questa funzione garantistica è destinata ine-
vitabilmente a ridimensionarsi, ma solo parzialmente, se si considera, a tacer d’al-
tro, che il principio di legalità come riconosciuto in ambito internazionale si riferi-
sce anche, necessariamente, al trattamento sanzionatorio.

285 Pacifico il riferimento alla pena edittale; ma quale rilievo dev’essere accor-
dato alle eventuali circostanze del reato? Sulla questione v. da ultimo, con gli es-
senziali riferimenti, Mario ROMANO, I, 2004, sub art. 9, nr. marg. 4.

denziale cedevolezza al diritto vigente nel luogo del fatto 283; per altro
verso, il requisito è volto specificamente a garantire l’individuo contro
le pretese extraterritoriali di una norma ch’egli – se straniero – non po-
teva conoscere, perché non vigente nel luogo di commissione del fat-
to 284, o comunque, se cittadino, potrebbe – per lo stesso motivo – non
ritenere vincolante se il diritto del luogo non compie analoga valuta-
zione.

Ciò premesso, si avrà modo di precisare più oltre che, per un verso,
il requisito in discorso non sia pacificamente accettato né in dottrina
né in giurisprudenza; e che, per altro verso, e ad onta della sua dignità
teorica, esso non sembri aver mai svolto un ruolo realmente apprezza-
bile nella prassi giurisprudenziale italiana, mantenendo un aspetto
umbratile persino nelle decisioni che ne riconoscono il ruolo di regola
di giudizio (infra, § 2.4.3).

2.4.1. Sotto mentite spoglie: il problema dei limiti di sanzione rilevanti
per l’applicabilità della legge penale italiana come questione concer-
nente la natura delle norme di dpi

Una prima, basilare questione concerne, come s’è accennato, pro-
prio la natura delle norme di diritto penale internazionale: il mancato
chiarimento di questa – in particolare, se si tratti di norme di carattere
sostanziale, attinenti all’applicabilità della legge penale (retro, § 2.2.1),
oppure di norme attinenti all’esercizio della giurisdizione – si risolve in
talune incertezze applicative, che potrebbero essere superate mediante
una corretta posizione del problema, che si presenta invece, per così di-
re, sotto mentite spoglie. È il caso, ad esempio, della questione inter-
pretativa concernente gli stessi limiti di sanzione rilevanti al fine della
“punizione” dei delitti commessi dal cittadino all’estero (art. 9), ai qua-
li d’altronde si applica senz’altro la legge italiana 285. La norma, in effet-
ti, stabilisce la “punizione secondo la legge italiana”, con limiti di pro-
cedibilità disposti secondo una ragione di proporzione inversa con la
gravità del reato (tanto maggiore la gravità, tanto minori le limitazioni),
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286 Mario ROMANO, I, 2004, sub art. 9, nr. marg. 5. Di opposto avviso è Cass., Sez.
IV, 16.11.1994, n. 1179, Boldrini, CED 200863, per la quale «la pena restrittiva della
libertà personale, dalla legge considerata per rendere perseguibile il delitto comune
commesso dal cittadino all’estero, è quella astrattamente stabilita dal codice e non
quella in concreto [irrogata]. Pertanto, in caso di sanzioni alternative, la procedibi-
lità dell’azione non può essere compromessa dall’avvenuta inflizione della sola pena
pecuniaria». La soluzione sarebbe ineccepibile se fosse dimostrata la premessa, e
cioè che per i fatti sanzionati con pena alternativa si ha la giurisdizione italiana.

287 Mario ROMANO, loc. ult. cit., ultimo cpv.
288 Per l’importanza della distinzione fra giurisdizione e procedibilità cfr. Ore-

ste DOMINIONI, 1974, partic. 246 ss.
289 Contra, Tullio TREVES, 1973, 50, 126 ss.
290 Sull’intera questione cfr. per tutti Mario ROMANO, I, 2004, sub art. 9, nr.

marg. 7. In giurisprudenza, ad es., Cass., Sez. I, 19.10.1992, Shoukry Tarek, CED
192673 (FI 1993, II, c. 280 ss.)

di delitti puniti con pena restrittiva della libertà personale; ma nulla di-
ce per il caso in cui la reclusione sia alternativa alla multa. Giustamen-
te si rileva che, dal momento che il legislatore mostra d’aver scelto un
criterio astratto di gravità «ancorandolo a una data misura di reclusio-
ne», è del tutto coerente «concludere asserendo che già la sola alterna-
tività di una pena pecuniaria escluda i fattori minimi per l’intervento re-
pressivo» 286. Siffatta constatazione, nella sua limpida semplicità, meri-
ta un ulteriore approfondimento sul significato del limite di pena ri-
spetto a ciò ch’è denominato – con lessico di diritto sostanziale – come
“intervento repressivo”, ma qualificato anche – con lessico evocativo
d’una situazione processuale – come possibilità di “procedere” 287.

Possiamo osservare preliminarmente come, nell’art. 9, il riferimen-
to alla tipologia ed alla misura della pena stia a significare l’indifferen-
za della norma di dpi al contenuto precettivo della fattispecie “di parte
speciale”; la disposizione dà per implicito – o, se si vuole: per presup-
posto, per già risolto – che le fattispecie di volta in volta chiamate in
causa non soffrano limiti territoriali. Quando la legge fa riferimento
alla punizione del reato non può dunque riferirsi all’ambito precettivo
della fattispecie (che non soffre limiti territoriali), ma alla possibilità
di applicare quest’ultima al caso concreto: quindi, all’esercizio della
giurisdizione 288. Le condizioni di procedibilità sono, rispetto alla giu-
risdizione, modalità del suo esercizio 289.

In tal senso si può spiegare ad es. il ruolo della querela ex art. 9(2):
la persona offesa può proporre, rispetto ad un reato perseguibile d’uf-
ficio, istanza di procedimento; se il reato è perseguibile a querela, que-
sta ha la duplice funzione di soddisfare il regime di procedibilità per il
tipo di fatto e di costituire legittima modalità di esercizio della giuri-
sdizione sul fatto concreto, commesso all’estero 290.

In questa prospettiva, il limite di pena determina una selezione
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291 Cfr., in altro ambito, Francesca TRAMPUS, 2000; v. pure QUERCI, 2000.

esterna: esclude la rilevanza dei delitti puniti con la pena della sola
multa; poiché d’altronde questa esclusione risponde, ed a maggior ra-
gione, allo stesso criterio d’indifferenza al contenuto precettivo delle
relative fattispecie, l’esclusione si apprezza non soltanto in primo luo-
go, ma in termini esclusivi, sotto il profilo dell’esercizio della giurisdi-
zione, che viene ad essere radicalmente precluso. Il regime di procedi-
bilità definisce una selezione “interna”, concerne cioè soltanto le mo-
dalità di esercizio di una giurisdizione già dichiarata sussistente.

Si dirà che quest’interpretazione finisce con l’equiparare nella pro-
spettiva dei limiti della giurisdizione situazioni non identiche: ad es., il
delitto punito con la reclusione, per il quale difetta – ma potrebbe pur
sempre sopravvenire – la presenza del reo sul territorio, o la richiesta
del Ministro, ecc., con il delitto punito con la sola multa (o la contrav-
venzione), per il quale la giurisdizione non potrà mai, in nessun caso,
essere esercitata. L’obiezione non coglie nel segno. La differenza tra le
due situazioni non è affatto negata, ma ricondotta propriamente al fat-
to che, rispetto ai delitti puniti con la pena della reclusione, l’art. 9
svolge il ruolo di condizione della giurisdizione: sussistente quest’ulti-
ma, si tratterà solo di verificare l’esistenza in concreto delle condizioni
di procedibilità previste per il tipo di reato. Rispetto alle categorie
escluse, invece, esso funziona da limite di giurisdizione.

Orbene, su queste basi può essere affrontata anche la discussione
apparentemente marginale sui delitti puniti con pena alternativa (ma
accade non di rado: dettagli svelano la trama): non a caso, l’interroga-
tivo se essi siano compresi nell’ambito dispositivo dell’art. 9 viene inav-
vertitamente, quanto invero correttamente posto in termini di possibi-
lità (o meno) di “procedere”. La questione concerne l’ambito del “limi-
te di giurisdizione” 291: si tratta di applicare, in materia, i normali cri-
teri d’interpretazione. La norma dispone indubbiamente l’ambito del-
la punibilità in base alla legge italiana, è dunque una disposizione in
senso lato “sfavorevole”, di stretta interpretazione; e, forse, un’esten-
sione a casi non espressamente previsti sarebbe contrastante con il di-
vieto di analogia in malam partem. In effetti, essendo pacifico che qui
non si tratta di una selezione “per materia” (il contenuto precettivo è
indifferente), e neppure si tratta, all’evidenza, d’una selezione ratione
personae (si tratterebbe sempre di fatti commessi dal cittadino all’este-
ro), il criterio decisivo è la natura della pena comminata come “pena
restrittiva della libertà personale”. Ora, per tale deve intendersi quella
– e soltanto quella – così definita dall’art. 18 c.p., a norma del quale
“sotto la denominazione di pene … restrittive della libertà personale la
legge comprende: l’ergastolo, la reclusione e l’arresto”. E poiché l’art.
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292 Ernst BELING, 1906, 242-245.
293 Ernst BELING, 1906, 242 s.: «il fatto tipico (Tatbestand) come tale non può

certo essere localizzato spazialmente e temporalmente. Si tratta soltanto di
un’astrazione, una forma ideale … un concetto senza spazio e senza tempo. Loca-
lizzabile nel tempo e nello spazio è soltanto il fatto concreto conforme a quello ti-
pico: il fatto per se stesso, non la fattispecie tipica […] Ma la fattispecie tipica ben
può riallacciarsi, mediante alcuni dei suoi elementi, a relazioni di spazio e di tem-
po: accade allora che il tipo criminoso (Verbrechenstypus) esiste soltanto se l’uno o
l’altro di tali elementi esibisce una determinata relazione spaziale o temporale».

9(2) fa espressamente riferimento solo e soltanto alla “pena restrittiva
della libertà personale” è alla definizione dell’art. 18 che si deve fare ri-
ferimento: con esclusione, dunque, dell’eventuale concorso di pene pe-
cuniarie, comunque correlate alla prima.

2.4.2. Tra regole di dpi e previa verifica della tipicità del fatto alla stregua
della legge nazionale: ulteriori approfondimenti di questioni generali,
sullo sfondo di controvertibili applicazioni particolari dei criteri di
collegamento

2.4.2.1. Verifica della tipicità del fatto e sussistenza della giurisdizione:
riflessioni dogmatiche in margine al criterio degli effetti del fatto com-
messo a bordo di navi

A. 

Un secondo aspetto di “fondazione teorica” di questioni giurispru-
denziali, cui si faceva poc’anzi riferimento (§ 2.4 sub A), concerne il rap-
porto fra regole di dpi e norme di “parte speciale”. Non è davvero nuo-
va l’osservazione secondo la quale quest’ultime rivestono un’importan-
za decisiva nella definizione dei limiti di efficacia della legge penale: già
Beling riteneva che l’intera materia potesse ruotare, in definitiva, intor-
no al perno dell’interpretazione delle singole fattispecie 292. L’insegna-
mento secondo il quale la “tipicità” rappresenta un cardine interpreta-
tivo essenziale mantiene ancor oggi la sua validità 293: come gli esempi
di cui si darà illustrazione sembrano mostrare, accade di constatare
che, almeno in taluni casi, le regole sull’applicazione della legge penale
presuppongano che il fatto concreto di riferimento sia (già) qualificabi-
le alla stregua di una fattispecie tipica nazionale, che questa – dunque –
possa trovare applicazione indipendentemente dall’elemento di “estra-
neità”. In altri termini, i criteri in base ai quali è possibile affermare la
c.d. applicabilità della legge italiana in tanto possono ritenersi operati-
vi, nei detti casi, in quanto siano correlati ad una legge idonea a quali-
ficare i fatti da “collegare”: il momento della valutazione tipica alla stre-
gua di quella fattispecie precede senz’altro la valutazione sull’esistenza
della giurisdizione in relazione al fatto concreto.
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294 Cass., Sez. Un., 16.11.1989, Zaid Avraham, in CP, 1990, m. 673.
295 Se ne trascrive il contenuto rispettivo, nella parte rilevante per il caso di spe-

cie: «Oltre i casi preveduti dal codice penale, sono proibite la … detenzione, senza
licenza del Ministero per l’interno, di armi da guerra … nazionali o straniere. // La
licenza è, altresì, necessaria per … l’importazione delle armi predette … // Per il tra-
sporto delle armi stesse nell’interno dello Stato è necessario darne avviso al Prefet-
to. // Il contravventore è punito, qualora il fatto non costituisca un più grave reato,
con l’arresto da un mese a tre anni e con l’ammenda …»; «Le domande per il tran-
sito nello Stato di materiale da guerra e le relative licenze devono contenere le in-
dicazioni di cui agli articoli 38 e 39 del presente Regolamento» (che si riferiscono
alla domanda per l’autorizzazione ad importare ed a quella per la licenza ad espor-
tare). Vedi anche infra, nel testo.

296 Il brano è citato, testualmente, dalla Cass., Sez. Un., 16.11.1989, loc. cit., 824,
sub § 1.

Il caso affrontato dalle Sezioni Unite della Cassazione nel 1989 può
aiutare a chiarire questo concetto 294.

Nel corso delle prescritte visite doganali e di polizia, a bordo di
una nave battente bandiera israeliana entrata nel porto di Trieste era-
no rinvenute armi da guerra costituenti dotazione della nave stessa,
regolarmente iscritte nei libri di bordo e denunciate all’autorità israe-
liana, per le quali era stata “tempestivamente richiesta” l’autorizza-
zione dell’autorità italiana (evidentemente non altrettanto tempesti-
vamente rilasciata, per motivi che non constano dalla motivazione
della sentenza edita), prescritta dagli artt. 28 T.U.L.P.S. e 40 Reg.
esec. T.U.L.P.S. 295. Era pertanto contestata al comandante della nave
la violazione dell’art. 1, L. 2.10.1967 n. 895 (come modif. dall’art. 9, L.
14.10.1974 n. 497) «per aver introdotto [le suddette armi da guerra]
nello Stato italiano senza essere munito dell’autorizzazione ministe-
riale di cui all’art. 40 Reg. TU.L.P.S. per le armi in dotazione in tran-
sito nel territorio italiano». Il tribunale dichiarava il difetto di giuri-
sdizione dell’autorità giudiziaria italiana in ordine al reato ascritto
all’imputato, in base all’assunto che la giurisdizione dello Stato co-
stiero può aversi solo riguardo a fatti commessi a bordo della nave
che per i loro effetti interferiscano nella vita della comunità territo-
riale turbandone il buon ordine e la sicurezza (c.d. fatti esterni) men-
tre sono riservati alla giurisdizione esclusiva dello Stato della bandie-
ra i fatti che esauriscono i loro effetti all’interno della c.d. comunità
“navale” o “viaggiante” (art. 19, Conv. Ginevra sul mare territoriale e
la zona contigua 25.4.1958, resa esecutiva con L. 8.12.1961 n. 1658).
Da notare – e più oltre si avrà modo di approfondire questo punto spe-
cifico – che il tribunale osservava anche, cursoriamente, che dai do-
cumenti di bordo «risultava evidente che la destinazione di dette armi
non era quella di essere introdotte nel territorio dello Stato italiano,
ma di costituire mezzo di difesa da eventuali attacchi anche interni
della nave» 296.
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297 Art. 1, L. n. 895/1967: «Chiunque senza licenza dell’autorità … introduce nel-
lo Stato … armi da guerra o tipo guerra … è punito con la reclusione da tre a dodi-
ci ani e con la multa …». Per comodità (e completezza) si trascrive, anch’esso nelle
parti qui rilevanti, il testo dell’art. 2, legge cit.: «Chiunque illegalmente detiene a
qualsiasi titolo le armi o parti di esse … è punito con la reclusione da uno a otto an-
ni e con la multa …».

298 «Una situazione, cioè, che rendendo probabile l’offesa per la “pace pubblica
del Paese” o per “il buon ordine del mare territoriale” imponga, con il superamen-
to della deroga convenzionalmente accettata, l’intervento dello Stato costiero che,
nel rinnovato ed attuale interesse per il fatto-reato commesso a bordo della nave stra-
niera, sia così legittimato nell’esercizio della giurisdizione»: Cass., Sez. Un.,
16.11.1989, loc. cit., 827 (corsivo aggiunto).

299 Quali criteri di valutazione la Corte indica, ad es., «il numero, la qualità, il ti-
po, la potenzialità offensiva delle armi, la quantità delle munizioni disponibili, l’ef-
ficacia delle stesse, le modalità di detenzione e le cautele adottate con riferimento
alla disciplina giuridica in materia del Paese di appartenenza della nave ... e la re-
lativa documentazione di bordo … un insieme di elementi obiettivi che consentano
di stabilire se la situazione sia concretamente idonea ad interferire, nel senso di
creare una reale condizione di pericolo, nella vita della comunità costiera» (loc. cit.,
828).

Orbene: le Sezioni Unite, nel dichiarare il difetto di giurisdizione
(rigettando quindi il ricorso del p.m. e confermando la pronuncia del
Tribunale), osservano che «il fatto, seppure in teoria punibile ai sensi
della L. n. 895/1967, risultava privo di quel concreto interesse per lo
Stato italiano che, con superamento della regola pattizia, avrebbe po-
tuto giustificare l’esercizio della giurisdizione». Secondo la Cassazio-
ne, dunque, si tratterebbe di un caso di armi bensì introdotte illegal-
mente nel territorio dello Stato, secondo la legge italiana 297, ma per il
quale lo Stato non sarebbe «legittimato nell’esercizio della giurisdizio-
ne». E ciò per il carattere di “fatto interno”, non suscettibile di creare
situazioni di pericolo per la comunità territoriale. La reale quæstio iu-
ris risiederebbe pertanto, indiscutibilmente, proprio nel «concetto
d’interesse, che … non va però inteso in relazione al solo bene giuridi-
co astrattamente tutelato dalla norma di cui si assume la violazione …
ma anche dalla situazione verificatasi in concreto che diviene rilevan-
te per lo Stato costiero allorquando per le sue connotazioni realizzi
una condizione di effettivo pericolo» 298; insomma, «il problema … si
risolve non tanto sul piano dei principî astratti quanto su quello del-
l’accertamento in concreto, dovendo il giudice di volta in volta stabili-
re sulla base di affidabili parametri di valutazione l’applicabilità della
norma convenzionale di deroga alla giurisdizione o riaffermare …
l’operatività della regola generale di cui all’art. 3 c.p. e con essa la pie-
nezza della giurisdizione nazionale» 299. Ne deriva, anche dal punto di
vista “pratico”, che l’Autorità di polizia e l’Autorità giudiziaria hanno
pur sempre il potere di compiere «quegli accertamenti e quelle verifi-
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300 Sia esso quello rivierasco o quello della bandiera.

che [che] dovranno necessariamente essere effettuati costituendo il
presupposto indispensabile per qualsiasi ulteriore decisione che, im-
plicando una valutazione in concreto, non può prescindere … dall’ac-
quisizione dei dati occorrenti ai fini del giudizio».

Il rigetto del ricorso del p.m., nel caso di specie, è esito da patroci-
nare senza dubbi; ma l’argomentazione della Cassazione non convince.

Le regole di diritto penale internazionale – qui: quelle in materia
d’esercizio della giurisdizione su navi mercantili che si trovino in ac-
que territoriali straniere – si applicano non già ad un “fatto” non altri-
menti qualificato, ma ad un fatto astrattamente qualificabile come rea-
to (almeno) per lo Stato che asserisce la giurisdizione 300. Bisogna dun-
que stabilire, preliminarmente, se il “fatto” concreto sia qualificabile
alla stregua di una fattispecie penale nazionale; e ciò è particolarmen-
te necessario nella situazione in esame, in quanto solo all’esito di tale
valutazione si potrà stabilire se quel fatto è “esterno” o “interno” (nel-
la prospettiva “concreta” indicata dalle Sezioni Unite). Il giudizio sulla
ripercussione degli effetti solo all’interno della comunità viaggiante
oppure anche all’esterno, sulla comunità territoriale, è senz’altro, per
sua natura, necessariamente concreto: ma, sempre per sua natura, può
essere predicato soltanto di un fatto concreto astrattamente corrispon-
dente alla fattispecie normativa astratta, vale a dire d’un fatto tipico. Se
però il fatto concreto non è previsto come reato dalla legge italiana, al-
lora – e coerentemente – di esso neppure si potrà giudicare se sia
“esterno” o “interno”: questo giudizio presuppone la tipicità, riguar-
dando i soli effetti concreti di un (fatto di) reato. Ciò equivale ad osser-
vare che il giudizio espresso dalla regola di dpi (qui, l’art. 19 della Con-
venzione di Ginevra sul mare territoriale) è strutturalmente successivo
alla verifica di conformità del fatto al Tatbestand, alla fattispecie tipica
nazionale. Le regole di dpi sembrano dunque operare, almeno in tal ca-
so, su un piano differente rispetto a quello dell’applicazione della leg-
ge nazionale (cioè, in quel caso concreto, dello Stato rivierasco): e que-
sto piano non può che essere quello dell’esercizio della giurisdizione.

Una volta che sia chiaro questo rapporto fra applicazione della leg-
ge ed esercizio della giurisdizione, la corretta posizione della questio-
ne di diritto, nel caso sottoposto alle Sezioni Unite, segue un tracciato
logico differente, ma del tutto piano. Prima è necessario verificare se il
fatto concreto corrisponda ad una fattispecie nazionale, e soltanto in
un secondo momento si dovrà verificare se il criterio di distribuzione
della giurisdizione stabilito dalla Convenzione di Ginevra operi nel
senso di attribuirla all’uno od all’altro degli Stati. Non a caso, l’intera
questione è dibattuta dalla stessa Cassazione non in termini di “appli-
cabilità della legge penale”, ma di riparto/prevalenza tra giurisdizioni
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301 Cass., Sez. Un., 16.11.1989, loc. cit., 826 (corsivo aggiunto).
302 Cass., Sez. Un., 16.11.1989, loc. cit., 827.
303 Si prescinde qui dal problema del rapporto con le fattispecie successiva-

mente introdotte dalla L. 9.7.1990 n. 185 recante «Nuove norme sul controllo del-
l’esportazione, importazione e transito dei materiali di armamento», la quale pe-
raltro, come si è rilevato dai commentatori, «sembrerebbe riferirsi soltanto alle im-
prese operanti nel settore ed iscritte nell’apposito registro»: cfr. in tal senso Dome-

in relazione ad un fatto di cui già sia chiaro che costituisce reato: la
«Convenzione di Ginevra … regola proprio la giurisdizione degli Stati
firmatari secondo il principio dell’evento e quello … per cui, in caso di
perpetrazione di reato su nave mercantile che si trovi nelle acque terri-
toriali di altro Stato “prevale la giurisdizione dello Stato” di bandiera
allorché l’illecito concerna esclusivamente le attività e gli interessi del-
la comunità navale … mentre prevale quella dello Stato costiero ove le
conseguenze del fatto compiuto a bordo si ripercuotano o siano idonee
a ripercuotersi all’esterno» 301.

Nel caso di specie, tuttavia, la Cassazione – ritenuto, come s’è visto,
di dover identificare il thema decidendum nel carattere interno od
esterno del fatto – ha sorvolato proprio sul presupposto dell’operatività
della regola di giurisdizione, e colonna dell’intera argomentazione: che
il fatto contestato al comandante della nave israeliana costituisse in ef-
fetti reato ex art. 1, L. n. 895/1967 nella formulazione modificata dalla
L. n. 497/1974. Ove si dimostrasse che così non è, l’intero edificio fini-
rebbe col franare su se stesso. Ed infatti esso non regge ad una più
puntuale analisi della fattispecie.

Qualche dubbio, sul punto, traspare dalla stessa motivazione dei
giudici di merito, laddove ritengono in effetti provato che la destina-
zione delle armi non era quella di essere “introdotte” nel territorio del-
lo Stato, costituendo esse mezzo di difesa. Tale riconoscimento, non
ulteriormente sviluppato dal Tribunale, appare tuttavia decisivo nel-
l’interpretazione della fattispecie. Altrettanto degno di nota, in parti-
colare, è il riferimento operato da parte della stessa Cassazione all’art.
170(1) n. 6 cod. nav., il quale prescrive che le armi e munizioni in do-
tazione della nave (italiana), di cui sono pertinenza, devono essere de-
scritte nel “ruolo di equipaggio”; la Corte ne desume che tale disposi-
zione «implicitamente esclude che lo Stato possa ritenere di per sé pe-
ricolosa nei confronti della comunità nazionale la dotazione di armi a
scopo difensivo di navi straniere una volta che abbia considerato det-
to armamento pienamente lecito per quelle battenti la propria ban-
diera» 302.

Questi argomenti, in realtà, dimostrano (o rafforzano la dimostra-
zione) che il fatto, più radicalmente, non è tipico alla stregua della con-
testata fattispecie nazionale 303. Non è infatti possibile ravvisare, nel
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nico CARCANO/Andrea VARDARO, 1999, 73. Ed infatti l’art. 11 di detta legge, che di-
sciplina i requisiti della domanda di autorizzazione per l’esportazione ecc., stabili-
sce che «tale domanda dovrà essere sottoscritta dal legale rappresentante o dal suo
delegato allo scopo designato». Sul punto cfr. però le osservazioni che saranno ar-
gomentate infra, nel testo. D’altronde, anche ove si acceda alla tesi del Carcano, le
conclusioni espresse nel testo con riferimento al rapporto fra disciplina del 1974 e
T.U.L.P.S. non sembrano mutare in termini significativi, ed anzi ne risultano viep-
più rafforzate.

304 Cass., Sez. V, 12.7.1990, Hussein Khalil, in CP, 1991, m. 559.
305 Cass., Sez. I, 31.3.1992, Montecasino, in CP, 1993, m. 1440.
306 Nel senso che l’importazione sia un’ipotesi “qualificata” d’introduzione, Leo-

nardo MAZZA, Carlo MOSCA, Luca PISTORELLI, 2002, 114 s.: la semplice introduzione
di un’arma da guerra sarebbe, del resto, attività non autorizzabile «anche perché
comunque, ai sensi dell’art. 10 comma i della L. n. 110/1975, la successiva deten-
zione dell’arma da guerra nel territorio dello Stato non potrebbe essere oggetto di
licenza» (115).

307 Collegamento pacifico: da ultimo, Giancarlo AMATO, 2003, 1528.

caso di specie, una “introduzione” di armi nel territorio dello Stato in
violazione degli artt. 28 T.U.L.P.S., 40 Reg. esec.

La giurisprudenza ha bensì precisato, anche successivamente, che
il concetto di “importazione” di cui all’art 28 T.U.L.P.S. comprende
sia l’importazione definitiva sia quella “in transito” 304, ipotesi che
per l’appunto parrebbe riferirsi al caso di specie (con assorbimento
della fattispecie di detenzione o porto illegale laddove il fatto dell’in-
troduzione clandestina, come nel caso in esame, coincida temporal-
mente con il fatto della detenzione o del porto) 305; ma, prima ancòra
del riferimento al carattere “temporaneo” o “in transito”, ciò che
dev’essere chiarito sono proprio le nozioni di “introduzione” e “im-
portazione” 306.

Ora, l’art. 1, L. n. 895/1967 punisce la condotta di “introduzione” se
realizzata “senza licenza dell’autorità”; il riferimento deve intendersi,
innanzi tutto, in relazione all’art. 28(2) T.U.L.P.S., che la prevede per la
fabbricazione, l’importazione e l’esportazione 307; a quali condotte si ri-
ferisca la licenza è meglio precisato, peraltro, dagli artt. 38 ss.
T.U.L.P.S., a norma dei quali – per quel che qui più direttamente inte-
ressa – la domanda per l’autorizzazione ad importare deve contenere
una serie d’indicazioni (che devono essere riportate sulla stessa licen-
za): a) lo Stato da cui i materiali sono importati e la ditta, persona od
ente che li fornisce; b) i dati identificativi del destinatario, nonché il
luogo dove i materiali devono essere ricevuti; c) specie e quantità dei
materiali. Le domande per il semplice transito, e le relative licenze, de-
vono contenere le stesse indicazioni.

In buona sostanza, la norma dell’art. 1, L. n. 895/1967, in tanto è ap-
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308 Diverso è il significato della condotta simmetrica di “esportazione”, se si ac-
coglie la tesi di Cass., Sez. I, 18.12.1991, Van Deuren, in CP, 1993, m. 102, partic. p.
148 (nel caso di specie, una società italiana, al fine di superare il divieto di esporta-
zione verso l’Iraq, Paese belligerante, aveva costituito una società di comodo a Sin-
gapore, alla quale le armi erano cedute con regolare licenza; la società estera tra-
sferiva poi le armi in Iraq mediante successivi accordi contrattuali ed altre società
interposte). Nell’affrontare la questione se, prima della L. n. 185/1990, la condotta
d’esportazione di armi mediante il sistema della c.d. triangolazione fosse illecita ai
sensi dell’art. 1, L. n. 895/1967 modif. dall’art. 9, L. n. 497/1974 (che incrimina non
testualmente l’esportazione, ma la cessione “a qualsiasi titolo”), la Corte ha preci-
sato che “esportare” significa «fare uscire, in qualsiasi modo e con qualunque mez-
zo, dal territorio dello Stato qualcosa, introducendola nel territorio di un altro Sta-
to», così che «non sempre, né necessariamente, l’esportazione implica la cessione
della cosa esportata, ben potendo il soggetto esportare senza procedere a cessione
del bene o dell’oggetto esportato, in violazione del comando della legge». La con-
dotta non è dunque una specie della “cessione a qualsiasi titolo” cui si riferisce l’art.
1 cit., ma è del tutto eterogenea e deve ritenersi punita dal solo art. 28 T.U.L.P.S. Ri-
spetto alla ricostruzione operata dalla Corte si deve peraltro osservare che l’art. 39
T.U.L.P.S. stabilisce che, «per ottenere la licenza ad esportare materiale da guerra,
si deve indicare … a) lo Stato cui i materiali sono diretti e la ditta, persona od ente
cui sono ceduti».

309 Il ragionamento è del tutto analogo, mutatis mutandis, a quello articolato
dalla Cassazione a proposito della natura di reato proprio della fattispecie prevista
dall’art. 25(2), L. n. 185/1990, di cui si dirà infra, nel testo. Lì, infatti, si argomenta
dal riferimento all’obbligo di munirsi d’autorizzazione alle trattative, previsto per le
sole imprese operanti nel settore delle armi da guerra e iscritte nel registro di cui
all’art. 3, stessa legge, per concludere nel senso che la violazione di tale obbligo può
essere realizzata soltanto dalle imprese iscritte nell’apposito registro (di recente,
Cass., Sez. I, 17.9.2002, Minin, in DG, 4/2003, 25 ss.).

plicabile in quanto, innanzi tutto, venga in considerazione una con-
dotta per la quale sia previsto l’obbligo di munirsi di licenza. Tale è la
condotta d’importazione, la quale si riferisce in primo luogo a situa-
zioni – di cui alle precedenti lett. a), b), c) – a carattere in senso lato,
ma necessariamente, negoziale o, detto forse più precisamente e più
chiaramente, bilaterale: vi dev’essere un fornitore (qualsivoglia, ed a
qualsiasi titolo) e vi dev’essere un ricettore (qualsivoglia, ed a qualsia-
si titolo) 308. E tale carattere bilaterale è da affermare, del pari necessa-
riamente, anche per le condotte di “transito”, come si desume, invero
agevolmente, dal ricordato art. 40, che richiede le stesse indicazioni
previste per le domande e le licenze d’importazione ed esportazione:
insomma, il transito esiste come situazione giuridicamente disciplina-
ta, in quanto sia in corso un’importazione od un’esportazione che pur
non interessano direttamente – quanto a luogo di provenienza e di de-
stinazione – il territorio dello Stato. A tali condotte, dunque, non po-
trebbe essere assimilata la semplice introduzione 309.

D’altro canto, si potrebbe pure ritenere che l’introduzione senza li-
cenza possa essere riferita anche alle ipotesi nelle quali la licenza non
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310 Alla sola condotta di “importazione”, senza ulteriori precisazioni, fa riferi-
mento Francesco PALAZZO, 1987, 265.

311 Un ulteriore argomento nel senso indicato nel testo si ricava indirettamente,
ma con chiarezza, da Cass., Sez. I, 14.7.1989, Hamdan, in GP, 1990, II, 650 (646 ss.)
che, nell’escludere la punibilità dell’introduzione di armi in territorio estero, spiega
che il delitto d’introduzione di armi nello Stato «si connota con la stretta particola-
rità del soggetto passivo, nel senso che questi non può essere che lo Stato italiano».
L’argomento assiologico non è impeccabile, perché in realtà non necessario, ma il
principio di diritto è senz’altro corretto.

può essere concessa perché le condotte sono vietate in termini asso-
luti. In effetti, la semplice introduzione di armi da guerra da parte di
privato non è assoggettata alla disciplina della licenza in quanto non
autorizzabile, ex art. 10(1), L. 18.4.1975 n. 110, ovviamente salvi i ca-
si previsti dal comma 5 della stessa disposizione 310. Ma anche in tal
caso, come si dirà appresso, il fatto non sembra riconducibile alla fat-
tispecie contestata. Ed infatti, anche ammettendo che la semplice in-
troduzione nel territorio dello Stato sia condotta rilevante ex art. 1, L.
n. 895/1967, nel caso di specie, come adombravano i giudici del Tri-
bunale di Trieste, neppure si potrebbe ravvisare una “introduzione”
in senso proprio; e ciò perché l’introduzione (definitiva o tempora-
nea) di armi nel territorio dello Stato è locuzione che descrive non
soltanto una condotta, ma una situazione finale, un vero e proprio
evento: il fatto, cioè che le armi si trovino sul territorio perché vi so-
no state portate, per l’appunto introdotte, in quanto il territorio sia
destinazione “finale” o “strumentale” di quelle armi. Tale prospettiva
ermeneutica condiziona coerentemente la soluzione del caso di spe-
cie, proprio alla luce dell’interpretazione “estensiva” della giurispru-
denza sull’introduzione anche “in transito”: ciò che conta è che le ar-
mi, indipendentemente da origine e destinazione, in un certo mo-
mento non già “si trovino, come che sia” sul territorio dello Stato,
quanto piuttosto che “debbano transitarvi” come collegamento neces-
sario o inevitabile tra origine e destinazione. Su questa base, appare
decisivo un requisito di destinazione oggettiva delle armi al territorio
dello Stato: lo adombrava, come si è anticipato più sopra, il Tribuna-
le laddove dava conto dell’evidenza «che la destinazione di dette armi
non era quella di essere introdotte nel territorio, ma di costituire
mezzo di difesa». In mancanza di quella destinazione per così dire
oggettiva (o, sotto altro angolo visuale, di quel carattere del territorio
statale come “ponte”, strumento di transito) dev’essere escluso il con-
testo “situazionale” necessario per ritenere integrata la fattispecie di
introduzione 311.

Si deve peraltro osservare che, in materia, è sopravvenuta la dispo-
sizione dell’art. 16(3), L. 9.7.1990 n. 185 “Nuove norme sul controllo
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312 Pret. Licata 2.6.1993, Yalaz Taner Rasat, DMar, 1994, 1111.
313 In dottrina si considera peraltro indiscutibile l’abrogazione tacita dell’art.

28, quanto alla condotta di importazione (nonché fabbricazione, detenzione e rac-
colta), da parte della L. n. 895/1967 e succ. modif.

314 Mi sembra che incorra nel fraintendimento di cui si dirà tra poco nel testo la
tesi di Leonardo MAZZA, Carlo MOSCA, Luca PISTORELLI, 2002, 114, su cui v. retro, nt.
306.

315 Così Cass. 12.7.1990, Hussein Khalil, in CP, 1991, m. 559. Cfr. anche Trib.
Savona 28.10.1987, in FI, 1988, II, 255; diversamente, Trib. Genova 25.1.1989, Stal-
bohm, in DMar, 1991, 394 (ma la divergenza concerne la diversa questione se l’im-
portazione debba essere intesa con riferimento al superamento della linea dogana-
le); Trib. Genova 6.12.1988, Mochamad Gozali, in TRA, 1989, 116.

316 È problema ricorrente: non solo in ordine all’inaffidabilità delle massime (da
cui non di rado muovono, o su cui si consolidano indirizzi ermeneutici precari per-
ché fondati su fraintendimenti), ma anche alla mancanza, almeno in Italia, di una
pubblicazione tradizionale o informatica che fornisca, almeno per quei processi
che giungono in Cassazione, una sistematica correlazione dei gradi di giudizio, co-

dell’esportazione, importazione e transito dei materiali di armamento”,
a norma della quale le disposizioni di quella legge “non si applicano”
alle armi che facciano parte delle dotazioni di bordo e risultino dai do-
cumenti ufficiali; esse, pertanto, possono essere introdotte nel (o “at-
traversare” il) territorio statale, e sempreché non varchino la linea do-
ganale, con l’unico obbligo di avviso al Prefetto ex art. 28(3) T.U.L.P.S.
Sarà allora la violazione di detto obbligo a integrare gli estremi della re-
lativa fattispecie contravvenzionale 312. Tale disposizione, peraltro, non
ha un significato univoco rispetto alla questione poc’anzi discussa: se
infatti, per un verso, essa sembra intendere che anche le armi facenti
parte della dotazione di bordo possono essere oggetto d’introdu-
zione/transito, per altro verso espressamente esclude l’applicabilità del-
le “ordinarie” regole in materia d’importazione e transito, mostrando
così come la mera detenzione di armi di bordo, anche intesa come “in-
troduzione”, non sia assimilabile tout court al disvalore che si ricon-
nette ad una condotta di introduzione che sia da assimilare alla vera e
propria “importazione”.

Resta da chiedersi se fosse applicabile la fattispecie contravvenzio-
nale dell’art. 28 T.U.L.P.S., rimessa in gioco dalla concreta inoperati-
vità della clausola di riserva 313. La soluzione positiva potrebbe essere
argomentata soltanto accreditando una (come si dirà, non convincen-
te) interpretazione 314 del contenuto di alcune pronunce giurispruden-
ziali rese in materia di commercio di armi in transito sul territorio del-
lo Stato. In effetti, si è accennato, la Cassazione e talune sentenze di
merito hanno ritenuto che «il concetto di importazione … comprende
tanto l’introduzione definitiva che l’introduzione provvisoria (od “in
transito”)» 315. Tuttavia, è appena il caso di notare che la pronuncia del-
la Cassazione, da cui è tratta la citazione (e, in rivista, l’equivoca mas-
sima) 316, si riferisce non già ad una “mera” introduzione, ma precisa-
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sicché siano ben chiare le reali caratteristiche del fatto (che si perdono ove resa
pubblica, e per stralci, la sola sentenza di legittimità).

317 Val la pena precisare, in ogni caso, che secondo parte significativa della dot-
trina (Dean, Treves, Romano) i fatti commessi su navi o aerei stranieri in porti od
aeroporti italiani dovrebbero intendersi comunque commessi in Italia, anche se per
il principio della bandiera saranno sottoposti alla legge italiana solo in quanto in-
terferiscano con gl’interessi italiani.

318 La norma punisce infatti con la reclusione da uno a otto anni e con la multa
«chiunque illegalmente detiene a qualsiasi titolo le armi» da guerra, ecc.

319 Né varrebbe prospettare l’assurdità della punizione della detenzione e della
non punizione della condotta prodromica d’introduzione. A parte il fatto che il ri-
lievo servirebbe soltanto a segnalare una lacuna legislativa, si potrebbe ribattere
che ogni introduzione si risolve in detenzione. E la maggiore gravità della fattispe-
cie prevista dall’art. 1 si comprende in ragione del carattere negoziale e latamente
imprenditoriale (o “qualificato” che dir si voglia) dell’importazione.

320 Laddove essa rammenta «che l’ordinamento statuale riconosce e disciplina
la dotazione di armi a bordo di navi mercantili battenti bandiera nazionale … il che
implicitamente esclude che lo Stato possa ritenere di per sé pericolosa … la dota-

mente ad un caso di esportazione da uno Stato (Francia) verso un altro
(Egitto), in transito in porto italiano: dunque un’ipotesi completamen-
te diversa da quella decisa dalle Sezioni Unite, e che non solleva, per
quel che qui interessa, dubbi ermeneutici di sorta.

Se la ricostruzione qui operata è corretta, pare giocoforza conclu-
dere che il fatto oggetto della pronuncia delle Sezioni Unite non è pre-
veduto dalla legge italiana come reato, perché non è un fatto tipico al-
la stregua della fattispecie contestata. Non si tratta dunque di un fatto
penalmente rilevante e tuttavia “interno” alla comunità navale (quindi
non soggetto alla giurisdizione italiana), ma per l’appunto d’un fatto
atipico e quindi rispetto al quale neppure si pone il problema del ri-
parto di giurisdizioni 317. Ci si trova, pertanto, di fronte ad un caso
d’infondatezza della notizia di reato, e con tale motivazione dovrebbe
procedersi a richiesta d’archiviazione (408 c.p.p.); e comunque è per la
insussistenza del fatto, o perché esso non è preveduto come reato dal-
la legge, che dovrebbe essere pronunciata sentenza di non luogo a pro-
cedere (425 c.p.p.) o di assoluzione (530 c.p.p.); fermo restando l’ob-
bligo di immediata declaratoria per gli stessi motivi, ex art. 129 c.p.p.

Né, infine, il fatto potrebbe essere qualificato come illegale deten-
zione (art. 2, L. n. 895/1967) 318. Il requisito d’illegalità è in sé idoneo a
comprendere tutti i casi nei quali la detenzione contravviene ad un di-
vieto (proprio come quello dell’art. 10(1), L. n. 110/1975) 319. Il caso di
specie, peraltro, neppure potrebbe essere ricondotto a quest’ultima fat-
tispecie, per difetto del requisito di “illegalità” della detenzione, come
del resto la stessa Corte implicitamente riconosce 320.
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zione di armi a scopo difensivo» (cfr. anche retro, nt. 296). Si tenga presente anche
l’art. 193(2) c. nav.: «L’imbarco di armi e munizioni per uso della nave è sottoposto
all’autorizzazione del comandante del porto o dell’autorità consolare». Non sareb-
be dunque ardito sostenere che lo scopo di difesa, sussistente pacificamente nel ca-
so concreto, varrebbe ad escludere il carattere d’illegalità della detenzione: così co-
me non vi è contrarietà alla legge nel caso di armi caricate su navi italiane ex art.
193 c. nav., così si può ritenere che, per quanto la norma non si applichi alle navi
straniere, tuttavia la situazione sia allo stesso modo positivamente valutabile in
quanto non contraria ad interessi extrapenali relativi al controllo delle armi. Per i
necessari riferimenti teorici cfr. Gaetana MORGANTE, 2002, partic. 134 ss., partic.
147-148.

321 Cass. 19.11.1981, Facchini, CED 151807 (cit. in Giuseppe L. FANULI/Andrea
LAURINO, 2000, sub art. 4, 91.

322 Art. 19, Conv. Ginevra 1958. Secondo parte della dottrina, mentre i fatti com-

B.

Fatto accaduto in acque territoriali straniere su nave italiana. In ap-
parenza simmetricamente opposta a quella sinora considerata (dove si
discuteva della natura di “fatto interno” della condotta assunta come
illecita), ma in realtà ben diversa – e tuttavia ugualmente meritevole di
riflessione e bisognosa di qualche precisazione – è l’ipotesi in cui il fat-
to sia senz’altro tipico alla stregua della legge italiana, e si tratti di sta-
bilire se sia commesso all’estero, oppure debba applicarsi il principio
della bandiera. Sotto questo profilo, peraltro, non sembra corretto im-
postare la questione nei termini dell’efficacia “interna” o “esterna” del
fatto rispetto alla giurisdizione italiana. A ben vedere, il criterio degli
effetti non può che concernere lo Stato nel cui mare territoriale si tro-
va l’imbarcazione: è soltanto dal punto di vista dello Stato rivierasco
che è possibile giudicare se un fatto accaduto a bordo di un’imbarca-
zione straniera abbia esaurito i suoi effetti di offesa o potenzialità d’of-
fesa all’interno, per così dire, delle murate oppure abbia destato allar-
me sociale legittimando lo Stato rivierasco all’esercizio della giurisdi-
zione. È questo il caso, ad esempio, del naufragio causato da incendio
scoppiato a bordo di nave italiana in acque territoriali straniere 321: la
Cassazione ha ritenuto di escludere la giurisdizione italiana proprio
per il carattere di “fatto esterno” dell’evenienza illecita.

Qui, in realtà, sembra trattarsi di un’ipotesi ordinaria di concorso
di giurisdizioni: in linea di principio, la giurisdizione italiana sussiste
e concorre con quella dello Stato rivierasco. L’impossibilità di eserci-
tarla non può derivare dalla circostanza che il fatto debba intendersi,
in quanto “esterno”, “commesso all’estero”, bensì dalla regola interna-
zionale pattizia sul riparto delle giurisdizioni, in virtù della quale il fat-
to esterno è devoluto, per l’appunto, alla giurisdizione dello Stato ri-
vierasco, ma solo se questo valuta che quel fatto ha ripercussioni sulla
propria comunità territoriale 322.
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messi su navi estere in porti italiani sono da considerare commessi in territorio ita-
liano (retro, nt. ), non varrebbe il reciproco: le navi italiane in porti esteri non po-
trebbero essere considerate territorio estero, ostandovi il disposto dell’art. 4 c.p.
tuttavia, proprio questa disposizione fa salve le norme di diritto internazionale in
virtù delle quali esse siano soggette ad una legge territoriale straniera. Cfr. anche
l’art. 27 della Convenzione di Montego Bay sul diritto del mare (United Nations
Convention on the law of the sea, 10.12.1982, in vigore dal 16.11.1994 [per l’Italia:
firma il 7.12.1984; deposito dello strum. di ratifica il 13.1.1995): «The criminal ju-
risdiction of the coastal State should not be exercised on board of a foreign ship
passing through the territorial sea … save only in the following cases: (a) if the con-
sequences of the crime extend to the coastal State; (b) if the crime is of a kind to di-
sturb the peace of the country or the good order of the territorial sea …».

323 Cass., Sez. IV, 2.5.2000, D’Este, in CP, 2002, m. 520.

Nell’ipotesi ora considerata, diversamente dalla precedente, il tema
interpretativo principale è rappresentato direttamente dalla regola di
diritto penale internazionale; seppure, anche in tal caso, non sia inop-
portuno notare che la qualificazione del fatto come reato alla stregua
della legge nazionale sia il presupposto dell’ulteriore questione inter-
pretativa consistente nello stabilire se esista la giurisdizione penale ita-
liana.

C.

Fatto accaduto in acque territoriali italiane su nave straniera. La cor-
rettezza dell’impostazione qui delineata può essere verificata, del re-
sto, considerando il caso – questo sì – simmetricamente opposto a
quello appena discusso: quello d’un illecito penale commesso a bordo
di nave straniera attraccata in porto italiano 323. La Cassazione ha cor-
rettamente stabilito la perseguibilità in Italia della violazione di norme
in materia di prevenzione degli infortuni sul lavoro, accertata a bordo
di nave battente bandiera straniera, attraccata in un porto italiano, in
quanto la lesione colposa si era prodotta in danno di lavoratori italia-
ni addetti alle operazioni di carico. Non v’è dubbio che la capacità pre-
cettiva della fattispecie dell’art. 590 (in relazione alle regole cautelari
dettate dalla disciplina in materia d’igiene e sicurezza sul lavoro) sia
territorialmente limitata perché il parametro cautelare non può appli-
carsi “a bordo” della nave straniera; in tal senso, il fatto è soggetto alla
giurisdizione italiana soltanto per l’evenienza concreta, in sé del tutto
fortuita, della cittadinanza italiana della vittima: se le lesioni si fossero
prodotte in danno d’un membro dell’equipaggio straniero sarebbe sta-
to applicabile il principio della bandiera. Ora, poiché l’identità della
vittima non ha rilievo tipico alla stregua della fattispecie di lesioni,
sembra inevitabile concludere che la regola di diritto penale interna-
zionale valga soltanto a limitare rispettivamente le giurisdizioni con-
correnti: laddove il fatto abbia rilevanza esterna, cioè si tratti d’un fat-
to qualificabile come reato alla stregua delle leggi dello Stato riviera-
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324 Dario MICHELETTI, 1999, partic. 135 ss.
325 Trib. Lanciano, 4.6.1984, Ficca, in CP, 1985, 202 ss.
326 A norma dell’ultimo comma, l’autorità di p.s. ha facoltà di eseguire, quando

lo ritenga necessario, verifiche di controllo (anche nei casi di esenzione dall’obbli-
go di denuncia) e di prescrivere quelle misure cautelari che ritenga indispensabili
per la tutela dell’ordine pubblico.

327 Trib. Lanciano, 4.6.1984, 203.

sco (dei cui interessi rappresenti effettivamente un pregiudizio), non
sussistono limiti all’esercizio della giurisdizione da parte di questo,
mediante l’applicazione in concreto d’una norma già astrattamente ap-
plicabile perché astrattamente idonea a qualificare il fatto.

Nell’ipotesi in discorso non è rilevante il fatto che il complesso di
norme in materia d’infortuni sul lavoro abbia, come si è detto, effica-
cia precettiva territorialmente limitata: la regola di giurisdizione che
attribuisce la “preferenza” allo Stato rivierasco nel caso di fatto “ester-
no” riconduce quest’ultimo, per così dire, al “territorio” dello Stato,
con la conseguente applicabilità delle regole in materia d’igiene e sicu-
rezza del lavoro.

2.4.2.2. Fattispecie territorialmente limitate (prime approssimazioni)

Ancòra diverso, sotto il profilo da ultimo accennato (esistenza di
fattispecie territorialmente limitate), è il caso di quelle fattispecie pe-
nali la cui portata precettiva è necessariamente limitata dal carattere
territoriale della normativa extrapenale integratrice del precetto. Di
particolare interesse, come attenta dottrina ha già avuto modo di evi-
denziare 324, sono alcune pronunce giurisprudenziali relative all’appli-
cazione della disciplina in materia di armi. Così, il Tribunale di Lan-
ciano, chiamato a giudicare di un fatto di detenzione di arma comune
da sparo commesso da italiano all’estero 325, argomenta l’inapplicabi-
lità dell’art. 2, L. n. 895/1967 (come modif. dall’art. 10, L. n. 497/1974,
e – propriamente – da intendere in relazione all’art. 7, L. n. 895/1967)
per l’impossibilità di ritenere integrato, nel caso di specie, il requisito
di “illiceità speciale”, cioè il carattere illegale della detenzione. Posto
che «non è sufficiente ... la detenzione dell’arma, ma occorre che tale
detenzione avvenga in violazione della legge», la norma incriminatrice
postula il riferimento ad un parametro di qualificazione “esterno”, che
nel caso di specie è ravvisabile nell’art. 38 T.U.L.P.S., a norma del qua-
le «chiunque detiene armi … di qualsiasi genere e in qualsiasi quantità
deve farne immediata denuncia all’ufficio locale di pubblica sicurezza
o, se questo manchi, al comando dei carabinieri» (comma 1) 326. Que-
st’ultima disposizione ha un carattere necessariamente limitato al ter-
ritorio italiano «posto che, per il principio di sovranità, nessuno Stato
può esercitare poteri di polizia al di fuori del proprio territorio» 327; ne
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328 “È, quindi, certamente da escludere che la individuazione del fatto oggetto del-
la norma incriminatrice possa avvenire con riferimento alla legge di polizia italiana,
allorché l’azione sia stata commessa all’estero”: Trib. Lanciano, 4.6.1984, loc. ult. cit.

329 L’unico riferimento agli “artt. 7-11 c.p.”, contenuto nella sentenza, attiene ad
un rilievo del tutto diverso: il Tribunale osserva che la qualificazione d’illegalità del
fatto non potrebbe essere effettuata in base al diritto di polizia straniero, perché ciò
violerebbe il principio di sovranità italiana «in quanto si assegnerebbero effetti pe-
nali ad una norma straniera, in violazione della disciplina dettata dagli artt. 7-11
c.p., i quali impongono l’applicazione della legge penale italiana … anche ai fatti
commessi in territorio estero».

330 Cass., Sez. II, 6.12.1981, Buquicchio, CED 189895. Su analoghe posizioni
sembrano attestate le pronunce di merito il cui contenuto è desumibile dalla moti-
vazione di Cass., Sez. I, 14.7.1989, Hamdan, cit., 648, che, nel riferire del ricorso del
Procuratore Generale, riporta la citazione che questi fa delle sentenze impugnate:
«i fatti di detenzione e porto commessi all’estero, la cui materialità è comunque sus-
sistente e la cui illegalità va ovviamente valutata e punita secondo la legge italiana
(…)» (corsivo aggiunto).

deriva che la detenzione all’estero non può essere qualificata come “il-
legale” per impossibilità di applicare fuori del territorio dello Stato il
parametro di qualificazione della condotta 328. Il fatto, dunque, non è
tipico; e proprio su questa base dev’essere giudicata del tutto impro-
pria la formulazione della “massima”, la quale – fra l’altro senza rela-
zione con il testo edito della sentenza – s’industria a qualificare il caso
in esame come «deroga alle disposizioni di cui agli artt. 7-11 c.p.» 329.

La soluzione ora illustrata non sembra peraltro condivisa dalla Cor-
te di cassazione 330 che, sempre in materia di detenzione e porto illega-
le di armi, commessi da cittadino italiano in Svizzera, ha rigettato il ri-
corso dell’imputato, peraltro argomentando in relazione all’irrilevan-
za, in materia, del principio della doppia incriminazione (invocato, si
arguisce, dal ricorrente).

Una posizione, quella dei giudici di legittimità, difficilmente condi-
visibile, se si considera che – al fine di dimostrare l’inapplicabilità del-
la fattispecie di detenzione – il requisito della “doppia incriminabilità”,
o doppia “punibilità”, o punibilità per la lex loci, non viene affatto in
considerazione. Irrilevante, dunque, quell’argomento difensivo: ne de-
riva, ed è ciò che interessa ora porre in rilievo, la vera e propria erro-
neità della conclusione opposta (nel senso dell’applicabilità dell’art. 2,
L. n. 895/1967), in quanto fondata – per l’appunto – sull’insostenibilità
d’un argomento irrilevante. Molto opportunamente si è osservato, in
questo senso, che si deve «propendere per una rilevanza meramente
interna [territoriale] del fatto tipico, allorché le norme extrapenali o il
provvedimento amministrativo che concorrono a descrivere la fatti-
specie risultino incapaci di esplicare i propri effetti al di fuori del ter-
ritorio dello Stato»; e, coerentemente, «appare del tutto inutile inter-
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331 Così Dario MICHELETTI, 1999, 136 s. e nt. 24. Per un’analisi critica dei pre-
supposti e dei corollari di quest’interpretazione, in sé corretta, cfr. tuttavia infra,
142 ss.

332 Per riferimenti esemplificativi, risalenti ma tuttora validi almeno a titolo in-
dicativo, cfr. Dietrich OEHLER, 1983, 413-415 (rispetto alla personalità passiva); 458
ss. (rispetto alla personalità attiva); 512 ss. (rispetto alla «stellvertretende Strafre-
chtspflege»)

333 Nella dottrina tedesca cfr. soprattutto Andreas HENRICH, 1994, 79 ss., 102 ss.;
Hans-Joseph SCHOLTEN, 1995, 72 ss.

334 Cfr. Lavori preparatori del codice penale e del codice di procedura penale, Vol.
V. Progetto definitivo di un nuovo codice penale con la relazione del Guardasigilli
On. Alfredo Rocco, Parte I – Relazione sul Libro I del Progetto, Roma, 1929, 36: la
necessità «che il fatto costituisca reato anche secondo la legge del luogo, in cui fu
commesso» è affermata espressamente sia per le ipotesi dell’art. 9, si per quelle del-
l’art. 10 (“per i casi del secondo gruppo”, vale a dire “quelli preveduti dagli artt. 9 e
10” in contrapposizione a quelli del “primo gruppo”, artt. 7 e 8; quelli del secondo

rogarsi sull’esistenza nell’ordinamento straniero, in cui la condotta è
stata realizzata, di una incriminazione analoga a quella italiana, e con-
cludere poi … che malgrado l’assenza di una norma incriminatrice
straniera, il fatto va comunque punito secondo la legge penale interna,
perché il legislatore non ne ha subordinato l’applicazione mediante
una clausola di punibilità bilaterale» 331. Sulle fattispecie “territorial-
mente limitate” si avrà modo di tornare nel prosieguo del lavoro.

2.4.3. Tensioni tra legalità e colpevolezza: punibilità per la lex loci come
presupposto implicito della punibilità in Italia del fatto commesso al-
l’estero? 

2.4.3.1. Rilevanza e irrilevanza del problema, sullo sfondo d’una confusa
disciplina in materia di armi da guerra

I rilievi da ultimo espressi consentono di dar conto di un’ulteriore
questione, tradizionalmente controversa in dottrina e giurisprudenza,
e tuttora non risolta: quella della previsione o meno, nelle ipotesi di
fatti commessi all’estero (da cittadini, o da stranieri, od in entrambi i
casi), del requisito della punibilità anche per la legge dello Stato nel
quale il reato è commesso. La questione trascende senz’altro i limiti
dell’ordinamento italiano 332: è bensì vero che il requisito è previsto
nella quasi totalità dei sistemi penali degli Stati europei, ma è stato di
recente sottoposto, come si dirà più oltre, a critiche non trascurabi-
li 333. Proprio in Italia, d’altronde, essa presenta contorni francamente
singolari, non foss’altro perché l’intenzione del legislatore storico del
1930 appare inequivocabile, e paradossalmente in un senso ben più “li-
berale” di quanto non sia invalso presso pur autorevole dottrina di età
repubblicana 334. E ciò, senza contare che nella tradizione codicistica
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gruppo sono considerati una deroga al principio di territorialità della legge penale
«giustificata dal fatto che il colpevole del delitto, commesso all’estero, si trova nel
territorio dello Stato»; quelli del primo gruppo, una deroga «giustificata dalla par-
ticolare indole del bene giuridico leso»).

335 Il riferimento è all’art. 6 del Codice penale per il Granducato di Toscana
(1856). Il Codice di Sardegna (1839) prevedeva meccanismi di diminuzione facol-
tativa di pena (crimine commesso dal cittadino all’estero in danno di chiunque: art.
6/1, o da straniero all’estero, contro un suddito del Regno, ove non si facesse luoog
a consegna al governo del luogo di commissione) e condizioni di reciprocità (per il
caso di delitto commesso dal cittadino in danno di straniero: art. 6/2; nonché per il
caso di delitto commesso da straniero all’estero in danno di suddito del regno di
Sardegna: art. 9/2). Il Codice 1889 non faceva menzione del requisito ma prevede-
va, per i fatti commessi all’estero dal cittadino o dallo straniero, una diminuzione
di pena (rispettiv., artt. 5, 6): Cfr. Luigi MAJNO, 1913, 28-30.

336 Il c.d. Progetto Pagliaro, ad es., prevede la doppia incriminazione per gravi
reati contro il cittadino, commessi da stranieri e diversi da quelli per i quali si pro-
cede secondo il principio di univesalità. Il c.d. progetto Riz, rispetto ai delitti com-
messi contro il cittadino italiano, lesivi della vita o incolumità fisica, riconosce la
presa in considerazione del diritto straniero mediante il riferimento ai «limiti di pe-
na previsti dalla legge del luogo di commissione del delitto».

337 Cfr. ad es. Cass., Sez. II, 19.4.1983, Fazzino, CED 161019; Cass., Sez. II,
6.12.1981, Buquicchio, cit. (entrambe in ipotesi di fatto commesso da cittadino); la
più risalente Cass., Sez. I, 5.4.1966, in GP, 1967, II, c. 1186 ss. (caso di sottrazione
di minorenne commessa in Svizzera in danno di cittadina italiana), per quanto ap-
paia orientata nello stesso senso, non prende, in realtà, espressamente posizione
sul tema: sottoposta ad essa la questione della doppia punibilità come argomento
difensivo, la Corte ha buon gioco nell’osservare che «nella specie non si prospetta
una tale questione, rispetto alla quale le considerazioni dei giudici di merito ap-
paiono del tutto superflue. Invero, è erroneo il presupposto che il fatto … non sia
previsto come reato dalla legislazione svizzera, giacché esso rientra nella previsio-
ne dell’art. 220 c.p. federale svizzero» (c. 1188).

338 Cass., Sez. I, 17.9.2002, n. 38401/02, Minin, in DG, 4/2003, 25 ss.

italiana vi sono importanti precedenti nel senso indicato dai lavori pre-
paratori del codice Rocco 335, e che ad essa si saldano i Progetti di rifor-
ma del Codice elaborati dall’inizio degli anni ’90 del XX secolo 336.

Parte della giurisprudenza ritiene che tale requisito sia estraneo al-
le norme degli artt. 9 e 10 c.p., in quanto sancito esclusivamente in te-
ma di estradizione; poiché dunque il principio generale dell’ordina-
mento è nel senso che i reati commessi al di fuori del territorio nazio-
nale sono puniti “secondo la legge italiana”, è giocoforza prescindere
da qualsiasi riferimento alla legislazione dello Stato estero 337. Secon-
do un opposto orientamento, recentemente affermato in un’importan-
te pronuncia – resa in applicazione dell’art. 10 c.p., ma che argomenta
il principio di diritto in termini generali –, il requisito della doppia pu-
nibilità sarebbe senz’altro ricavabile dal sistema 338. La Corte rileva che
«tra i vari argomenti … deve ritenersi decisivo quello che, principal-
mente con riguardo alla posizione dello straniero autore di un reato al-
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339 Cass., Sez. I, 17.9.2002, Minin, loc. cit., 27. Particolare rilievo è rivestito dal
principio di colpevolezza: l’ignoranza inevitabile sarebbe «normalmente riconosci-
bile nei confronti di un soggetto estraneo all’ordinamento italiano allorché il reato
non vulneri valori recepiti in tutte le comunità civili». Incidenter tantum si può ri-
cordare nella tradizione coi cistica preunitaria italiana la disposizione dell’art. 6 del
Codice penale per gli Stati di Parma, Piacenza e Guastalla (1820), a norma del qua-
le «quanto alle contravvenzioni in cose proibite soltanto dai regolamenti puramen-
te locali, il forestiero non è punibile se non per quelle ch’ei commettesse dieci gior-
ni dopo la sua dimora in questi ducati, salvo il caso in cui si provasse ch’ei cono-
sceva anche prima i regolamenti medesimi».

340 Precisamente, all’imputato era contestata la cessione «ai militanti del Fron-
te Unico Rivoluzionario della Sierra Leone centinaia di tonnellate di armi da guer-
ra, parti di esse, munizioni, esplosivi» e, in particolare, «attraverso falsi certificati
di acquisto e di utilizzazione finale del materiale bellico» che mostravano destina-
zione apparente Burkina Faso e Costa D’Avorio, il trasferimento di detto materiale
ad un Paese nei confronti del quale vigeva l’embargo stabilito da risoluzioni ONU.

l’estero, fa leva sul principio di legalità del diritto penale e sul presup-
posto della conoscibilità del precetto penale, nonché sul legittimo affi-
damento in ordine alla liceità penale del fatto, quali premesse indero-
gabili per la repressione di ogni reato» 339.

Il caso deciso dalla Corte concerne un’ipotesi di traffico di armi c.d.
estero su estero commesso da straniero, sottoposto a misura cautelare
in Italia in quanto presente sul territorio dello Stato 340; il thema deci-
dendum interessa, in questa sede, al fine di evidenziare la connessione
tra regole di diritto penale internazionale e ambito precettivo delle fat-
tispecie sostanziali di riferimento. Orbene, la fattispecie contestata
era, ancòra una volta, il già citato art. 1, L. n. 895/1967, come modifi-
cato dall’art. 9, L. n. 497/1974. La Corte, premesso che la fattispecie de-
ve senz’altro considerarsi realizzata interamente all’estero, esclude in-
nanzi tutto l’applicabilità dell’art. 7 n. 5 c.p., che potrebbe essere giu-
stificata in quanto il traffico era senz’altro realizzato in violazione del-
l’embargo stabilito dalle risoluzioni ONU: queste tuttavia, secondo la
Corte, «impegnano gli Stati aderenti sul piano politico senza assumere
valore vincolante, in mancanza di puntuali atti di produzione legislati-
va, all’interno dei singoli ordinamenti». Su questa base, i Giudici di le-
gittimità spiegano che «il tema di indagine si risolve nell’accertare se,
a norma dell’articolo 10, comma 2, c.p., la legge penale italiana sia ap-
plicabile allo straniero che abbia commesso all’estero il delitto di ces-
sione di armi da guerra, destinate in un altro Stato estero, senza che la
condotta sia stata realizzata, neppure in minima parte, nel territorio
dello Stato italiano». La risposta è negativa, e gli argomenti sono due.

Il p r imo s’incentra sull’assunto che la punibilità dei fatti dello stra-
niero all’estero presuppone, come “condizione indispensabile”, la dop-
pia incriminazione: essi dunque «devono considerarsi punibili in Italia
soltanto se, contemporaneamente, risultino qualificati come illeciti pe-
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341 Cass., Sez. I, 17.9.2002, Minin, loc. cit., 28.
342 Nelle conclusioni, conforme Innocenzo GORLANI, 1999, 2333; in giurispru-

denza, Cass., Sez. I, 15.12.1995, Pedde, in CP, 1998, m. 145. Non pare convincente,
invece, l’argomento adottato in particolare in questa sentenza, e condiviso dalla
dottrina ora citata, relativo al concetto di “esportazione” quale trasferimento di fat-
to che presuppone la materiale disponibilità della cosa: si è rilevato, in contrario,
che – qualora l’esportatore sia lo stesso fabbricante delle armi, o persona che eser-
cita professionalmente attività di intermediazione per la commercializzazione del-
la merce – «l’esportazione non è altro che una modalità attraverso la quale si adem-
pie alla prestazione oggetto del contratto di compravendita, trasferendo la mate-
riale disponibilità del bene al soggetto acquirente» (Domenico CARCANO, 1993, 150,
corsivo in originale). Questione diversa, anche se correlata, è quella di stabilire se
il reato di cui all’art. 25(2), unica fattispecie applicabile per chi escluda l’art. 1, L. n.
895/1967 (cfr. infra, nel testo).

nali – ancorché con diverso nomen iuris e con diverse pene – anche
nell’ordinamento del luogo in cui sono stati consumati».

Il s econdo argomento è del tutto autonomo dal precedente. Con
esso si evidenzia che il delitto contestato «può essere consumato sol-
tanto da chi, cittadino o straniero, abbia posto in essere, almeno in
parte, la condotta vietata o abbia realizzato l’evento nel territorio ita-
liano». Si tratterebbe cioè, a ben vedere, di una fattispecie “territorial-
mente limitata”: in tal senso depongono sia la struttura dell’incrimina-
zione sia la considerazione del bene giuridico, degli “interessi protetti
dalla norma incriminatrice”.

Quanto alla struttura dell’incriminazione, la menzione della licenza
dell’autorità segnala che le condotte tipiche «sono consentite esclusi-
vamente in presenza di autorizzazioni rilasciate dalla predetta auto-
rità» 341, e cioè «attraverso il controllo esercitato dall’autorità di pub-
blica sicurezza sulla circolazione delle armi … la cui fabbricazione, in-
troduzione nello Stato, messa in vendita e cessione a qualsiasi titolo
sono consentite esclusivamente» in presenza di dette autorizzazioni. Il
“termine medio” del ragionamento – non esplicitato, ma del tutto ov-
vio – è che le autorizzazioni di polizia, per definizione, non possono
che avere efficacia limitata al territorio dello Stato: con la conseguen-
za che la fattispecie penale che ne preveda una come elemento costitu-
tivo ha un limite territoriale implicito. In questo senso – e solo in que-
sto senso – si deve ritenere che tutte le condotte indicate nella fatti-
specie abbiano in realtà come presupposto il fatto che le armi si trovi-
no sul territorio dello Stato (appunto perché vi sono introdotte, o già vi
si trovano e sono oggetto di messa in vendita o cessione a qualsiasi ti-
tolo): altrimenti, non avrebbe senso richiedere l’autorizzazione 342.

Quanto al bene giuridico tutelato, esso è identificato dalla Corte
“nell’interesse alla tutela della sicurezza interna” e nella “salvaguardia
dell’ordine pubblico interno”. I reati in materia di armi previsti dalla L.
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343 Tale irrilevanza non può essere dedotta, infatti, dalla necessità d’un adatta-
mento nell’ordinamento interno alle predette risoluzioni, in quanto – come si dirà
più avanti nel testo – la L. n. 185/1990 prevede all’art. 1, comma 6, lett. c) proprio
una clausola generale di “recezione” delle risoluzioni del Consiglio di Sicurezza in
materia. In tal senso, l’inapplicabilità dell’art. 7 n. 5 deriva non già dalla inidoneità
delle Risoluzioni ad essere fonte in materia, quanto dal fatto che dette risoluzioni,
nel caso specifico, non prevedono affatto l’universalità della repressione, ma obbli-
gano a reprimere i fatti che hanno origine dal territorio dello Stato.

n. 895/1967 in rel. L. n. 497/1974, conclude la Corte, sono dunque «ri-
gorosamente soggetti al principio di territorialità della legge penale e,
di riflesso, … non sono ammesse deroghe alla indiscriminata applica-
zione di tale regola mediante il riferimento all’art. 10 c.p. che, in via di
eccezione, rende obbligatoria la nostra legge italiana anche nei con-
fronti dello straniero per i reati commessi all’estero».

La conclusione della Corte nel senso dell’inapplicabilità dell’art. 1,
L. n. 895/1967, al traffico di armi estero su estero appare, in sé, condi-
visibile (salva una riserva circa la perentorietà con cui la Corte esclude
la rilevanza agli effetti penali dell’aggiramento dell’embargo ONU) 343.
Ma l’argomentazione appare viziata da un’intima contraddittorietà. In
effetti, se si ritiene che la fattispecie incriminatrice contenga un limite
territoriale, veicolato da un elemento normativo (il concetto di “licen-
za dell’autorità”) il cui contenuto può essere identificato, come s’è vi-
sto, soltanto mediante il rinvio ad una fonte territorialmente limitata,
è giocoforza concludere che la fattispecie astratta non potrà mai qua-
lificare i fatti commessi all’estero; rispetto ai quali si dovrà dire che il
fatto non sussiste o non è preveduto come reato dalla legge italiana in
quanto, per l’appunto, sia commesso all’estero (cfr. retro, § 2.4).

Da questa precisazione deriva in primo luogo – analogamente a
quanto si è osservato a proposito del caso della detenzione c.d. (im-
propriamente) illegale di arma in territorio estero – che è del tutto in-
congruo, perché irrilevante, porre la questione della necessità di dop-
pia incriminazione: il fatto è “non tipico” già alla stregua della legge
penale italiana, dunque non potrebbe a nessun patto diventare (tipico
e) punibile per la sola circostanza di esserlo nel luogo di commissione
del fatto.

In secondo luogo, la constatazione che la portata precettiva della
fattispecie sia limitata al territorio dello Stato suggerisce una più ge-
nerale riflessione circa il rapporto fra tali fattispecie “territorialmente
limitate” ed il concetto di “principio di territorialità” della legge pena-
le. Orbene, quest’ultimo – considerato come impedimento all’applica-
bilità della legge penale ai fatti commessi fuori dal territorio – rappre-
senta innanzi tutto una regola sulla fonte, non sul contenuto precetti-
vo. Cagionare la morte di un uomo, ad esempio, è fatto che può essere
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344 Così invece, evidentemente, Cass., Sez. I, 17.9.2002, Minin, loc. ult. cit.
345 L’art. 9(1) prevede che l’inizio delle trattative contrattuali per l’esportazione,

importazione e transito dei materiali di armamento di cui all’art. 2, L. n. 185/1990
dev’essere comunicato ai ministri degli affari esteri e della difesa. Quanto alle ra-
gioni per le quali la L. n. 185/1990 prevede la formazione del registro nazionale del-
le imprese operanti nel settore delle armi è da ravvisare in relazione ad un interes-
se nazionale: bene giuridico tutelato dai divieti penalmente sanzionati è l’ordine
pubblico internazionale «nell’ottica dei rapporti dello stato italiano con la comu-
nità internazionale, al fine di assicurare che l’esportazione, l’importazione ed il
transito dei materiali di armamento siano rispondenti alle linee della politica este-
ra italiana»: Cass., Sez. I, 17.9.2002, Minin, loc. ult. cit. La tesi dell’oggettività giu-
ridica della L. n. 185/1990 è pacifica in giurisprudenza: cfr. ad es. Cass., Sez. I,
18.12.1991, Van Deuren, in CP, 1993, m. 102, partic. 149; Cass., Sez. I, 9.12.1993,
Iftkhar, in CP, 1995, m. 807, 1340.

sempre astrattamente “qualificato” dall’art. 575 c.p., anche se nel no-
stro ordinamento non esistessero gli artt. 9 e 10 ed il fatto fosse per-
tanto da considerare punibile soltanto se commesso sul territorio del-
lo Stato. Altro e diverso fenomeno è invece quello espresso dall’esi-
stenza di limiti precettivi della fattispecie tipica, come per l’appunto si
verifica in tutti i casi nei quali essa non può qualificare, per il suo con-
tenuto quale definito dagli elementi strutturali, i fatti commessi al-
l’estero. Nessuna differenza può essere riscontrata, in tal senso, fra le
ipotesi di limitazione territoriale esplicita (allorché la fattispecie puni-
sca soltanto determinati fatti solo se commessi sul territorio dello sta-
to: es., artt. 270, 271, 272 c.p., ecc.) ed implicita. Le norme sulla puni-
zione dei fatti commessi all’estero sarebbero dunque, nel caso di nor-
ma territorialmente limitata, ab origine fuori gioco (perché esse posso-
no operare soltanto laddove la portata precettiva della fattispecie sia
indifferente al limite territoriale); in questa prospettiva, nella quale il
“principio” di territorialità non viene in considerazione, esse neppure
costituiscono, propriamente, “deroghe” 344.

Analoghe considerazioni devono essere ripetute in ordine all’inter-
pretazione data dalla Corte di Cassazione alla fattispecie dell’art. 25, L.
n. 185/1990. La Corte ha ritenuto che detta norma «non è estensibile a
situazioni realizzate integralmente all’estero da chi, non essendo iscrit-
to nell’apposito registro, abbia effettuato esportazioni di materiali di
armamento da uno Stato estero ad altro Stato estero, senza alcun tran-
sito nel territorio italiano e senza che in Italia siano state compiute at-
tività di qualsiasi genere finalizzate al movimento delle armi “estero su
estero”». Ciò perché l’art. 25 sarebbe un “reato proprio” «riferibile sol-
tanto a quei soggetti che, essendo iscritti nel registro nazionale delle
imprese, pongano in essere trattative in violazione dell’articolo 9 della
stessa legge» 345. L’osservazione si riferisce dunque, propriamente, alla
fattispecie dell’art. 25(2), a norma del quale è punito «chiunque ponga
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346 Di quest’opinione è, ad esempio, Innocenzo GORLANI, 1999.
347 Nello stesso senso, Cass., Sez. I, 10.11.1997, Maio et a., in CP, 1999, m. 1126

(partic. p. 2330); in dottrina, Domenico CARCANO, 1993, 153, il quale ritiene peral-
tro applicabile, diversamente dalla giurisprudenza, la (più grave) fattispecie del-
l’art. 1, L. n. 895/1967 (nel senso della giurisprudenza cfr. anche Innocenzo GOR-
LANI, 1998).

348 Conforme nella soluzione Innocenzo GORLANI, 1998, 225.
349 Ed infatti la pena è sensibilmente minore rispetto all’ipotesi del primo comma.
350 La mera trattativa – avente ad oggetto esportazione, importazione, transito –

condotta da soggetto “non autorizzabile” non è punibile come tale; se però l’espor-

in essere trattative in violazione di quanto disposto dall’articolo 9». An-
che detta fattispecie, secondo quanto osservato in precedenza, sarebbe
dunque norma territorialmente limitata, in quanto necessariamente li-
mitata al territorio dello Stato è la disciplina amministrativa presup-
posta, relativa al controllo dello Stato sulle operazioni di esportazione,
importazione, transito di armamenti (artt. 3 ss., L. n. 185/1990). Il di-
scorso è destinato a capovolgersi, ovviamente, laddove si ritenga infon-
data 346 la ricostruzione della Corte relativa alla natura di “reato pro-
prio” dell’art. 25; ma si tratta di una questione interpretativa specifica
che, in questa sede, può restare impregiudicata, essendo sufficiente se-
gnalare – dal punto di vista dell’applicazione delle regole di dpi – la ne-
cessità di stabilire se la fattispecie abbia o meno un limite territoriale,
con la conseguenza dell’atipicità dei fatti che si pongano al di fuori di
quel limite.

L’interpretazione dell’art. 25(1), d’altra parte, è ancòra più dubbia.
L’argomentazione della Corte, nel senso che si tratti anche in tal caso
di un reato proprio 347, non è del tutto convincente. La norma punisce
colui che effettua esportazione, importazione o transito dei materiali
di armamento “senza l’autorizzazione di cui all’art. 13”. Ora, la tipiz-
zazione di un requisito “negativo” (mancanza di autorizzazione),
comporta che la fattispecie può riferirsi sia ai soggetti i quali, iscritti
nel registro delle imprese, effettuino quelle operazioni senza aver
chiesto l’autorizzazione, o senza averla ottenuta, sia a chiunque effet-
tui quelle operazioni senza rientrare fra le categorie di soggetti alle
quali possono essere rilasciate le autorizzazioni 348: l’art. 3(2) stabili-
sce che «solo agli iscritti al registro nazionale possono essere rila-
sciate le autorizzazioni ad iniziare trattative contrattuali e ad effet-
tuare operazioni di esportazione, importazione, transito di materiale
di armamento». La situazione è diversa da quella prevista dal secon-
do comma: lì si tratta, per così dire, di una violazione “procedimen-
tale” (l’impresa “autorizzabile” elude le procedure stabilite per le trat-
tative) 349; qui si tratta dell’elusione radicale dei meccanismi di con-
trollo 350. Ma anche così interpretato il disposto del primo e secondo
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tazione o importazione o transito si realizza, allora è condotta di concorso nella fat-
tispecie del comma 1. Il sistema delle incriminazioni, così interpretato, sembra del
tutto coerente.

351 Ai fini di quanto sostenuto nel testo non rileva la circostanza che il legisla-
tore non dètti una definizione delle relative condotte; si può fare riferimento al-
l’“introduzione nel territorio dello Stato” (art. 16, L. n. 185/1990) od all’effettiva
uscita da esso (art. 16, L. n. 110/1975), indipendentemente poi dal rilievo della li-
nea fisica del confine o di quella doganale. Sul punto cfr. ad es. Innocenzo GORLA-
NI, 1998, 222 s.

352 Per essenziali riferimenti bibliografici cfr. Innocenzo GORLANI, 1998, 219, in
nt. 2.

353 Qui da intendere ovviamente in senso atecnico.
354 Cfr., in giurisprudenza, Cass., Sez. I, 18.12.1991, Van Deuren, cit.; Cass., Sez.

I, 15.12.1995, Pedde, in CP, 1998, m. 145 e, fra i commentatori, Innocenzo GORLA-
NI, 1998, 219 ss. (cui si rinvia anche per la sintesi della discussione sorta prima del-
l’introduzione della L. n. 185/1990 e relativa all’applicabilità dell’art. 1, L. n.
895/1967 o del “modesto” art. 28 t.u.l.p.s.); contra, Cass., Sez. I, 9.12.1993, Iftkhar,
cit. (con nota CARCANO, 1340 ss.) e, fra i commentatori, Domenico CARCANO, 1993,
149 ss.; Luca DE MATTEIS, 1998, 218.

355 Conforme Innocenzo GORLANI, 1998, 224.
356 La norma punisce con pena alternativa, salvo che il fatto costituisca più gra-

ve reato, «chiunque effettui esportazioni o transito di materiali di armamento in
violazione delle condizioni di consegna alla destinazione indicata nella richiesta di

comma dell’art. 25, non ne deriva – per il caso di specie: traffico este-
ro su estero – una conclusione diversa da quella affermata dalla Cas-
sazione. Ciò, tuttavia, semplicemente per il fatto che in quel caso non
si è verificata nessuna delle condotte tipiche, le quali presuppongono
il riferimento al territorio dello Stato: quale origine (esportazione),
destinazione (importazione), punto di “appoggio” (transito) 351. E, in
tal senso, sarebbe addirittura irrilevante accertare che le trattative
siano state condotte in Italia: siffatta circostanza non sarebbe co-
munque capace di trasformare un “passaggio” che non interessa il
territorio dello stato nelle condotte tipiche di “esportazione” o “tran-
sito”.

Non è inopportuno soggiungere, in proposito, che diversa da quelle
appena considerate è l’ipotesi della c.d. triangolazione nel commercio
di armi 352, cioè di quel sistema, per usare un’espressione dei giuristi
medioevali, di “frode alla legge” 353, mediante il quale le armi oggetto di
trattativa sono dapprima esportate legalmente e successivamente ce-
dute mediante una transazione che formalmente si svolge estero su
estero 354. Si tratta di un’ipotesi differente, perché qui non c’è dubbio
che vengano in considerazione condotte di “esportazione” dal territorio
italiano; e non c’è dubbio che soggetti attivi siano imprese debitamen-
te autorizzate 355. A tale situazione sembra pacificamente applicabile,
pertanto, la fattispecie delittuosa dell’art. 24, L. n. 185/1990 356.
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autorizzazione di cui all’articolo 13». La misura della sanzione appare francamen-
te troppo ridotta.

357 Cass., Sez. I, 15.12.1995, Pedde, in CP, 1998, m. 145, partic. 216. La Corte ag-
giunge ad adiuvandum che, proprio per disciplinare l’attività contrattuale, il legi-
slatore ha dovuto emanare la L. n. 185/1990 (il riferimento è alla disciplina delle
trattative). Almeno questo riferimento, se non l’intera posizione della Corte, non
sembra condivisibile: la legge del 1990 fa riferimento alle trattative come generica
fase precontrattuale, cioè (anche) precedente il conseguimento di un accordo, allo
scopo di assoggettare a controllo anche questa fase; ma questo argomento non con-
sente, di per sé, di escludere la rilevanza dell’accordo, o comunque delle attività
contrattuali realizzate ad es. mediante vendita a campione, come condotte di ces-
sione “a qualsiasi titolo”, quindi anche a titolo illecito.

358 Per i necessari riferimenti cfr., per tutti, Domenico CARCANO/Andrea VARDA-
RO, 1999, 74-76; 295; 358. In senso contrario alla sentenza ricordata nel testo cfr. in-
fatti, successivamente, Cass., Sez. I, 7.11.1996, Pensa, in CP, 1997, m. 1596. La Cor-
te esclude in verità il carattere di reato proprio anche dell’art. 25(2), L. n. 185/1990,
talché il sistema della repressione sarebbe così “organizzato”: applicazione dell’art.
25(2) nel caso di trattative che non raggiungono lo stadio della vera e propria “mes-
sa in vendita”; quest’ultima è rilevante ai sensi dell’art. 1, L. n. 185/1990, quando
siano seguiti atti concreti riferiti a materiali bellici individuati. In senso ancòra di-
verso (ma pur sempre contrario a Cass., Sez. I, 15.12.1995, Pedde, cit.) v. inoltre
Cass., Sez. I, 10.11.1997, Maio, in CP, 1999, m. 1126, che non ammette la possibi-
lità di distinguere tra attività prenegoziale e negoziale (quindi: applicabilità alla

Dalla ricostruzione giurisprudenziale sopra riferita sembra per più
versi derivare una lacuna (che taluni potrebbero giudicare incredibile
ed intollerabile) nel sistema di controllo e repressione del traffico di ar-
mi, che non può essere assimilato, in termini di potenzialità offensiva
intrinseca dell’oggetto del “commercio”, ad una mera questione di con-
trabbando: al di là di valutazioni metagiuridiche, correttamente esclu-
se dalla prospettiva esegetica, non può esserlo neppure per la coscien-
za giuridica. Il soggetto che, in Italia, incontri un potenziale acquiren-
te e concordi la vendita “a campione” (ma senza che le armi si trovino
sul territorio) non sarebbe per ciò stesso mai punibile. È una lacuna?
Crediamo che lo sia; non sembra, peraltro, colmabile in via intepreta-
tiva.

Una diversa strada potrebbe essere battuta ripensando l’ambito
d’applicazione dell’unica fattispecie che non fa espressamente riferi-
mento al territorio dello Stato: l’art. 1, L. n. 895/1967, nella parte in cui
incrimina le condotte di “porre in vendita” e di “cessione” (“a qualsiasi
titolo”), aventi ad oggetto armi da guerra. Questione peraltro molto
controversa. La Cassazione si è espressamente pronunciata in senso
contrario alla rilevanza della mera proposta contrattuale, del trasferi-
mento del diritto («che peraltro non può avvenire, stante la nullità del
contratto»), presupponendo la fattispecie il trasferimento materiale
della cosa 357; orientamento, peraltro, nient’affatto pacifico ed anzi mi-
noritario 358. Si aggiunga, d’altronde, che – forse – la questione è addi-
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prima anche dell’art. 1, L. n. 895/1967, così come in precedenza aveva ritenuto, fra
altre, Cass., Sez. I, 19.1.1984, Gamba, in CP, 1985, m. 1387) e configura l’art. 25(2),
L. n. 185/1990 come reato proprio.

359 Cfr. G.I.P. Trib. Trieste 24.12.1993, Barcot/ Trojic, in DMar, 1994, 826 ss.,
con nota di Fabrizio PAGANI, ibidem, 827 ss., ove riferimenti a precedenti giurispru-
denziali.

360 G.I.P. Trib. Trieste 24.12.1993, cit., 839 (corsivo aggiunto).

rittura mal posta: la limitazione territoriale della fattispecie dell’art. 1,
L n. 895/1967, anche se non esplicita, deriva (cfr. anche retro, § 2.4.2)
dal riferimento ad una disciplina amministrativa nazionale; esso pre-
suppone che le armi si trovino sul territorio, sicché è proprio per que-
sto motivo che, in realtà, la fattispecie non sarebbe mai applicabile. Nei
suoi gangli più strettamente esegetici, tuttavia, si tratta d’un problema
che trascende oggetto e limiti del presente lavoro.

Ancòra una volta, interessa notare – soprattutto – che le regole di di-
ritto penale internazionale non vengono in considerazione, perché ca-
de la valutazione preliminare sulla rilevanza del fatto: esso non è pe-
nalmente tipico. E, correlativamente, perde ogni rilevanza anche la
questione relativa alla punibilità del fatto per la lex loci.

Dubbi interpretativi sulla relazione tra tipicità e regole di dpi sono
emersi, ancòra, in occasione di operazioni d’interdizione navale in
esecuzione della Risoluzione ONU n. 713 (1991), allorché una nave
militare belga, a seguito di un’ispezione svolta in acque internazionali
(che accertava la presenza di un carico di armi destinato alla Croazia,
paese nei confronti del quale vigeva l’embargo) scortò nel porto italia-
no di Bari un mercantile croato proveniente da Durazzo 359. Anche in
quel caso, la giurisdizione italiana fu esclusa, ma sul presupposto, in
particolare, dell’inapplicabilità dell’art. 10 c.p. in quanto – essendo sta-
to accertato che la destinazione della nave non era verso un porto ita-
liano, e che l’ispezione era avvenuta in acque internazionali – «non si
sarebbe potuto verificare il presupposto per l’applicazione di tale nor-
ma, ossia la commissione del reato a danno dello Stato o di cittadini
italiani» 360.

Anche in quest’ipotesi, tuttavia, doveva essere escluso il carattere di
reato, difettando ogni relazione del fatto con il territorio italiano. L’ar-
gomento assiologico del giudice di merito (impossibilità di ravvisare
nell’illecito traffico di armi un fatto commesso, in particolare, “in dan-
no” dello Stato) non è tuttavia condivisibile. In effetti, se si prescinde
dall’irrilevanza della questione nel caso di specie, e si considera il meri-
to dell’affermazione, non si può affatto escludere la possibilità di ravvi-
sare un profilo di lesione degli interessi dello Stato italiano nel traffico
di armi compiuto in violazione di Risoluzioni delle Nazioni Unite: come

Legge penale ed efficacia spaziale. Stato della questione 129



361 Fabrizio PAGANI, 1994, 832, in nt. 15; per la citazione successiva, 830.
362 Per i necessari ragguagli cfr. Fabrizio PAGANI, 1994, 833 s.

si è opportunamente rilevato, se per “danno” deve intendersi la lesione
di un interesse pubblico dello Stato, tale danno potrebbe ben essere rav-
visato in tal caso nella lesione dell’interesse al rispetto della normativa
internazionale «poiché l’Italia, in qualità di Stato membro, condivide e
tutela le finalità e gli interessi dell’Organizzazione» 361. Un interesse che
emerge in termini chiari e paradigmatici nella disposizione dell’art.
1(6), lett. c), L. n. 185/1990, a norma del quale «l’esportazione e il tran-
sito di materiali di armamento sono altresì vietati … c) verso i Paesi nei
cui confronti sia stato dichiarato l’embargo totale o parziale delle forni-
ture belliche da parte delle Nazioni Unite»; si tratta d’una “norma pre-
ventiva generale” che permette l’automatica attuazione delle Risoluzio-
ni ONU contenenti il divieto di esportazione/transito di materiale belli-
co, che impongono agli Stati di adottare le relative sanzioni.

La riflessione sinora condotta sollecita, d’altronde, un più generale
interrogativo sui limiti stessi del diritto penale – pur considerati sotto
lo specifico profilo delle sue pretese di intervento extraterritoriale in
materia: misure non penali, di tipo preventivo e confiscatorio, possono
essere particolarmente efficaci.

Ed infatti, di recente lo stesso Consiglio di Sicurezza ONU, consa-
pevole della difficoltà di reperire gli strumenti necessari “per permet-
tere l’esecuzione coercitiva per via giudiziale delle misure di interdi-
zione”, ha predisposto una norma quadro per permettere agli Stati di
intervenire sulle navi rinvenute in violazione dell’embargo: l’art. 25
della Ris. n. 820 (1993) – cui in Italia è stata data esecuzione con D.L.
15.5.1993, convertito in L. 16.7.1993 n. 230, che ha previsto un proce-
dimento di natura esclusivamente amministrativa – 362 stabilisce, in
questa prospettiva, che «tutti gli stati fermeranno, immobilizzandoli in
attesa dell’effettuazione di un’inchiesta, tutte le navi, veicoli di tra-
sporto merci … che saranno trovati sul proprio territorio e di cui si so-
spetti l’utilizzazione in violazione delle risoluzioni … e se è accertata
l’infrazione, saranno sequestrati e a seconda dei casi potranno essere
confiscati essi stessi, oltre al carico, da parte dello Stato che li ha fer-
mati».

2.4.3.2. Dibattiti in dottrina. In particolare, la tesi secondo la quale alla
previsione della doppia incriminazione è preferibile l’applicazione
dell’art. 51 c.p.

Se si rivolge un retrospettivo sguardo d’insieme all’esperienza giuri-
sprudenziale sino ad ora riassunta, la sorte del tema della doppia in-
criminazione (cioè dell’esigenza che la punibilità di un fatto commes-
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363 Vincenzo MANZINI: il “delitto” non è tale, quando il fatto all’estero non è pu-
nito.

364 In tal senso Marcello GALLO, I, 1999, 173 ss., 175; Ivo CARACCIOLI, 1962, 1028
ss.; sull’intera questione v. di recente, inoltre, Bartolomeo ROMANO, 1996, 135 ss.

365 Per tutti, Ferrando MANTOVANI, in PG, 2002, 952.

so all’estero presupponga ch’esso sia incriminato anche nel luogo di
commissione), appare davvero singolare. Pur affermato in linea di
principio quale criterio determinante al fine dell’esercizio della giuri-
sdizione su fatti che non si esauriscono nel territorio dello Stato, esso
finisce, per così dire, con il dissolversi: non è vera ratio decidendi, si ri-
duce a nulla più che una proposizione affermata incidenter tantum,
elegante bensì, ma in realtà non funzionale alla soluzione di casi che
presentano ben altri motivi di complessità e richiedono criteri di solu-
zione da reperire – ed in effetti reperiti – altrove.

Ciò, beninteso, non equivale a negare che l’esigenza della doppia in-
criminabilità possa essere ragionevolmente affermata, ed in effetti la
discussione non soltanto è viva in dottrina, ma ha prodotto frutti nelle
prospettive di codificazione che, pur non realizzate, attestano il corri-
spondente grado di maturità della riflessione in seno alla penalistica
italiana: e i frutti sono nel senso della necessaria previsione della pu-
nibilità per la lex loci.

Quanto alla dottrina, essa è sostanzialmente spaccata in due orien-
tamenti contrapposti, entrambi forniti di argomenti non trascurabili.
Secondo una prima tesi, la necessità della doppia incriminazione può
essere argomentata anche de iure condito. Per un verso – anche pre-
scindendo dalla conforme voluntas legis (emergente esplicitamente dai
lavori preparatori) e dall’autorevole opinione di uno dei “padri” del co-
dice, certo non sospettabile di eccessi d’indulgenzialismo 363 – potreb-
be essere invocata la analógia legis, in relazione all’art. 13 c.p.; oppure
l’analógia iuris, fondata sul rispetto della ratio politico-garantista della
legalità in materia penale, considerata in relazione all’esigenza, fra l’al-
tro, che i destinatari dei precetti penali possano conformare anche
soggettivamente il proprio comportamento alle regole destinate ad es-
sere applicate nei loro confronti. Tale affermazione è talvolta riferita
alla sola ipotesi del delitto commesso dallo straniero all’estero 364, tal-
volta anche al fatto commesso dal cittadino.

Secondo la tesi contrapposta, la doppia incriminazione non sareb-
be né necessaria né ammissibile nel nostro ordinamento. Non sarebbe
necessaria, perché il principio di legalità è soddisfatto dalla sola previ-
sione come reato da parte della legge italiana 365 (fra l’altro, si scrive,
l’utilizzazione del termine “delitto” richiama letteralmente il solo giu-
dizio d’illiceità penale operato dal legislatore italiano). E, d’altronde, il
riferimento a detto principio proverebbe troppo: la doppia incrimina-
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366 In quest’ultimo senso cfr. Ferrando MANTOVANI, in PG, 2002, 952; con accen-
ti più sfumati, Bartolomeo ROMANO, 1996, 139 (viste le intenzioni dei compilatori,
si potrebbe suppore, secondo l’A., che “non si sia riusciti … a inserire il requisito”).
Tuttavia, l’espresso ed inequivoco riferimento contenuto nei lavori preparatori alla
necessità del requisito sembra porsi davvero in netto contrasto con quest’opinione.
Al limite, volendo proprio indulgere ad una spiegazione psicologizzante, si dovreb-
be piuttosto riconoscere come l’esigenza della doppia incriminabilità fosse consi-
derata talmente ovvia, da non ritenersi necessario inserire una previsione espressa:
come dicono i cinesi, a volte il punto più buio sta sotto la lampada …

367 Campionario terminologico in Bartolomeo ROMANO, 1996, 136 ss.

zione dovrebbe essere coerentemente affermata, su questa base, anche
per le ipotesi degli artt. 7 ed 8 c.p.

Inoltre, il requisito della doppia incriminazione neppure sarebbe
ammissibile, perché inammissibile è il riferimento all’argomento ana-
logico, del quale mancherebbero i presupposti 366. Difetterebbe l’iden-
tità di ratio con la disciplina in materia di estradizione; e difetterebbe
la lacuna di disciplina (la vicinanza topografica tra le disposizioni de-
gli artt. 9 e 10, da un lato, e quelle dettate in materia estradizionale,
dall’altro lato, deporrebbe a sfavore di una svista).

Dal punto di vista puramente esegetico, non sembra possibile deci-
dere in termini veramente convincenti per nessuna delle due opinioni
che si contendono il campo. Si deve soggiungere, peraltro, che le obie-
zioni avanzate dalla tesi da ultimo menzionata contro gli argomenti fa-
vorevoli alla necessità – almeno de iure condito – della doppia incrimi-
nabilità (o della “reciprocità”, termine peraltro equivoco) 367 non paio-
no insormontabili; in ogni caso, non sembra che possano dimostrare
in modo inoppugnabile l’inammissibilità o inopportunità di una previ-
sione di quel requisito in una prospettiva di riforma del sistema di dpi.

A) Quanto all’idea secondo la quale il principio di legalità sarebbe
soddisfatto pienamente – al fine di punire il fatto commesso all’estero –
dalla qualificazione alla stregua della legge nazionale, essa si rivela
una petizione di principio, e comunque propone la “legalità penale” in
una veste del tutto formalistica. In effetti, l’art. 25(2) Cost. si riferisce,
pacificamente, alla legge dello Stato, e deve dunque essere “letto” nel
senso che nessuno può essere punito se non in forza di una legge sta-
tale; tuttavia, sono necessarie due precisazioni.

Innanzi tutto, il rispetto del principio della riserva di legge dello
Stato è condizione necessaria per la punizione di un fatto, per la sua in-
criminazione, ma non è anche, per ciò solo, condizione sufficiente. In
tal senso, quanto ai fatti commessi all’estero, a poco vale osservare che
la doppia incriminazione non è condizione necessaria per la punizione
di quei fatti, tale essendo soltanto la punibilità per la legge dello Stato:
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368 Questa precisazione consente di affrontare anche l’obiezione secondo la qua-
le il requisito della doppia incriminazione non avrebbe possibilità di esplicarsi nel-
le terrae nullius (per tale obiezione, cfr. ad es. Fabio DEAN, 1963, 224 ss.): in tal ca-
so, per l’appunto, l’incriminazione da parte della legge dello Stato può essere con-
siderata sufficiente.

369 Lo riconosce lo stesso Ferrando MANTOVANI, in PG, 2002, 42.
370 Contra, Francesco PALAZZO, 1999, 291 (con specifico riferimento alle giustifi-

cazioni «endopenalistiche» della copertura costituzionale del principio di irre-
troattività della legge sfavorevole); ID., in PG, 2005, 146 s. Quanto specificamente
alla materia del dpi, secondo l’A (ID., 1993, 369) la doppia incriminazione, di cui si
sottolinea che ad essa il codice non fa parola, risponderebbe alla logica del princi-
pio di personalità ma non a quella del principio della difesa; sul punto v. però quan-
to si osserva poco oltre, nel testo.

371 Fra i lavori più recenti, nella dottrina tedesca contemporanea, cfr. Hans-Jo-
seph SCHOLTEN, 1995, 69 ss.; Andreas HENRICH, 1994, partic. 87 ss., 185 ss.

in relazione ad essi, ciò che si revoca in dubbio quando si richiede il re-
quisito della doppia punibilità, è proprio questo: che il principio di ri-
serva di legge sia anche condizione sufficiente 368.

In secondo luogo, il principio costituzionale non esprime soltanto
una regola sulla fonte (principio di legalità in generale), bensì – come
pure, altrettanto pacificamente, si riconosce – una regola di garanzia.
Ora, il contenuto di questa garanzia può essere còlto, secondo un’im-
postazione ormai gneralmente condivisa, soltanto mediante la con-
nessione funzionale tra i principi di riserva di legge, determinatezza,
irretroattività; e soltanto in questa connessione può essere ravvisato il
significato più intenso e compiuto del “principio di legalità” in mate-
ria penale 369. La copertura costituzionale della irretroattività, del re-
sto, trova – secondo un orientamento – un suo preciso fondamento
nell’esigenza di tutela di un altro, fondamentale principio del diritto
penale: quello di colpevolezza 370. Se un soggetto non è posto in condi-
zioni di determinare la propria condotta in modo conforme ad una
norma (penalmente sanzionata), il rispetto del principio di colpevo-
lezza s’impone quale ostacolo alla punizione. Ma anche a non voler
ravvisare una connessione necessaria tra colpevolezza ed irretroatti-
vità, la conclusione non muta, per quel che rileva in questa sede, se ci
si riferisce ad un’istanza di oggettiva garanzia della «calcolabilità del-
le conseguenze giuridiche» del proprio comportamento da parte del
soggetto agente.

Ciò vale, in assoluto, per i fatti commessi da stranieri all’estero, ri-
spetto ai quali difficilmente potrebbe essere accertata anche la sola co-
noscibilità dei precetti di un ordinamento diverso dal proprio 371. Ma la
stessa conclusione potrebbe essere guadagnata per i fatti commessi da
cittadini all’estero, allorché la cittadinanza sia, per così dire, l’unico
rapporto ch’essi abbiano mai avuto con lo Stato di cui sono cittadi-
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372 Cfr. anche Bartolomeo ROMANO, 1996, 142 e nt. 31.
373 Si parla qui di “eliminazione” perché il requisito della “Tatortsrafbarkeit” è

previsto dal § 7 dStGB, ma in dottrina se ne propone per l’appunto l’eliminazione
(Otto LAGODNY, 1989, 997 s.) per risolvere le ipotesi nelle quali lo Stato diverso da
quello del luogo di commissione non prevede il fatto come reato (fehlende Hand-
lungsbewertung). In altri termini, la situazione ipotizzata è questa: un soggetto si
rende responsabile di un reato nello Stato A, e poi si rifugia nello Stato B che però
non prevede il fatto come reato. Lo Stato A, se prevede il requisito della doppia in-
criminabilità, non potrebbe procedere. Ma sembra trattarsi d’una questione mal
posta: allorché il fatto sia commesso sul territorio dello Stato, nessun dubbio che
questo possa procedere, anche se l’autore presunto si sia rifugiato in un altro Sta-
to. In quest’ipotesi, il principio della doppia incriminabilità, che concerne i fatti
commessi all’estero, non viene affatto in considerazione.

374 Otto LAGODNY, 1989, 997 ss.

ni 372, nonché nei casi in cui il fatto commesso all’estero sia penalmen-
te irrilevante (oppure giustificato perché “non antigiuridico”, in base
alla lex loci).

In tutte queste situazioni, non ci si può nascondere che il formale
rispetto del principio di legalità nazionale finirebbe con il porsi in ten-
sione con il principio di irretroattività e, per questa via, di colpevolez-
za, pregiudicandone del tutto il contenuto “sostanziale”. Il soggetto
che ha agito all’estero verrebbe a conoscere il contenuto dell’incrimi-
nazione, e la pena per essa prevista, nel momento in cui si procede
contro di lui in base alla legge diversa da quella vigente nel luogo del
fatto, momento sostanzialmente successivo, com’è ovvio, a quello di
realizzazione della condotta.

In contrario si è osservato, nella dottrina tedesca, che l’elimina-
zione 373 del requisito della doppia incriminazione non si risolvereb-
be in un pregiudizio per la riserva di legge in materia di libertà per-
sonale, in virtù del principio di Völkerrechtsfreundlichkeit; né contro
quell’eliminazione potrebbero essere addotti motivi altrimenti legati
alle regole dello Stato di diritto (“Rechtsstaatsgründe”) 374: si fa
l’esempio dell’espulsione, provvedimento analogo alla custodia pre-
ventiva funzionale all’estradizione, ma contro il quale quei Rechts-
staatsgründe non vengono fatti valere. Infine, neppure potrebbero es-
sere addotti argomenti di diritto internazionale, perché non si tratta
di un principio internazionalmente riconosciuto. In verità, nessuno
di questi argomenti appare del tutto convincente. Quanto al contra-
sto con il principio di riserva di legge, si è già osservato come esso
non possa essere escluso sulla sola base di una visione formalistica
del principio di legalità. Quanto al rilievo concernente la diversità di
valutazione tra il provvedimento d’espulsione e la privazione di li-
bertà a fini estradizionali, esso vale piuttosto a sottolineare (e, per ve-
ro, non è cosa da poco) eventuali carenze di garanzie nell’uno e nel-
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375 Quanto all’estradizione, ad esempio, potrebbe non essere infondato prospet-
tare la non manifesta infondatezza di talune questioni di legittimità costituzionale:
1) dell’art. 716/3 c.p.p. in rel. artt. 3, 24 Cost. nella parte in cui non prevede che la con-
valida dell’arresto provvisorio o comunque la decisione sull’applicazione della misura
cautelare sia disposta non già de plano, ma in udienza con la partecipazione necessa-
ria del difensore che sia stato già ritualmente nominato dalla (o nell’interesse della)
persona sottoposta ad arresto (diversamente da ciò che accade in materia di arresto
e fermo disposti e comunque eseguiti d’iniziativa esclusiva dell’autorità competen-
te ex artt. 380 ss. c.p.p., e tenuto conto – oltre a rilievi che non possono essere svi-
luppati in questa sede – del fatto che il provvedimento del presidente esprime un ve-
ro e proprio controllo giurisdizionale ex art. 715/2 lett. c) c.p.p., e del fatto ch’esso
comunque si articola in due valutazioni, logicamente e normativamente distinte,
quella sulla legittimità dell’arersto e quella sul presupposto cautelare: cfr. per tutti,
sulle caratteristiche della disciplina del nuovo codice rispetto al previgente, Maria
Riccarda MARCHETTI, 1990, 87 ss.); 2) del disposto combinato degli artt. 716/3 e 717
c.p.p. in rel. artt. 3, 24 Cost. nella parte in cui non si prevede che l’identificazone della
persona sottoposta a misura coercitiva e l’invito a nominare difensore di fiducia siano
successivi alla convalida dell’arresto ad iniziativa della polizia giudiziaria, e non inve-
ce precedenti (segnala il problema, con riferimento all’invito a nominare il difenso-
re, Enrico MARZADURI, 1993, 249); 3) degli artt. 716 e 719 c.p.p. nella parte in cui non
prevedono, in caso di estradizione convenzionale (come ad esempio rispetto alla L.
26.5.1984, n. 225 in rel. all’art. XII Trattato di estradizione Italia-USA), l’obbligo di
deposito del titolo in base al quale è effettuato l’arresto provvisorio. Quanto al proce-
dimento di espulsione v. i saggi contenuti nella Tavola rotonda in Legislazione pena-
le, 2002, 1111-1128.

l’altro procedimento 375, che ad affermare l’irrilevanza del principio
in discorso.

B) Quanto all’argomento secondo il quale, una volta richiesta la
doppia punibilità per le ipotesi degli artt. 9 e 10, alla stessa conclusio-
ne dovrebbe giungersi anche per le ipotesi di applicazione incondizio-
nata della legge italiana ex artt. 7 e 8, si potrebbe opporre che la con-
clusione non sembra affatto obbligata. Il significato delle regole di ap-
plicazione extraterritoriale, quale strumento cofunzionale alla tutela
apprestata, per determinati interessi, dalle fattispecie incriminatrici,
consente di superare una logica di meccanicismo formalistico: nelle
ipotesi da ultimo menzionate vengono in considerazione interessi del-
lo Stato come tale, la cui protezione esso intende assicurare contro
chiunque, indipendentemente dal luogo di commissione, e quindi – ne-
cessariamente – indipendentemente dalla legge del luogo di commis-
sione. Il che, del resto, è confermato dalla circostanza che i fatti illeciti
ai quali quelle norme fanno riferimento (delitti contro l’integrità dello
Stato, falsità in moneta, ecc.), considerati come lesione di interessi co-
muni ai Kulturstaaten, hanno storicamente rappresentato altrettante e
mai contestate ipotesi d’applicazione extraterritoriale delle legge pena-
le senza nessuna considerazione per la legge del luogo di commissione.
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376 Cfr. in particolare Ivo CARACCIOLI, 1962, 986 ss., 1005 ed ora ID., in PG, 2005,
153 s.

377 Testualmente nello stesso senso, Ersilia CALVANESE, 2000, 267.
378 Hans-Joseph SCHOLTEN, 1995, 72 ss.
379 Cfr. in particolare Andreas HENRICH, 1994, 162 ss. e partic. 166 ss.
380 I primi due argomenti si dirigono, ovviamente, contro le ipotesi fondate sul

principio di personalità passiva.

C) Quanto alla critica dell’argomento analogico, infine, essa appare
ad un tempo corretta e però non risolutiva. Quanto all’analogia riferi-
ta alla disciplina dettata in materia di estradizione, è pur vero che que-
st’ultima è uno strumento di collaborazione internazionale, mentre nel
caso in esame sono in questione regole sull’applicazione della legge
(sembra essere questo il senso della diversità di ratio, in dottrina – per
la verità – affermata ma non spiegata) 376. Tuttavia, se si considera che
le stesse norme di diritto penale internazionale operano – o, almeno,
possono operare – come strumenti di collaborazione internazionale,
come più volte si è suggerito 377, la diversità di ratio non appare più co-
sì immediatamente percepibile ed indiscussa. Quanto all’analogia iu-
ris, è bensì vero che non esiste una lacuna, ma esiste un sospetto d’ille-
gittimità costituzionale: la disciplina degli artt. 9, 10 c.p. potrebbe ap-
parire incostituzionale, se non fosse possibile correggerla in via inter-
pretativa. In tal senso opera per l’appunto il ragionamento ex princi-
piis: esso non colma una lacuna, previene un conflitto.

Le critiche rivolte da cospicua dottrina italiana al principio della
doppia incriminazione non si rivelano dunque risolutive. D’altronde,
come si è accennato, esso è senz’altro accolto da codici di sistemi par-
ticolarmente vicini a quello italiano (quale l’austriaco e lo svizzero),
nonché da recenti progetti italiani di codificazione.

Resta tuttavia in ombra, nella dottrina italiana, un profilo diverso e
più complesso: quello della funzione complessiva del requisito della
doppia incriminazione rispetto alle regole di efficacia extraterritoriale
delle norme penali.

Per un verso, esso sembra destinato, in astratto, a svolgere una du-
plice funzione di limite alla pretesa punitiva: questa si proietta fuori
confine soltanto se consta la punibilità del fatto concreto anche per la
lex loci (auslandsbezogene Begrenzungsfunktion), e soltanto in quanto
l’autore possa essere motivato in base alla conoscibilità della regola di
comportamento (täterbezogene Begrenzungsfunktion) 378.

Per altro verso, tuttavia, si è osservato nella dottrina tedesca 379 che
tale funzione rischia d’essere del tutto fittizia: la doppia incriminazio-
ne non varrebbe a contenere le conseguenze sfavorevoli che derivereb-
bero dall’esercizio delle pretese extraterritoriali della legge penale na-
zionale, fondate sui principi di personalità attiva e/o passiva 380 (non-
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381 Per effetto delle quali, cioè, sono puniti reati comuni commessi da stranieri
all’estero in danno di stranieri.

382 Il riferimento è al § 153c StPO; sulle ipotesi di archiviazione discrezionale
dell’azione penale cfr. in Italia, di recente, Roberto BARTOLI, 2000, 1473 ss.

383 Il totale generale degli stranieri soggetti all’esecuzione carceraria è, al
30.6.2005, pari a circa un terzo del numero complessivo dei detenuti (19.071 su un
totale di 59.125); se si considerano poi le statistiche relative agli ingressi dalla libertà
si arriva ad una cifra pari al 43% (statistiche reperibili al sito www.giustizia.it).

ché quelle fondate sull’universalità in relazione a reati “comuni”) 381,
ed a fronte delle quali sarebbero insufficienti anche quei correttivi pro-
cessuali che l’ordinamento tedesco pur riconosce, in nome di un’appli-
cazione eccezionale del principio di discrezionalità dell’azione pena-
le 382; conseguenze che non si esauriscono nella punizione, ma:

– cominciano, ancor prima, in occasione della stessa sottoposizione
a processo (es.: difficoltà di comprensione della lingua e del significa-
to degli atti processuali; maggiore probabilità di essere assoggettati a
misure cautelari fondate – comprensibilmente – sul pericolo di fuga, se
non vera e propria automaticità di esse; difficoltà di formulare una ve-
ra prognosi di non recidiva al fine della concessione di misure sospen-
sive);

– proseguono, successivamente, con l’esecuzione della pena (diffi-
coltà linguistiche nella vita intramuraria; difficoltà di ottenere per-
messi premio e altre misure alternative; difficoltà religiose, in partico-
lare per i non cattolici; difficoltà nella partecipazione alle attività edu-
cative; problemi di separazione dai familiari);

– per tacere del problema del bis in idem, che esiste in ogni caso, se
il soggetto è giudicato nello Stato, e (a) sia stato già condannato
all’estero (laddove sia previsto in ogni caso il rinnovamento del giudi-
zio, salvo il computo della pena scontata all’estero); (b) sia stato già as-
solto all’estero (anche in questo caso, se è previsto il rinnovamento del
giudizio); (c) non sia stato ancòra giudicato all’estero.

Si tratta di osservazioni in sé del tutto condivisibili, anche se, in ve-
rità, potrebbero finire con il provare troppo. Quanto ai primi due rilie-
vi, infatti, possono essere senz’altro riferiti anche ai fatti commessi da
stranieri sul territorio dello Stato (i quali fra l’altro, com’è noto, sono
largamente soggetti all’esecuzione carceraria proprio per fatti com-
messi sul territorio) 383; è bensì vero che in tal caso non vi sarebbero ra-
gioni per derogare al principio di territorialità; ma resta il fatto che il
problema non può essere affrontato in astratto, indipendentemente
dal criterio di collegamento che legittima l’estensione extraterritoriale,
bensì in concreto, con riferimento sia, per l’appunto, al tipo di collega-
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384 Lo nega ancora, di recente, Bartolomeo ROMANO, 1996, partic. 143 ss. L’A. ag-
giunge che un’inserzione de iure condendo del requisito «consentirebbe altresì di
rovesciare … l’inversione dell’onere della prova relativo alla conoscibilità della leg-
ge penale da parte di determinati soggetti». In sostanza, l’attuale disciplina realiz-
zerebbe una sorta d’inversione dell’onere della prova; ma non pare a noi chiaro in
che senso: verosimilmente nel senso che si presume che lo straniero conosca la leg-
ge, salvo la prova contraria ch’egli stesso dovrebbe fornire. Se così è, peraltro, non
si capisce perché l’inversione sarebbe a favore dello straniero rispetto al cittadino.

mento di volta in volta interessato, sia al tipo di fatti per i quali si pro-
cede. In tal senso, la conclusione può essere condivisa per le ipotesi di
reati comuni, commessi da stranieri all’estero; diversamente sembra
doversi dire, ad esempio, per il caso di gravi reati commessi contro cit-
tadini; in questo caso, non sembra storicamente realistico escludere la
pretesa punitiva nazionale. Si tratterà allora, in una prospettiva de iu-
re condendo, di valutare l’opportunità di restringere soggettivamente
ed oggettivamente le ipotesi di giurisdizione extraterritoriale ispirate
al principio di personalità passiva. Restringerle soggettivamente, limi-
tandole – ad esempio – con riferimento ai soli cittadini che abbiano an-
che la residenza o il domicilio sul territorio nazionale, o in questo uno
stabile interesse economico, personale o familiare (insomma, quella
che i tedeschi chiamano la Lebensgrundlage); restringerle oggettiva-
mente, con riferimento cioè a soli gravi reati contro beni individuali o
patrimoniali, da identificare in modo tendenzialmente specifico.

Quanto al terzo argomento, anch’esso è idoneo piuttosto a conte-
stare in radice l’estensione extraterritoriale (ed infatti come tale è ad-
dotto in dottrina) che a negare una funzione in ogni caso restrittiva del
requisito della doppia punibilità laddove non vi siano prospettive di
eliminazione delle indicate forme di proiezione extraterritoriale della
legge penale.

Ad ogni buon conto, e come si può notare già sulla base di questi
brevi accenni agli approfondimenti compiuti in materia dalla dottrina
d’Oltralpe, anche laddove si riconosca l’ammissibilità de iure condito
dell’interpretazione che inserisce negli artt. 9 e 10 c.p. un requisito di
doppia incriminabilità 384, ciò non equivale ancòra ad aver risolto – so-
prattutto in un’ottica di riforma – la questione dell’opportunità di tale
inserzione alla luce di ulteriori valutazioni idonee, per così dire, a con-
trobilanciare la necessità costituzionale di quel requisito (affermata, lo
si è visto, in base ai principi generali dell’intero sistema penale) met-
tendo sull’altro piatto della bilancia esigenze parimenti garantite sul
piano costituzionale.

In questa prospettiva, d’altronde, dev’essere considerata un’ulte-
riore difficoltà, rappresentata dal modo d’intendere il concetto di
“punibilità” per lo Stato del luogo: questione che presenta difficoltà
analoghe a quelle discusse in materia estradizionale circa il concetto
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385 Per tutti Giovanni Angelo DE FRANCESCO, 1982, 563 ss., 569.
386 Per le necessarie precisazioni cfr. Paolo PISA, 1973, partic. 42 ss. (con riferi-

mento specifico al diritto positivo italiano; la citazione è a p. 47).
387 Giovanni Angelo DE FRANCESCO, 1981, 623 ss., partic. 632 ss.
388 Giovanni Angelo DE FRANCESCO, 1981, 634.
389 L’art. 395 c.p. spagnolo punisce «chi, per danneggiare altri, commette su un

documento privato una delle falsità di cui ai primi tre numeri del primo comma
dell’art. 390»; quest’ultima norma punisce la falsità commessa: 1) alterando un do-
cumento in uno dei suoi elementi o requisiti di carattere essenziale; 2) simulando
in tutto o in parte un documento, in modo da indurre in errore sulla sua autenti-
cità; 3) fingendo in un atto l’intevento di persone non presenti, o attribuendo a
quelle in esso intervenute dichiarazioni o manifestazioni diverse da quelle fatte.

390 L’art. 485 c.p. punisce «chiunque, al fine di procurare a sé o ad altri un van-
taggio o di recare ad altri un danno, forma, in tutto o in parte, una scrittura priva-
ta falsa, o altera una scrittura privata vera, è punito, qualora ne faccia uso o lasci che
altri ne faccia uso».

di “fatto”, alle quali non è inopportuno dedicare un cenno prelimi-
nare.

In materia di estradizione, com’è noto, il requisito della previsione
bilaterale del fatto viene in considerazione come “limite oggettivo”, nel
senso che «il fatto per il quale viene domandata l’estradizione risulti
previsto come reato sia dalla legislazione dello Stato richiedente che da
quella dello Stato richiesto» 385. Assodata questa funzione di limite del-
la collaborazione, il problema principale e tradizionalmente più con-
troverso concerne notoriamente il modo d’intendere il concetto di “fat-
to”. Secondo una prospettiva, esso dovrebbe essere inteso come fatto
concreto, idoneo ad assumere rilevanza alla stregua d’entrambi gli or-
dinamenti coinvolti nel rapporto estradizionale. In sostanza, sarebbe
decisivo il modo di atteggiarsi del fatto concretamente realizzato dal-
l’estradando, non essendo invece richiesta «una coincidenza in astratto
delle matrici normative a cui il fatto, allegato a fondamento della do-
manda, appare riconducibile» 386.

In una diversa prospettiva, invece, si è sostenuto che il fatto non
dev’essere inteso in termini naturalistici, né si deve postulare una vera
e propria identità delle fattispecie astratte 387; piuttosto, ciò che rileva
in materia di estradizione è «se il fatto costituisce reato nello [S]tato
detentore in virtù di quei medesimi elementi che integrano una fatti-
specie penale nello [S]tato che domanda l’estradizione» 388.

Consideriamo l’esempio dei rapporti tra fattispecie spagnola 389 e
italiana di falso in scrittura privata 390: la fattispecie italiana risulta
speciale per aggiunta rispetto a quella spagnola. In tal caso, l’integra-
zione del requisito della duplice previsione non potrebbe essere subor-
dinata ad un elemento, quello specializzante, «che può risultare mera-
mente eventuale dal punto di vista dello Stato che domanda l’estradi-
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391 Giovanni Angelo DE FRANCESCO, 1981, 634: «può avvenire, infatti, che si ac-
cordi o si neghi l’estradizione, a seconda che le autorità dello Stato che la doman-
da abbiano indicato in modo più o meno dettagliato i connotati del fatto attribuito
all’estradando … tralasciando la menzione di elementi che non assumono alcuna
rilevanza nell’ordinamento richiedente e concentrando l’attenzione sui soli requisi-
ti cui in tale ordinamento è subordinata la rilevanza penale del fatto per cui si chie-
de l’estradizione».

392 Giovanni Angelo DE FRANCESCO, 1981, 633 (corsivo in originale).
393 Per un’analisi critica dei fondamenti teorici di quest’orientamento cfr. i pun-

tuali rilievi di Paolo PISA, 1973, cit., 156 ss.
394 «Dipende da ciò [dalla visione astratta o concreta] la rilevanza di pertinenti

cause di giustificazione, cause di esclusione del nesso psicologico o cause scusanti,
così come di cause di non punibilità in senso stretto»: Eckhart VON BUBNOFF, 2005,
28. Criticamente cfr. Giovanni Angelo DE FRANCESCO, 1981, 642 ss.

zione» 391. Infatti, si è spiegato, lo Stato richiedente «domanda l’estra-
dizione per un fatto sussumibile in una fattispecie penale del proprio or-
dinamento: di modo che al fatto in questione, se da un lato si presenta-
no coessenziali gli elementi richiesti dalla fattispecie anzidetta, risul-
tano, dall’altro lato, totalmente estranee quelle note, che hanno bensì
accompagnato il suo concreto verificarsi, ma che tuttavia non assumo-
no il carattere di elementi costitutivi di rilevanza normativa» 392. La te-
si pare bensì minoritaria, ma il punto specifico non sembra essere sta-
to meditato approfonditamente negli studi successivi. Si tratta inoltre
– detto per incidens – di un’impostazione che, singolarmente, non è ri-
chiamata nelle analisi delle nuove forme di collaborazione internazio-
nale; ciò suscita tanto maggiori perplessità, a ben guardare, in quanto
solo la versione astratta del requisito della punibilità bilaterale si rive-
la compatibile con un’istanza di garanzia del soggetto, quale una parte
della dottrina intende ad esso riconoscere 393 in funzione critica delle
prospettive di rinuncia ad esso; se infatti la norma astratta è conside-
rata non significativa, accordando rilievo alla contingente possibilità
di sussumere il fatto in due norme (dello Stato richiedente e di quello
richiesto), viene meno proprio l’unico fondamento di quell’impostazio-
ne, cioè il riferimento alla norma, considerata – rispetto agli elementi
costitutivi rilevanti – nella sua funzione di orientamento del compor-
tamento dei destinatari.

La tesi secondo la quale sarebbe necessario considerare il fatto in
concreto, d’altra parte, appare in realtà formulata essenzialmente al
fine di ammettere la rilevanza di situazioni nelle quali il fatto oggetto
della richiesta d’estradizione non sarebbe punibile in concreto per ef-
fetto della sussistenza di cause di non punibilità (di giustificazione, o
scusanti, ecc.) 394. Anche sul punto esiste peraltro una divergenza
d’opinioni: a quanti ammettono la rilevanza, ad es., delle cause di giu-
stificazione si contrappone una posizione dottrinaria che ritiene ne-
cessario e sufficiente la verificazione della tipicità del fatto, quale pre-
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395 Giovanni Angelo DE FRANCESCO, 1981, 643. L’A. considera “quanto meno
dubbio” che l’accertamento da parte dello Stato detentore possa estendersi alla va-
lutazione – analogamente a quanto accadrebbe in un processo penale interno – del-
la sussistenza in concreto di una causa di giustificazione o di esclusione della col-
pevolezza: «ciò che interessa è piuttosto che un processo possa essere instaurato su
quel fatto» (corsivo in originale).

396 Cioè: da parte sia dello Stato che stabilisce l’efficacia extraterritoriale di una
norma penale, sia da parte di quello sul cui territorio è commesso il fatto (di ségui-
to, Stato di commisione).

397 Cfr. tuttora, per riferimenti esemplificativi, Dietrich OEHLER, 1983, 413 s. (in
relazione al principio di personalità passiva); 448 ss. («eingeschränktes aktives Per-
sonalitätsprinzip»).

398 Secondo autorevole opinione, fra l’altro, la previsione della “Tatortstraf-
barkeit” è condizione di legittimità, dal punto di vista del diritto internazionale, del
principio di personalità passiva (Jescheck).

supposto minimo per lo svolgimento di un processo nello Stato ri-
chiedente 395. 

Relativamente al ruolo che una previsione “bilaterale” del fatto ri-
veste nell’ambito delle regole relative all’efficacia extraterritoriale del-
la legge penale, il principio di doppia incriminazione 396 intende desi-
gnare un’esigenza di natura del tutto differente.

Come limite all’applicazione di norme penali nazionali a fatti com-
messi all’estero, un certo numero di Stati 397, soprattutto per il fatto
commesso fra stranieri, richiede ch’esso sia punibile anche nello Stato
dove è stato realizzato (Stato di commissione). Anche in tal caso si ri-
chiede dunque una sorta di “doppia incriminazione”, da intendersi
propriamente con riferimento a quelle previsioni di “diritto penale in-
ternazionale in senso stretto” in base alle quali lo Stato il quale pre-
tende d’applicare le proprie norme a fatti commessi all’estero, e subor-
dina però siffatta pretesa alla circostanza che il fatto fosse punibile an-
che nel luogo in cui fu commesso.

È agevole notare come il requisito della punibilità anche “per il
luogo del fatto” assuma – e questa volta molto chiaramente – una
precisa funzione garantistica dei diritti dell’individuo. Per un verso,
infatti, non soltanto non viene in considerazione nessuna tutela “pro-
tettiva” della sovranità statuale; ma sono anzi valorizzate le ragioni
di rispetto della pari sovranità fra Stati in una logica di solidarietà in-
ternazionale, per l’appunto mediante la tendenziale cedevolezza al
diritto vigente nel luogo del fatto 398; per altro verso, il requisito è vol-
to specificamente a garantire l’individuo contro le pretese extraterri-
toriali di una norma ch’egli non poteva conoscere, perché non vigen-
te nel luogo di commissione del fatto. Certo, nel caso di delitti c.d.
naturali questa funzione garantistica è destinata inevitabilmente a ri-
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399 Cfr., ad es., art. 15 secondo periodo PIntDCP; art. 7/1, secondo periodo, CE-
DU; v. inoltre art. 23 St-ICC.

400 Secondo taluno deve trattarsi d’una fattispecie almeno omogenea in termini
di disvalore: cfr. Hans-Joseph SCHOLTEN, 1995, 126 ss., 137.

401 Così Giovannangelo DE FRANCESCO, 1981, 632.
402 L’estradizione può essere chiesta per fatti commessi sia nello Stato richie-

dente che altrove; d’altronde, normalmente il fatto è commesso nel territorio dello
Stato richiedente

403 Sul punto la dottrina tedesca è pacifica: cfr. per tutti S/S-ESER, sub § 7, Rn.
9; MK-AMBOS, sub § 7, Rn. 10.

dimensionarsi, ma solo parzialmente, se si considera, a tacer d’altro,
che il principio di legalità come riconosciuto in ambito internazio-
nale 399 si riferisce anche, necessariamente, al trattamento sanziona-
torio.

Ciò che interessa rilevare, peraltro, è che in quest’ambito ci si deve
domandare se il fatto commesso all’estero integri allo stesso tempo
una fattispecie penale nello Stato territoriale 400: un’impostazione me-
todologica del tutto differente rispetto all’indagine sulla previsione bi-
laterale rilevante in materia di estradizione 401.

In proposito, l’opinione comune è nel senso di dover considerare
l’intero fatto, comprensivo della sussistenza di eventuali cause di non
punibilità (nello Stato di commissione). La diversità di soluzione ri-
spetto a quanto può essere ritenuto in materia di estradizione è sol-
tanto apparente; in realtà essa rispecchia, fedele, la diversità della si-
tuazione: questa è, per così dire, simmetrica rispetto a quella che in
materia di estradizione si determinerebbe allorché il fosse coperto da
causa di non punibilità in base alla legge dello Stato richiedente: ap-
pare dunque ben comprensibile, in questo caso, attribuire rilevanza
alle cause di non punibilità previste nello Stato territoriale. Allo Sta-
to che agisce extraterritorialmente non interessa (come invece acca-
de in materia estradizionale) che un processo possa essere instaurato
astrattamente sul fatto in entrambi gli Stati: valutazione astratta
compatibile con l’indifferenza del luogo di commissione a fini estra-
dizionali 402; ad onta della formulazione in positivo del requisito della
doppia punibilità, interessa, piuttosto, la situazione negativa, e cioè
se il fatto, per il diritto del luogo, possa non essere punito. In tal caso,
la pretesa punitiva non troverebbe giustificazione né nell’ottica della
stellvertretende Strafrechtspflege 403, né nell’ottica d’una autonoma e
primaria pretesa punitiva nazionale, che avrebbe – almeno per il ca-
so di fatto commesso tra stranieri – carattere puramente imperialisti-
co. Ora, la funzione di siffatta valutazione presuppone necessaria-
mente che il fatto integri in effetti un reato, e quindi una valutazione
in concreto.
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404 S/S-ESER, sub § 7, Rn. 11; Andreas HENRICH, 1994, 97 s.; ulteriori riferimenti
in Helmut SATZGER, 2005, 73, in nt. 157.

405 Taluno esclude la rilevanza di dette cause laddove l’estensione extraterrito-
riale sia fondata sul principio della personalità passiva, trattandosi in questo caso
di potestà punitiva “originaria” (originäre Strafgewalt): cfr. Claudia PAPPAS, 1996, 96
ss., 106 s. Sul rilievo sistematico della questione della rilevanza degli Straf-
verfolgungshindernisse cfr. Roland SCHMITZ, 1999, partic. 627 ss., 634 s. In tema v.
anche Heike JUNG, 1979 (relativa al concorso di persone).

406 In tal senso i cospicui rilievi di Dario MICHELETTI, 1999, 152 ss.

Per quanto concerne invece le condizioni di procedibilità, la soluzio-
ne non è altrettanto pacifica. Ad un orientamento che propende per la
generale irrilevanza 404 se ne contrappone un altro che ne afferma in-
vece la rilevanza, soprattutto nelle ipotesi di fatto commesso dallo stra-
niero all’estero 405.

Nella dottrina italiana si è sostenuto che, anche in assenza del re-
quisito della doppia punibilità, sarebbe possibile (e in realtà preferibi-
le) ricorrere all’applicazione diretta della scriminante di cui all’art. 51
c.p. al fine di giustificare il fatto commesso all’estero, laddove lo Stato
di commissione non lo preveda come reato, e in particolare lo consi-
deri del tutto lecito 406.

Il ricorso alla scriminante dell’esercizio di un diritto sarebbe
senz’altro possibile in quanto le regole di diritto penale internazionale
determinerebbero l’estensione ai reati commessi all’estero anche delle
norme che circoscrivono la rilevanza penale del fatto, e quindi anche
dell’art. 51 c.p. Tre tipi di essenziali vantaggi pratici deriverebbero dal
ricorso all’art. 51 anziché alla previsione della doppia incriminazione:
a) il giudice non sarebbe tenuto a comparare l’area di illiceità di diver-
se norme incriminatrici, ma potrebbe limitarsi ad accertare se esiste
una fonte normativa impositiva di un diritto o dovere in forza del qua-
le il soggetto ha agito (a tal fine potrebbe avvalersi di uffici del ministro
della Giustizia, di esperti, di istituzioni specializzate, messi a disposi-
zione degli organi giudiziari dall’art. 14, L. n. 218/1995); b) sarebbe ga-
rantita una maggiore impermeabilità dell’ordinamento italiano alle
scelte del legislatore straniero (il che sarebbe particolarmente apprez-
zabile laddove la divergenza non concerna la liceità del fatto, esclusa
anche dall’ordinamento straniero, ma soltanto il “grado”, come acca-
drebbe se l’ordinamento straniero punisse il fatto soltanto alla stregua
di illecito amministrativo); c) la norma potrebbe essere agevolmente
riferita ai fatti commessi in parte in Italia ed in parte all’estero, quan-
do lo stato estero non prevede il fatto come reato: in tal modo, ad es.,
nel caso di traffico di droghe leggere tra l’Italia ed un Paese che non
punisce il fatto, il soggetto che ha operato all’estero non sarebbe puni-
bile.
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407 Nella dottrina tedesca v. l’intelligente scritto di Roland SCHMITZ, 1999, 619 ss.
408 La giurisprudenza sostiene bensì che, nel caso di concorso di persone, si de-

ve considerare commesso in Italia sia il reato commesso integralmente all’estero se
un partecipe opera in Italia, sia quello commesso in Italia, anche se uno dei parte-
cipi ha operato all’estero (anch’egli sarà dunque punibile); ma tale giurisprudenza
non affronta per ovvie ragioni una questione teorica, come quella appena indicata,
non direttamente rilevante per la soluzione dei casi di specie. Specificamente sul
traffico di stupefacenti cfr. Cass., Sez. V, 16.10.1996, n. 873, con motivazione in JDt
e massima in CP, 1998, m. 37 (si considera commesso in Italia il delitto di tentata
importazione di droga sequestrata all’estero e diretta in Italia «quando quivi siano
avvenuti atti preliminari e strumentali, quali la domanda di spedizione o il consen-
so, in qualsiasi forma espresso, all’inoltro o alla ricezione della droga»); per la si-
tuazione simmetrica v. Cass., Sez. VI, 11.5.2000, Valianos, in CP, 2002, m. 1004 (de-
ve ritenersi sussistente la giurisdizione italiana nei confronti del cittadino stranie-
ro che abbia collaborato, «nella consapevolezza che si dava esecuzione ad un reato
delibertato sul territorio della Repubblica, con un cittadino italiano per l’acquisto
di sostanze stupefacenti all’estero in vista della importazione in Italia, e ciò in
quanto si può «qualificare il comportamento della persona che abbia svolto l’indi-

La tesi pone in evidenza delle obiettive difficoltà operative del prin-
cipio della doppia incriminazione 407; ma non sembra del tutto convin-
cente.

Quanto al primo argomento, si deve osservare, in primo luogo, che
la verifica di una fonte autorizzativa della condotta potrebbe non esse-
re così semplice. La ragion pratica che lo sottende, in secondo luogo,
verrebbe comunque a trovarsi in impaccio allorché la liceità della con-
dotta venga a dipendere dalla sussistenza di altre cause di giustifica-
zione, che in ipotesi assistano il fatto nel luogo di commissione e che
imporrebbero pur sempre quella valutazione concreta che il ricorso al-
l’art. 51 vorrebbe semplificare. E questa valutazione in concreto non è
affatto più semplice rispetto a quella destinata alla verifica del “diritto
applicabile”, sollevando questioni pratiche di altrettanto ardua solu-
zione.

Quanto al secondo argomento, la divergenza di valutazioni tra or-
dinamento nazionale e straniero è proprio ciò che rende ragione del li-
mite all’estensione extraterritoriale della giurisdizione nazionale; non
si vede perché non possa essere attribuito rilievo alla minore gravità
dell’illecito nel sistema straniero.

Quanto all’ultimo argomento, si può osservare che la soluzione dei
problemi cui s’intende far fronte con il richiamo all’art. 51 non sareb-
be necessariamente condizionata (id est, preclusa) dal requisito di pu-
nibilità bilaterale. Si consideri l’addotto esempio del traffico di droghe
leggere tra Italia e Stato straniero in cui il fatto è lecito: la giurispru-
denza ritiene pacificamente – e si tratta di conclusione imposta de iure
condito, quindi del tutto condivisibile – che il fatto sia commesso nel
territorio dello Stato 408. Il requisito di previsione bilaterale non viene
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cata attività all’estero quale concorso nell’esecuzione di un delitto plurisoggettivo,
in cui le singole azioni perdono la loro individualità e di esse ciascun agente ri-
sponde per l’intero»»); Cass., Sez. VI, 16.12.1999, Pipicella, in CP, 2002, m. 1005;
Cass., Sez. VI, 24.11.1995, Sara, in CP, 1997, m. 28 (apprestamento in Italia di mez-
zi finanziari  documenti di viaggi, individuazione di corrieri o contatti organizzati-
vi anche soltanto tra alcuni dei complici); Cass., Sez. VI, 15.2.1994, in CP, 1995, m.
1504. In tema di violazione di norme doganali concernenti tabacchi lavorati esteri
Cass., Sez. VI, 16.5.2000, Bossert, in CP, 2002, m. 1003 (localizzazione in Italia di
strutture stabili per scarico, controllo, stoccaggio delle merci illecitamente intro-
dotte); Inoltre cfr. Cass., Sez. V, 12.10.1967, in RIDPP, 1969, 545 (con nota di Fran-
cesco ARAGONA); Cass., Sez. II, 20.3.1963, in RIDPP, 1965, 118 ss., con nota di Giu-
seppe CARBONI (in tema di bigamia comessa all’estero; sempre sulla bigamia cfr.
Cass., Sez. II, 19.2.1965, ibidem, 1030 ss., con nota Vladimiro ZAGREBELSKY) Per ul-
teriori riferimenti giurisprudenziali cfr. comunque, ampiamente, Ersilia CALVANE-
SE, 2000, 193 ss.

409 Nello stesso ordine di idee cfr. ad es. la chiara motivazione di OLG Karlsruhe
26.2.1998, in Justiz, 1999, 29 s.

410 In tema v. anche i rilievi di Hans-Georg KOCH, 2005, 1111-1114, in particola-
re sulla coerenza di un atteggiamento legislativo che, una volta effettuata una (con-
troversa) scelta di tutela di un bene in sé configurato come universale, non la limi-
ti ai fatti commessi sul territorio (il che denuncerebbe un’incertezza di fondo sulla
stessa scelta di tutela: p. 1112).

dunque in considerazione, perché si riferisce ai soli fatti commessi al-
l’estero.

Con riferimento (fra l’altro) agli esempi addotti per dimostrare la
tesi in esame, può inoltre essere osservato riassuntivamente quanto se-
gue.

a) Se un soggetto ha venduto la droga nello Stato dove tale condot-
ta è lecita, e quella è stata introdotta successivamente in Italia dall’ac-
quirente o da chiunque altro, il venditore non sarebbe comunque pu-
nibile, non già perché il fatto è “giustificato” (dalla legge del luogo di
commissione), bensì perché non è tipico per la legge italiana: l’art. 73,
D.P.R. 9.10.1990 n. 309 fa riferimento, infatti, alla mancanza di auto-
rizzazione amministrativa (art. 17, D.P.R. n. 309/1990), requisito che –
com’è stato chiarito (proprio sulla base della tesi dell’A.) – non può
estendersi evidentemente al di fuori del territorio dello Stato; la fatti-
specie dunque non si può estendere a fatti commessi integralmente al-
l’estero. Se ha introdotto la droga in Italia, allora il fatto è stato com-
messo sul territorio, e non vi sono ragioni per considerare la liceità del-
la condotta nello Stato “di provenienza” 409;

b) se un medico pratica attività di clonazione 410, non vietate
all’estero ma vietate in Italia, bisogna distinguere:

b1) se si tratta di cittadino, non vi sono ragioni per negare la tipicità
del fatto, e la perseguibilità ai sensi dell’art. 9, salva l’applicabilità del-
la scriminante dell’esercizio di un diritto per via dell’art. 10 Cost.
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411 Cfr. per tutti, con diverse sfumature, Mario ROMANO, I, 2004, sub art. 51, nr.
marg. 9; Ferrando MANTOVANI, in PG, 2002, 253.

412 Afferamzione pacifica: cfr. per tutti Ersilia CALVANESE, 2000, 272.

(quando cioè un diritto – o un dovere – riconosciuto dall’ordinamento
straniero debba essere riconosciuto anche nello Stato italiano in ra-
gione del principio di diritto internazionale di rispetto della pari so-
vranità): come si è visto, richiedere la punibilità bilaterale non esclude
affatto la considerazione delle eventuali cause di giustificazione con-
cretamente sussistenti; ma anche laddove si ritenesse sufficiente, ai fi-
ni della valutazione sulla Tatortstrafbarkeit, una valutazione in astratto
(ciò che qui si è peraltro escluso), ciò non osterebbe – una volta affer-
mata la perseguibilità in astratto – al riconoscimento dell’esistenza in
concreto della causa di giustificazione (non si tratterebbe più di un
problema di diritto penale internazionale ma di diritto interno, in par-
ticolare d’un problema concernente la possibilità che il diritto stranie-
ro intervenga in funzione scriminante) 411;

b2) se si tratta di straniero, la sua punizione non verrà mai in di-
scussione, anche ammessa la rilevanza della sola tipicità del fatto, per-
ché questo non rientra nell’ambito precettivo delle regole italiane sul-
l’applicazione del sistema penale (infra, cap. III): esse richiedono che il
delitto comune dello straniero all’estero sia un delitto commesso “in
danno dello Stato o di un cittadino”: e in tal caso non si tratterebbe, a
nessun patto, di fatti commessi “in danno” né dell’uno né dell’altro.

c) Quanto all’esempio del medico che pratica l’eutanasia in uno Sta-
to dove essa sia consentita, anche in tal caso sembra opportuno distin-
guere:

c1) se il medico è cittadino italiano, valgono le considerazioni già
espresse al punto (b1);

c2) se il medico è straniero, non sembra che anche in tal caso le re-
gole dell’art. 10 c.p. italiano ne consentano la perseguibilità. In effetti,
in tal caso l’esercizio della giurisdizione è subordinato al fatto che l’e-
stradizione, richiesta, non sia stata concessa o, offerta, non sia stata
accettata 412. Nel primo caso, è evidente che la richiesta postula l’illi-
ceità del fatto nel luogo di commissione; anche nel secondo caso, d’al-
tra parte, la situazione in tanto è praticamente rilevante in quanto il
fatto sia punibile anche nel luogo di commissione: se lo Stato di com-
missione considerasse lecita la condotta, è evidente che avrebbe inte-
resse a “riavere” il soggetto, e ciò proprio per sottrarlo alla repressione.

Dunque, l’art. 10 consente l’esercizio della giurisdizione soltanto
laddove il fatto costituisca reato anche nel luogo di commissione. Se
tale conclusione è condivisibile, è giocoforza concludere che la previ-
sione del requisito della doppia incriminabilità consentirebbe comun-
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413 Dario MICHELETTI, 1999, 153.
414 Roland SCHMITZ, 1999, 633; sul caso Priebke v. C.M. App. 7.3.1998 nonché

Cass., Sez. I, 16.11.1998, entrambe in IP, 1999, risp. 959 ss. (partic. sulle circostan-
ze: 984 ss., 996 ss.), 1001 ss. (1011 ss., ancòra sulla valutazione delle circostanze).

que di pervenire alle stesse conclusioni che si vogliono conseguire me-
diante il richiamo all’art. 51.

Le obiezioni sollevate contro l’inserzione nell’ordinamento italiano
(futura, od anche in via ermeneutica) di un requisito di doppia punibi-
lità per i fatti commessi all’estero non si rivelano pertanto, sino a que-
sto punto, pertinenti.

Sgombrato il campo da argomenti non decisivi, resta ancòra, tutta-
via, una grave obiezione, relativa alle difficoltà pratiche pressoché in-
sormontabili che la previsione del requisito della punibilità per il luo-
go di commissione porta con sé, allorché – inteso in concreto – impon-
ga di tener conto del diritto penale di uno Stato straniero così come sa-
rebbe interpretato da un giudice di quell’ordinamento 413. Tali diffi-
coltà sono state esemplificate nella dottrina tedesca in relazione al “ca-
so Priebke”, in cui ci sono voluti tre gradi di giudizio per stabilire la
sussistenza di determinate circostanze rilevanti ai fini della prescrizio-
ne del reato, d’un elemento – dunque – che dovrebbe essere preso sen-
z’altro in considerazione ai fini della determinazione della punibilità
nel luogo di commissione 414. Se dunque il processo fosse stato con-
dotto in Germania, sarebbe stato arduo determinare se nell’ordina-
mento italiano il fatto dovesse considerarsi effettivamente punibile o
meno (requisito previsto dal § 7 comma 2 n. 2). Sarebbe dunque prefe-
ribile verificare direttamente e più semplicemente l’esistenza di una
norma attributiva di un diritto od impositiva d’un dovere; in caso po-
sitivo, il fatto commesso all’estero non sarebbe punibile; in caso nega-
tivo, il fatto sarebbe punibile incondizionatamente.

E tuttavia, in caso positivo, pur sempre si tratterebbe di verificare i
limiti ed i termini dell’autorizzazione o del dovere scriminante: opera
che potrebbe rivelarsi in concreto altrettanto complessa di quella even-
tualmente imposta dal requisito della Tatortstrafbarkeit, perché vinco-
lata all’assetto delle circostanze di fatto.

D’altronde, anche laddove – per converso – si riscontri l’inesistenza
di una norma attributiva d’un diritto, il fatto potrebbe rivelarsi co-
munque giuridicamente indifferente per lo Stato di commissione; l’art.
51 sarebbe fuori gioco.

L’argomento della difficoltà d’interpretazione del diritto straniero,
in realtà, può rivelarsi decisivo, ma non nel senso indicato dalla dottri-
na italiana che lo ha richiamato. Esso vale piuttosto a mostrare come
il requisito della doppia punibilità, a causa di difficoltà applicative che
in concreto possono rivelarsi paralizzanti, non sia in grado di limitare
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415 Roland SCHMITZ, 1999, 639.

la potenzialità espansiva unilaterale della legge penale nazionale, la
quale – lungi dall’operare, come sostiene la corrente interpretazione
del § 7 comma 2 n. 2 dStGB, come giurisdizione in rappresentanza del-
lo Stato di commissione del fatto – finirebbe con il rivelarsi giurisdi-
zione prioritaria, senza che una convincente ragione sistematica, te-
leologica, di politica criminale possa essere addotta per una tale per-
vasività del sistema penale.

In tal senso, si è proposto di eliminare dalle previsioni generali sul-
l’applicabilità del sistema penale ai fatti commessi all’estero la punibi-
lità dei fatti commessi tra stranieri 415.

Le perplessità avanzate sull’inserzione del requisito di doppia incri-
minabilità, in questa prospettiva, non concernono il requisito come ta-
le, ma trovano il loro reale e fecondo retroterra in una valutazione ne-
gativa delle pretese di applicazione extraterritoriale ai fatti commessi
in particolare dallo straniero all’estero; una valutazione che s’inqua-
dra, peraltro, in un contesto più ampio concernente le pretese d’appli-
cazione preterterritoriale unilaterale della legge penale, come tali: in
una parola, l’intero sistema di “diritto penale transnazionale”.

La plausibilità e le prospettive d’un simile approccio potranno esse-
re valutate, pertanto, soltanto esaminando natura e contesto delle re-
gole di “diritto penale transnazionale”, oggi; indagine che presuppone
di dar conto di alcuni percorsi comparatistici di particolare interesse
(in quanto, crediamo, non particolarmente noti e studiati nell’ambito
della dottrina italiana), sia pure limitatamente a quanto rilevante nella
prospettiva qui prescelta.
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CAPITOLO II

LEGGE PENALE ED EFFICACIA SPAZIALE.
PERCORSI COMPARATISTICI

SOMMARIO: 1. Oggetto e limiti del tracciato comparatistico offerto. – 2. “Ex-
traterritorial criminal jurisdiction”: alcune riflessioni sull’esperienza degli
U.S.A. – 2.1. Questioni generali. L’approccio ai criteri di collegamento nella
prospettiva statunitense: torsioni e crisi di categorie. – 2.2. Ambiti partico-
lari, a titolo esemplificativo. In materia di criminalità economica in senso
lato: “antitrust”, “securities law”, “economic espionage”. – 2.3. (Segue)
“Wild, wild west without a sheriff”: a proposito di criminalità informatica. –
2.4. (Segue) “Tourists have no shame”: a proposito di “turismo sessuale”. –
3. Percorsi in Paesi europei. – 3.1. Nell’esperienza di area germanica. – 3.1.1.
Tendenze. La ricerca di un bilanciamento nell’applicazione dei criteri di col-
legamento; il criterio della “geringere Eingriffsintensität”. – 3.1.2. (Segue)
La contestazione dell’applicazione extraterritoriale unilaterale: per un
“Kooperationsmodell”? – 3.2. Tendenze in area francofona.

1. Oggetto e limiti del tracciato comparatistico offerto

Il percorso tracciato attraverso la dottrina ed alcune esperienze giu-
risprudenziali italiane, osservando quello specifico aspetto della pro-
spettiva internazionale del diritto penale rappresentato dalle regole
sull’applicazione della legge ai fatti con elementi d’estraneità, ha con-
sentito di scorgere un panorama complesso e frastagliato.

Il rispettivo operare dei criteri di collegamento non pare riconduci-
bile ad una prospettiva puramente formale; i principi d’applicazione
delle norme penali non possono essere incardinati secondo un vero e
proprio rapporto di gerarchia, ignaro della “destinazione funzionale”
dell’applicabilità extraterritoriale alla repressione del tipo di fatti cui
quei criteri accedono; proprio in questa prospettiva funzionale, le stes-
se pretese d’applicazione unilaterale del diritto penale nazionale, di-
smessa la veste di affermazione d’una sovranità statale esclusiva supe-
riorem non recognoscens, vengono a comporsi in un contesto interna-
zionale – sovente relativo (anche se non certo limitato) ad ambiti “re-
gionali”, come ad es. nel caso dell’UE o del Consiglio d’Europa – nel
quale esse possono operare in due modi, entrambi correlati ad un da-



1 Gustavo ZAGREBELSKY, 1987, 66 s.

to di fatto comune. Tale dato comune è rappresentato dal fatto che, so-
prattutto con riferimento alle forme di criminalità c.d. transnazionale,
le più significative scelte d’incriminazione gemmano al di fuori dei
tradizionali processi politici d’integrazione 1 a carattere nazionale:
sempre più frequentemente non nascono cioè dall’ordinamento inter-
no, anche se in esso sono pur sempre destinate a ripercuotersi per con-
seguire effettività operativa, secondo un andamento tipicamente cir-
colare.

Le regole di “diritto penale internazionale” possono dunque opera-
re, in questo contesto, innanzi tutto come strumento per il persegui-
mento di obiettivi comuni.

Ma esse potrebbero essere destinate ad operare, sotto altro rispetto,
anche come limite alle scelte di criminalizzazione o di selezione repressi-
va, sia nazionali sia operate in sedi sopranazionali, e in questo secon-
do caso soprattutto laddove queste siano operate in concreto da “tec-
nostrutture” non sovrane (es., Europol, Eurojust). Tale funzione sa-
rebbe dunque ravvisabile sia nel caso in cui organismi internazionali o
sopranazionali richiedano di sottoporre a pena determinate condotte,
sia nei casi in cui, ad esempio, ragioni d’efficienza della collaborazio-
ne internazionale suggeriscano di superare tradizionali limiti politici
quali la doppia incriminazione (così nel trattato di estradizione Italia-
Spagna, nella disciplina del c.d. mandato d’arresto europeo). In questa
seconda ipotesi, come si è già avuto modo di accennare, l’assetto delle
regole di dpi può porsi come ostacolo alla cooperazione, legittimando
ad esempio l’operatività d’un meccanismo di rifiuto di collaborazione.

In entrambi i casi di “destino funzionale” delle norme sull’applica-
bilità della legge penale, è comprensibile come quelle regole, che pure
costituiscono senz’altro diritto “interno”, si pongano in un punto criti-
co d’intersezione: la dimensione funzionale e non meramente formale
delle regole di dpi è ciò che le àncora ad un destino d’interferenza di-
retta, da un lato, con le scelte politiche di fondo di un sistema in ordi-
ne alle frontiere della norma penale e, dall’altro lato, con il contesto e
l’evoluzione di sistemi giuridici (nazionali, internazionali o sovrana-
zionali) coesistenti ed eventualmente fra loro interferenti in un dato
momento storico.

A questo punto, è comprensibile come sia necessario domandarsi se
– come sembra – le caratteristiche e le tendenze poc’anzi sintetica-
mente riassunte prescindano in quanto tali dalla specifica disciplina
prevista, per l’applicazione delle proprie norme penali, dall’ordina-
mento italiano e, in generale, dal singolo ordinamento nazionale. Si-
gnificato e limiti di un’indagine comparata funzionale a questa pro-
spettiva meritano, d’altronde, di essere adeguatamente definiti.
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2 Il riferimento è alle due edizioni dello Internationales Strafrecht (1974 e 1983).
Quanto alla dottrina italiana, il più approfondito lavoro di comparazione fra i vari
ordinamenti europei risale ormai a più di cinquant’anni fa: cfr. Pietro NUVOLONE,
1954.

3 Sulle funzioni della comparazione e, in particolare, sulla funzione conoscitiva
e informativa v. per tutti le perspicue pagine di Francesco PALAZZO, Michele PAPA,
2000, 26 s., 32 ss. (testo inalterato nella seconda edizione, 2005).

4 Francesco PALAZZO, Michele PAPA, 2000, 33. Specificamente per i rapporti fra
comparazione e armonizzazione europea Massimo DONINI, 2002, 487 ss. e Giusep-
pe ZUCCALÀ, 2002, partic. 613 ss.

È opportuno infatti precisare che, in questa sede, non si è creduto
di dover intraprendere un’opera di ricognizione e riproposizione criti-
ca anche soltanto dei “principali” sistemi europei ed extraeuropei in
quanto tali, analizzando soluzioni legislative ed interpretative specifi-
che di ciascun ordinamento; un lavoro monumentale in tal senso, dal
punto di vista documentario, è stato realizzato in tempi recenti, nella
dottrina tedesca, da Dietrich Oehler 2; in àmbiti istituzionali, inoltre, il
già ricordato Rapporto del Comitato ristretto del Comitato europeo
per i problemi criminali (1990) si basa su un’imponente mèsse docu-
mentaria relativa ai Paesi allora appartenenti al Consiglio d’Europa; e,
sempre dal punto di vista documentario, è tuttora di estremo interes-
se, anche sotto la patina d’inattualità che vi ha depositato sopra il tem-
po, l’informazione comparatistica sulla quale si è basata la “Harvard
Research”.

Non si tratta dunque di passare in rassegna in funzione “conosciti-
va” un numero quanto maggiore possibile di sistemi penali 3. Diversa-
mente, e comunque più limitatamente, scopo della rappresentazione
offerta nel prosieguo del lavoro è quello di considerare – alla luce di
esperienze straniere significative, talora maturate in sistemi tradizio-
nalmente più familiari (quello tedesco in primo luogo), talaltra meno
conosciute nell’esperienza giuridica italiana (come quello statuniten-
se) – i punti di emersione delle maggiori e più problematiche novità in-
dotte e quasi imposte, quanto alla sfera di applicazione delle leggi pe-
nali nazionali, dall’accelerata globalizzazione del contesto giuridico in
cui, per l’appunto, anche il sistema penale è chiamato ad operare. La
comparazione, com’è stato sottolineato di recente, è naturalmente se-
lettiva 4: in questa sede, la selezione mira a riscontrare, ed eventual-
mente valutare tendenze che sembrano, come si è detto, esprimere
strutture profonde dell’atteggiamento dei sistemi penali di fronte alla
dissolvenza delle frontiere, e non mere contingenze testuali legate alla
realtà di regole codificate nei singoli Stati (cfr. anche retro, cap. I, §
2.4).

Campi d’osservazione privilegiati sono, innanzi tutto, alcune espe-
rienze maturate negli Stati Uniti d’America, che – almeno nella dottri-
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5 Si veda il classico lavoro di Glanville WILLIAMS, 1965, 276 ss., 395 ss., 518 ss.,
per lungo tempo l’unico sostanziale punto di riferimento nella bibliografia inglese
(ora del tutto superato solo per la caducità dei riferimenti normativi e giurispru-
denziali); cfr. di recente Michael HIRST, 2003, al quale si rinvia per l’indicazione del-
le principali ipotesi di extraterritorialità nell’ambito dello United Kingdom (110 ss.,
201 ss.). Da menzionare l’articolato proposto come “(Draft) Criminal Jurisdiction
Bill” dalla Law Commission nel Report on the Territorial and Extraterritorial Extent
of the Criminal Law (Law Com. No. 91), London 1978, in un’ottica tipicamente pro-
cessuale: cfr. ad es. art. 1/1 (Territorial extent of criminal jurisdiction of courts in
England and Wales): «Proceedings on indictment and summary proceedings may
be brought  - (a) for offences committed on, under or above any land or water
within the territorial waters baseline, and  (b) for offences committed on, under or
above any land or water outside the baseline but within the seaward limits of terri-
torial waters»; così anche l’esordio del comma 2 nonché il comma 3: «The territo-
rial limits of the jurisdiction of the courts administering the criminal law of En-
gland and Wales shall be determined in accordance with subsections (1) and (2)
above, except to the extent that they fall to be determined in accordance with any
other enactment …» (critico su quest’impostazione Michael HIRST, 2003, 325). L’ar-
ticolato non contiene indicazioni sul modo di intendere il luogo di commissione del
reato. Cfr. inoltre Jurisdiction over Offences of Fraud and Dishonesty with a Foreign
Element (Law Com. n. 180), London, 1989, che prende in considerazione fra l’altro
(p. 7 ss.) i modelli statunitense del MPC, canadese, australiano, neozelandese (sul
primo e sul quarto cfr. infra, nel testo, § 2.2, sub (I.) al richiamo delle nt. 156, 157),
al fine di stabilire i termini di una necessaria estensione extraterritoriale dei reati
di “dishonesty” e “blackmail” (fatti di deprivazione patrimoniale a base fraudolen-
ta). Quanto al Progetto di codice penale per Inghilterra e Galles (A Criminal Code
for England and Wales, vol. 1. Report and Draft Criminal Code Bill, Law Com. n.
177/1-2), London, 1989, non vi sono state inserite le regole in materia di jurisdiction
(il punto di riferimento della commissione sarebbe stato, in parte, il citato “(Draft)
Criminal Jurisdiction Bill”) per due motivi: prevalse la preferenza nel senso d’inse-
rirle nella parte procedurale del Codice; nel merito sarebbero state necessarie mo-
difiche, secondo quanto prospettato dallo Home Office (Law Com. n. 177/1, pt.
3.13, 15). Per la manualistica cfr. ad es. SMITH & HOGAN, 2002, 341 s., 309 s., 316 s.;
Sergio VINCIGUERRA, 1992, 116 ss. (e 2002, 176 ss.).

na penalistica italiana – non sembrano sino ad oggi aver guadagnato
l’interesse che invece probabilmente meritano. In effetti, la stretta ter-
ritorialità delle leggi penali ha tradizionalmente rappresentato patri-
monio “ereditario” della cultura giuridica statunitense, come del resto
quella britannica (che fra l’altro custodisce questa tradizione più degli
stessi Stati Uniti d’America) 5; proprio per questo, la considerazione di
come un’ideologia fieramente territorialista – quale quella statunitense
– elabori meccanismi di reazione, a fronte delle sfide d’una criminalità
che supera i confini dello Stato, si manifesta particolarmente promet-
tente. Questo, non perché sia avanzata la pretesa d’identificare soluzio-
ni che possano essere in qualche misura trapiantate in contesti ordina-
mentali del tutto differenti, per tradizione e per “famiglia di apparte-
nenza”, ma perché – trattandosi d’un ordinamento in apparenza non
sospetto (proprio per la sua vocazione territorialistica) d’avanzare pre-
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6 Albrecht MENDELSSOHN BARTHOLDY, 1908, 287 ss. (ma con particolare attenzio-
ne al sistema inglese: cfr. 245 ss.); cfr. inoltre Dietrich OEHLER, 1983, passim; Clau-
dia PAPPAS, 1996, 81 ss.; fra i non penalisti, cfr. ampiamente Hans-Jörg ZIEGENHAIN,
1992, partic. 55-80, 86 ss.;  in Italia, invece, non sembra riscontrabile un’attenzione
comparabile: l’Autore che più si è interessato al problema della “extraterritorial juri-
sdiction”, con particolare riferimento alle questioni relative alla disciplina antitrust,
ma con significativi riferimenti alla materia penale, è Riccardo LUZZATTO, 1972.

7 Cfr. Frank TUERKHEIMER, 2002, partic. 309-313; inoltre per la dottrina penali-
stica italiana, ad es., Massimo DONINI, 2002, 477 ss. In generale cfr. Otfried HÖFFE,
2001, passim e partic. 116 ss., 131 ss.

tese extraterritoriali legate ad una percezione non solo assoluta ma, per
così dire, imperialistica della sovranità e della potestà punitiva statua-
le – quell’osservazione può consentire di decifrare i “meccanismi di di-
fesa” che un sistema penale può attivare di fronte a fatti idonei ad ag-
girarne quella che a torto o a ragione è indicata come la sua “condizio-
ne naturale”, quella di sistema giuridico strutturalmente “territoriale”.

È appena il caso di soggiungere, senza infingimenti, che le ragioni
di tale attenzione non sono, ovviamente, di natura esclusivamente giu-
ridica, ma, per così dire, necessitate dall’attuale situazione dei rappor-
ti internazionali, di cui è vieppiù necessario tener conto in una mate-
ria come quella delle pretese di giurisdizione criminale, particolar-
mente sensibile alle relazioni internazionali: e gli USA sono, anche sot-
to questo profilo più strettamente politico, un interlocutore dal quale
non è possibile prescindere.

Il percorso nel panorama europeo sarà impostato in termini del tut-
to analoghi; ed anzi potrà risultare doppiamente selettivo, perché, mu-
nito delle suggestioni provenienti dalla veduta degli orizzonti norda-
mericani, sarà anch’esso volto a verificare tendenze, senza ripercorrere
esplicitamente una storia secolare che rimane, peraltro, non solo sullo
sfondo, ma ferma sulla linea dell’orizzonte, a definire il cammino.

2. “Extraterritorial criminal jurisdiction”: alcune riflessioni sull’espe-
rienza degli U.S.A.

L’ordinamento degli USA ha spesso costituito, per gli studiosi di di-
ritto penale internazionale, un punto di riferimento di particolare e fe-
condo interesse 6. Si può aggiungere che, anche oggi, la prospettiva sta-
tunitense costituisca un campo d’osservazione privilegiato sulle ten-
sioni, gl’interrogativi, le tendenze evolutive, ma anche le resistenze
che, all’incrocio fra internazionalizzazione del diritto penale e globa-
lizzazione 7, agitano la materia e invero, con essa, il sistema penale nel
suo insieme.
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8 Cfr. ad es. Allan R. STEIN, 2001, 373 ss.: «The metaphor of the “frontier” is
particularly apt in this context. It evokes a place at the outer margins of state
authority: The Old West, outer space, the sea – a place where the authority of a
state is ambiguous; … where the demarcation lines of official authority are
blurred; and where numerous states may assert regulatory claims». Da questo
autore traggo l’interrogativo di cui nel testo: «The jurisdictional problems under
discussion implicate two kinds of State authority: authority to prescribe rules of
conduct (legislative or “prescriptive” jurisdiction), and authority to provide a
remedy (judicial and investigatory jurisdiction) … Each problem forces us to ask,
in slightly different ways, the same question: what justifies the operation of the
coercitive power of a state against an individual?» (374; corsivo aggiunto).

9 Distingue due forme (la “j. to prescribe” e la “j. to enforce”) nell’ambito del di-
ritto penale Wayne R. LAFAVE, 2003, 190.

10 The American Law Institute, Restatement of the Law Third. The Foreign Rela-
tions Law of the United States, vol. 1, §§ 1-488, St. Paul Minn., 1986, 231; § 401: «to
make its law applicable to the activities, relations, or status of persons, or the inte-
rests of persons in things, whether by legislation, by executive act or order, by ad-
ministrative rule or regulation, or by determination of a court”. Sinonimo di j. to
prescribe può essere considerata la locuzione “subject matter jurisdiction», spesso
utilizzata nella giurisprudenza per fare riferimento al limitazioni della “govern-
mental authority”, come ad esempio circa l’ambito del diritto degli Stati Uniti ri-
spetto alle “attività transnazionali” (è il tema che, fra l’altro, più direttamente inte-
ressa in questa sede): cfr. Restatement, cit., 233.

Il presente resoconto, non che aspirare a completezza ed originalità
nella presentazione del sistema nordamericano, intende, più modesta-
mente, registrare proprio quelle tensioni: come «vento iroso» che per-
cuote il mare prima (in apparenza) sereno, esse spingono un sistema
tradizionalmente votato all’isolamento – per l’ossequio rigoroso del
principio di stretta territorialità – verso una ambigua, ma inevitabile
“connectedness” che dal canto suo esige di riscoprire la stessa, altret-
tanto naturale tensione, di quel sistema e di quella società, verso la
“frontiera”. Per questa via, non si è mancato di porre sul tappeto que-
gli interrogativi di principio, che anche la riflessione sull’efficacia
beyond the borders della legge penale porta con sé: che cosa giustifica,
alla fine, l’esercizio del potere coercitivo dello Stato nei confronti di un
individuo? 8.

Alcuni concetti preliminari.
Negli USA è d’uso distinguere tre forme di “jurisdiction” 9:

a) “jurisdiction to prescribe”, vale a dire, secondo la definizione
del Restatement of the Law (Third) 10, l’autorità che uno Stato possie-
de di applicare il proprio diritto a persone o attività (indifferente-
mente, mediante un atto legislativo, o dell’esecutivo, o un comando
giudiziale);

b) “jurisdiction to adjudicate”, vale a dire l’autorità che uno Stato
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11 «The authority of a State to subject particular persons or things to its judicial
process»: Restatement, loc. cit.; § 401: «to subject persons or things to the process of
its courts or administrative tribunals, whether in civil or criminal proceedings,
whether or not the state is a party to the proceedings».

12 «The authority of a State to use the resources of government to induce or
compel compliance with its law»: Restatement, loc. cit.; § 401: «to induce or compel
compliance or to punish non-compliance with its law or regulations, whether th-
rough the courts or by use of executive, administrative, police, or other nonjudicial
action».

13 V. infra, § 2.1.A.III.
14 Se ed entro quali limiti tali finzioni siano giustificabili non è qui rilevante di-

scutere.
15 V. infra, § 2.1.A.

possiede di assoggettare a processo, in sede giurisdizionale, determi-
nate persone o cose 11;

c) “jurisdiction to enforce”, vale a dire l’autorità che uno Stato pos-
siede di ricorrere ai poteri di governo per indurre o costringere l’obbe-
dienza al proprio diritto 12.

È necessario avvertire che la distinzione non corrisponde alla tradi-
zionale suddivisione dei poteri dello Stato in legislativo, giudiziario,
esecutivo. Per quanto più direttamente interessa in questa sede, la que-
stione della giurisdizione extraterritoriale ha direttamente a che vede-
re con i limiti della jurisdiction to prescribe, e cioè del potere degli or-
gani statali di dettare regole di comportamento; ad essa si riferiscono,
per l’appunto, i principi enucleati dal Restatement in proposito (§§ 402,
403). Il suo esercizio è, in base ad essi, condizionato ad una duplice va-
lutazione: una volta riconosciuto un legittimo criterio di giurisdizione
extraterritoriale, è tuttavia necessario superare un giudizio ulteriore e
successivo di ragionevolezza (“reasonableness”); o, più propriamente,
una valutazione di tipo negativo, nel senso della possibilità di non
esercitare la jurisdiction – anche laddove ricorra una delle basi legitti-
me per il suo esercizio – quando quest’ultimo sia “irragionevole”.

Difficile è determinare, in astratto, le ipotesi nelle quali si possa ri-
tenere che l’esercizio di questa forma di jurisdiction non sia da ritener-
si “ragionevole”. Innanzi tutto, però, è interessante notare come un
giudizio in termini d’irragionevolezza possa colpire anche l’esercizio
del potere legittimato dal principio di territorialità: quest’ultimo, per
quanto lo si ritenga fondamentale base di giurisdizione, non è dunque
sottratto alla valutazione in termini di “reasonableness” 13; ciò è invero
tanto più opportuno, se si tiene conto dell’accezione estensiva di tale
principio, che – mediante vere e proprie finzioni – 14 porta ad include-
re anche fatti commessi al di fuori del territorio 15. Inoltre, a quanto ri-
sulta dal commento al § 403, talune corti statunitensi hanno applicato
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16 Il § 403 del Restatement indica una serie di criteri, quali – ad esempio – il col-
legamento dell’attività con il territorio dello Stato; il fatto che quell’attività ha un
sostanziale, diretto, prevedibile effetto verso o sul territorio; il rapporto (ad es., per
nazionalità, residenza, attività economica) tra lo Stato e la persona principalmente
responsabile dell’attività che deve essere disciplinata; il carattere di quest’attività;
l’esistenza di legittime aspettative che possano essere protette o lese dalla regola-
mentazione; l’interesse che un altro Stato possa avere a regolare l’attività; la verosi-
miglianza di un conflitto con la regolamentazione di un altro Stato. La Subsection
(3) prevede un meccanismo di coordinamento “politico” tra gli Stati nel caso che la
pretesa non sia irragionevole, ma le prescrizioni dettate siano in conflitto: la pre-
valenza dovrebbe essere accordata allo Stato che abbia un interesse chiaramente
più intenso (“clearly greater”).

17 Si fa l’esempio della nave straniera che “regolarmente” passa per gli Stati Uni-
ti: se può apparire irragionevole applicare ai rapporti di lavoro le regole nazionali
di diritto del lavoro, non appare irragionevole applicare quelle in materia di sicu-
rezza della navigazione (“vessel’s safety standards”). Cfr. Restatement, cit., 246, sub
lett. c).

18 Si tratta di direttive “politiche”, di tecnica legislativa, la cui violazione non
comporta l’invalidità dello Statute (su tale nozione cfr. infra, nota 22), soltanto
può esporre gli USA a responsabilità internazionale: Restatement, cit., 248, sub
lett. g).

19 Cfr. Restatement, cit., 247 s.

la ragionevolezza come requisito del principio di “comity”, inteso non
nel senso di mera “cortesia” nei rapporti interstatuali, ma come “sense
of obligation”, opinio iuris nei rapporti internazionali: conseguente-
mente, anche l’applicazione della territorialità non potrebbe sottrarsi a
questa regola.

Su questa base, si può supporre che il campo d’applicazione princi-
pale del giudizio di ragionevolezza – al di là del carattere oggettiva-
mente indeterminato del suo parametro 16 – sia rappresentato dalle si-
tuazioni nelle quali è ipotizzabile (già in sede di formulazione legisla-
tiva o amministrativa della regola di comportamento, oppure a valle in
sede di valutazione giurisdizionale, da parte dei prosecutors o del giu-
dice) 17, o ricorre concretamente, un conflitto di giurisdizioni che pre-
giudica le buone relazioni fra Stati18. Si precisa, peraltro, che nelle ma-
terie le quali d’ordinario coinvolgono aspetti di responsabilità sia civi-
le sia penale – così, ad es., la normativa antitrust e il diritto dei titoli
mobiliari (“securities law”) –, la presenza di un elemento d’estraneità
dovrebbe deporre contro l’applicazione extraterritoriale della norma
penale (in applicazione, del resto, della generale presunzione contraria
all’extraterritorialità), salvo che ricorra una previsione espressa o una
chiara implicazione (“express statement or clear implication”), cioè un
collegamento con ipotesi simili, applicabili oltre confine 19.

Quest’impostazione, nei termini d’una doppia valutazione necessa-
riamente preliminare all’esercizio della jurisdiction to prescribe ai suoi
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20 Cfr. in particolare Claudia PAPPAS, 1996, 81 ss.; cfr. anche Iain CAMERON, 1993,
335 ss.

21 In tal senso anche Otto LAGODNY, 2001, 109; cfr. pure ID., 2005, partic. 790 ss.
22 Sulla nozione di “Statute” cfr. ad es. Daniel E. HALL, 2000, 7 s.: si tratta di leg-

gi federali stabilite dal Congresso (“congressionally created laws”) o di leggi statali
emanate dagli “State governments”. Lo “Statute” è dunque “a law passed by a legi-
slature”, e come tale è anche il fulcro della legalità penale: soltanto «the legislatu-
res are responsible for defining what acts are criminals, what process must be used
to assure that a wrongdoer answers for an act, and what punishment should be im-
posed for the act». Insomma: «there is no crime if there is no statute».

23 Cfr. anche infra, § 3.1.
24 Christopher L. BLAKESLEY, 1982, 1160 s. propone di utilizzare il giudizio di ra-

gionevolezza anche al fine d’estendere la jurisdiction ai casi che non possano altri-

vari livelli (in particolare, legislativo e giudiziario), è stata giustamen-
te criticata: i criteri del bilanciamento d’interessi sono vaghi, non pre-
ventivabili, utili se mai a confermare l’esercizio della giurisdizione, ma
non ad impedirlo 20. Più in generale, la difficile praticabilità di quei cri-
teri di bilanciamento mostra ancòra una volta, per quel che concerne
la giurisdizione penale, l’impossibilità di definire in astratto una ge-
rarchia fra i possibili criteri di collegamento, che potrebbe invece es-
sere definita soltanto in concreto e con riferimento al singolo tipo di
fatto 21. Non a caso, il richiamo allo intent dello Statute 22 criminale è
decisivo 23: laddove esso, in generale o per singole fattispecie, sia
espressamente o comunque debba intendersi nel senso dell’applicazio-
ne extraterritoriale, non vi sono ragioni per ritenere quest’applicazio-
ne subordinata ad un’asseritamente primaria limitazione territoriale.
In ogni caso, non si tratterebbe d’un vero e proprio rapporto gerarchi-
co, bensì – come si è già avuto modo di osservare (retro, § 2.3.3) – d’un
coordinamento funzionale.

Si può aggiungere, d’altronde, che la stessa idea di ragionevolezza,
e il “balancing test” che ad essa dà sostanza, sono intrinsecamente,
strutturalmente equivoci. L’impostazione del giudizio in termini “limi-
tativi”, come nel Restatement, non esclude infatti che quello stesso giu-
dizio possa avere, all’opposto, virtualità espansive. Proprio in quanto
fondato su una valutazione in concreto, infatti, il giudizio di bilancia-
mento potrebbe operare non soltanto nel senso di precludere l’esten-
sione extraterritoriale, ma anche nel senso opposto: in quello, cioè, di
suggerire l’estensione dell’ambito d’applicazione di una fattispecie che, ir-
ragionevolmente, sia intesa come limitata al territorio; valutazione tan-
to più legittima, se non addirittura preziosa, nelle ipotesi – che non a
caso costituiscono altrettanti aspetti problematici sottolineati da re-
centi riflessioni – nelle quali lo Statute non si pronuncia espressamen-
te per il proprio carattere territoriale, e sarebbe in realtà ragionevole
superare la relativa presunzione 24. 

Legge penale ed efficacia spaziale. Percorsi comparatistici 157



menti essere fondati in base ai correnti criteri di collegamento. Su tale proposta,
cfr. infra, § 3.1.A.III.

25 Sul punto cfr. Ellen S. PODGOR, 2002a, 6 e in nt. 25.
26 50 USC 1701 (2003). Cfr. Mariano-Florentino CUELLAR, 2004, 34 s.
27 «Uniting and Strengthening America by Providing Appropriate Tools Requi-

red to Intercept and Obstruct Terrorism», 115 Stat. 272, che ha introdotto una serie
di modifiche a varie sezioni dello United States Code. La caratteristica generale del
“Patriot Act” è quella di attribuire poteri speciali alle autorità dell’immigrazione,
dell’intelligence e della sicurezza, limitando sin quasi ad eliminare del tutto il con-
trollo giurisdizionale. Cfr., ad es., Emanuel GROSS, 2002, 1 ss., al quale si rinvia per
la rassegna di alcuni aspetti di lesione di diritti costituzionalmente garantiti, quali
la libertà di associazione (5 ss.), il diritto alla privacy (7 ss.); il diritto di difesa in ge-
nerale ed in particolare quello alla difesa tecnica (12 ss.); sull’istituzione di Tribu-
nali militari per giudicare presunti terroristi stranieri cfr. 14 s. L’immediato prece-
dente, lo “Antiterrorism and Effective Death Penalty Act” del 1996 (Presidenza Clin-
ton), adottato in risposta agli attentati di Oklahoma City (1995), fu il frutto di un an-

In quest’ottica, peraltro, il giudizio di ragionevolezza verrebbe a
confondersi con quello d’interpretazione dell’intenzione legislativa cir-
ca l’efficacia spaziale dello Statute: a ben vedere, anche il giudizio sul-
lo intent incorpora una valutazione in termini di “bilanciamento” fra il
tenore testuale della legge e il suo ambito d’applicazione reale; valuta-
zione da intendere nel senso che sia ragionevole che lo Statuto intenda
riferirsi a condotte extraterritoriali, pena la frustrazione del suo scopo
di tutela. V’è in realtà da considerare – e si tratta di un profilo forse non
adeguatamente considerato dalle posizioni più critiche – che la richie-
sta di operare un (ulteriore) giudizio di bilanciamento, autonomo an-
che rispetto alla valutazione dello Statute intent, è particolarmente ap-
prezzabile in un sistema nel quale la discrezionalità della prosecution è
enorme, e lo è a maggior ragione quando si tratti di decidere se perse-
guire fatti commessi all’estero, specialmente quando si tratti di fatti
che nei diversi ordinamenti possono essere oggetto di qualificazioni
non coincidenti o addirittura opposte: in materia non esistono criteri-
guida che stabiliscano quando sia corretto o meno perseguire extrater-
ritorial crimes; il Department of Justice, invero, fornisce istruzioni in
materia; ma le relative guidelines non sono cogenti 25.

In questa prospettiva, il “balancing test” potrebbe operare comun-
que da freno alle spinte dirette ad attribuire efficacia extraterritoriale
alle leggi nazionali, anche laddove lo Statute intent sia idoneo a sup-
portarle. E tuttavia si dubita apertamente dell’idoneità di tale freno,
soprattutto in un’epoca nella quale il parallelismo instaurato fra obiet-
tivo di repressione del crimine transnazionale e promozione della si-
curezza nazionale si traduce nell’espansione della extraterritorial juri-
sdiction: l’aumento dei poteri discrezionali per la sicurezza nazionale,
previsto ad es. dallo “International Emergency Economic Powers Act”
(IEEPA) 26, o dal “Patriot Act” 27, ne è solo un esempio.

158 La frontiera e il diritto penale



no di discussioni al Congresso (cfr. ancora Emanuel GROSS, 2002, 17 ss.). Di recen-
te cfr. Howard BALL, 2004, partic. 119 ss. (per un inquadramento di contesto e l’in-
dicazione di sviluppi normativi successivi), nonché John A.E. VERVAELE, 2005.

28 «The trial of crimes … shall be held in the State where the said Crimes shall
have been committed; but when not committed within any State, the Trial shall be
at such Place or Places as the Congress may by Law have directed».

29 «In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a … trial, by
an impartial jury of the State and district wherein the crime shall have been commit-
ted, which district shall have been previously ascertained by law …». Per una fon-
dazione costituzionale dell’estensione extraterritoriale in determinati casi cfr. tut-
tavia infra, § 2.4.

30 Così il Chief Justice, Marshall, nel 1812: «The jurisdiction of the nation
within its own territory is necessarily exclusive and absolute. It is susceptible of no
limitation not imposed by itself. Any restriction upon it, deriving validity from an
external source, would imply a diminution of its sovereignty to the same extent in
that power which would impose such restriction»: 11 U.S. 116, 136 (1812), citato
quasi in esergo negli studi in materia (cfr. ad es. Christopher L. BLAKESLEY, 1982,
1115; Frank TUERKHEIMER, 2002, 314 e nt. 40). Del tutto analogo il presupposto di
partenza nel diritto inglese (Inghilterra, Galles, Irlanda del Nord): cfr. il giudice
della House of Lords Viscount Simons, in Cox v. Army Council (1963), LR-AC 48,
67 s.: «… apart from those exceptional cases in which specific provision is made
in regard to acts committed abroad, the whole body of the criminal law of En-

Ma anche laddove si ammetta la funzione esclusivamente limitati-
va del giudizio di ragionevolezza, e si voglia prescindere dai dubbi sul-
la sua efficacia, esso appare difficilmente “importabile” in sistemi pro-
cessuali fondati sul principio di obbligatorietà dell’azione penale. In
effetti, una volta ammesso che l’intenzione statutaria sia nel senso di
consentire l’applicazione extraterritoriale, la valutazione ulteriore di
segno contrario sarebbe delegata integralmente all’accusa od alle Cor-
ti, in assenza di criteri vincolanti per la decisione in punto di giurisdi-
zione.

2.1. Questioni generali. L’approccio ai criteri di collegamento nella pro-
spettiva statunitense: torsioni e crisi di categorie

A. “Territoriality” (… outside the state’s boundaries): I) “subjecti-
ve” e “objective territoriality”. Il punto di partenza è noto. La Costitu-
zione americana prevede il principio di stretta territorialità: l’art. 3
Sec. 2(3) prescrive che ogni autore sia processato nello Stato di com-
missione del fatto 28, e con la legge ivi vigente; analogamente, in par-
ticolare, il VI emendamento (1791) 29. La tradizione della prassi, dal
canto suo, è rigorosa ed inequivoca nell’affermazione d’una “strict”,
appunto “rigorosa” territorialità: non soltanto nel senso che il potere
dello Stato sul proprio territorio, attributo della sovranità, è assoluto
ed esclusivo 30, ma anche nel senso che, salve eccezioni espressamen-
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gland deals only with acts committed in England». Si trattava di un caso di “guida
pericolosa” contestata ad un militare inglese in Germania (Sec. 70 dello “Army
Act” (1955) in rel. sec. 3/1 “Road Traffic Act”, 1960). Secondo la difesa, il concetto
di “strada” doveva essere inteso con riferimeto alle sole strade inglesi come defi-
nite in base alla sec. 257 del citato “Road Traffic Act”; Simons invero ammette ta-
le conclusione, ma precisa che «l’essenza dell’offesa risiede nel guidare senza la
dovuta prudenza ed attenzione [due care and attention] su una strada cui ha ac-
cesso il pubblico … tutti questi atti hanno, per così dire, un carattere di universa-
lità» (68). Determinanti, dunque, al di là del principio generale, sono il contenuto
e lo scopo di tutela della fattispecie; questa riflessione è omessa da Michael HIRST,
2003, 4 s.

31 Così, nel 1906, il Segretario di Stato (in relazione al rifiuto di esercitare la
giurisdizione su un omicidio di cittadino americano commesso da un francese in
Cina).

32 In particolare, Huntington v. Attrill, 146 U.S. 657 (1892); Brown v. United
States, 35 U.S. App. 548 (1910).

33 United States v. Nord Deutscher Lloyd, 223 U.S. 512, partic. 517 s. (1912).
34 Pennoyer v. Neff, 95 US 720 (1877), cit. in Sarah R. CEBIK, 1998, 4.
35 Tractatus ad consuetudines Flandriæ, 1621. Cfr. Henri DONNEDIEU DE VABRES,

1922, 274.
36 Per i necessari riferimenti si può vedere Terrence BERG, 2000, 1346 s., in nt.

169-171.

te stabilite, gli USA «non esercitano la giurisdizione sui reati com-
messi al di fuori dei limiti territoriali dello Stato» 31. La Corte Supre-
ma ha affermato coerentemente che, in base al diritto americano, la
jurisdiction in materia criminale è di competenza esclusiva degli or-
gani legislativi e giudiziari del Governo dello Stato o Paese (“coun-
try”) nel quale il reato è stato commesso 32, nonché – correlativamen-
te – che uno Statute criminale locale non ha efficacia extraterritoria-
le: pertanto, un soggetto non può essere accusato negli States per un
fatto commesso in un Paese straniero 33; ogni pretesa di superare i li-
miti territoriali dello Stato nell’ambito del quale il giudice ha giuri-
sdizione sarebbe considerata una illegittima assunzione di potere,
mero abuso 34.

Risuonano echi lontani: extra territorium ius dicenti impune non pa-
retur; così scriveva nel Seicento BURGUNDUS, affermando il principio di
stretta territorialità e l’inefficacia delle sentenze al di fuori dei limiti
della iurisdictio, ma riconoscendo al contempo situazioni di quasi-ter-
ritorialità 35.

È ben noto, d’altra parte, che il principio di territorialità consente
eccezioni tipizzate.

Quanto ai singoli Stati, un gran numero di essi ha emanato appositi
jurisdictional Statutes che prevedono l’applicazione extraterritoriale 36,
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37 Per comodità si riporta il testo del § 1.03 del Model Penal Code: 
«Territorial Applicability. – (1) Except as otherwise provided in this Section, a

person may be convicted under the law of this State of an offense committed by his
own conduct or the conduct of another for which he is legally accountable if:

(a) either the conduct that is an element of the offense or the result that is such
an element occurs within this State; or

(b) conduct occurring outside the State is sufficient under the law of this State
to constitute an attempt to commit an offense within the State; or

(c) conduct occurring outside the State is sufficient under the law of this State
to constitute a conspiracy to commit an offense within the State and an overt act in
furtherance of such conspiracy occurs within the State; or 

(d) conduct occurring within the State establishes complicity in the commis-
sion of, or an attempt, solicitation or conspiracy to commit, an offense in another
jurisdiction that also is an offense under the law of this State; or 

(e) the offense consists of the omission to perform a legal duty imposed by the
law of this State with respect to domicile, residence or a relationship to a person,
thing or transaction in the State; or

(f) the offense is based on a statute of this State that expressly prohibits conduct
outside the State, when the conduct bears a reasonable relation to a legitimate in-
terest of this State and the actor knows or should know that his conduct is likely to
affect that interest.

(2) Subsection (1)(a) does not apply when either causing a specified result or a
purpose to cause or danger of causing such a result is an element of an offense and
the result occurs or is designed or likely to occur only in another jurisdiction whe-
re the conduct charged would not constitute an offense, unless a legislative purpo-
se plainly appears to declare the conduct criminal regardless of the place of the re-
sult.

(3) Subsection (1)(a) does not apply when causing a particular result is an ele-
ment of an offense and the result is caused by conduct occurring outside the State
that would not constitute an offense if the result had occurred there, unless the ac-
tor purposely or knowingly caused the result within the State.

(4) When the offense is homicide, either the death of the victim or the bodily
impact causing death constitutes a “result” within the meaning of Subsection
(1)(a), and if the body of a homicide victim is found within the State, it is presumed
that such result occurred within the State.

(5) This State includes the land and water and the air space above such land and
water with respect to which the State has legislative jurisdiction».

38 Per i necessari riferimenti, cfr. Dietrich OEHLER, 1983, 129 ss.; più di recente
v. ad es. Ellen S. PODGOR, 1997, 325 ss., con esemplificazioni.

modellata tendenzialmente sulle previsioni del Model Penal Code 37, ta-
lora anche estendendole (come lo j.S. dell’Arizona).

Quanto al diritto federale, il Titolo 18 del Codice federale batte la
via dell’autorizzazione specifica all’applicazione extraterritoriale, di
volta in volta per singole fattispecie 38. Più in generale, è possibile che
il Congresso emani uno Statute relativo a condotte necessariamente
extraterritoriali, ed allora l’applicazione a condotte commesse all’este-
ro è pacifica, salve specifiche previsioni limitative (è il caso, ad es., del
Foreign Corrupt Practices Act che autorizza l’applicazione extraterrito-
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39 Tit. 15 USC, §§ 78dd-1, 78dd-2, 78dd-3 (2000). Cfr. H. LOWELL BROWN, 2001.
40 Rispettivamente, 18 USC §§ 1956, 1957 (2000); 18 USC § 1621 (2000).
41 Cfr. sul punto, ad es., Ellen S. PODGOR, 2002a, 14.
42 A Proposed New Federal Criminal Code – Final Report of the National Commis-

sion of Federal Criminal Laws, in http://wings.buffalo.edu/law/bclc/codein.htm.
43 Sulla proposta formulata dalla National Commission, di cui nel testo, cfr. El-

len S. PODGOR, 2002a, 15, nt. 70 e 2002b, nt. 136. Per comodità si riporta il testo del-
le norme di più immediato interesse: 

«§ 208 (Extraterritorial jurisdiction) – Except as otherwise expressly provided
by statute or treaty, extraterritorial jurisdiction over an offense exists when:

(a) one of the following is a victim or intended victim of a crime of violence: the
President of the United States, the President-elect, the Vice President, or, if there is
no Vice President, the officer next in the order of succession to the office of Presi-
dent of the United States, the Vice President-elect, or any individual who is acting
as President under the Constitution and laws of the United States, a candidate for
President or Vice President or any member or member-designate of the President’s
cabinet, or a member of Congress, or a federal judge;

(b) the offense is treason, or is espionage or sabotage by a national of the Uni-
ted States;

(c) the offense consists of a forgery or counterfeiting, or an uttering of forged
copies or counterfeits, of the seals, currency, instruments of credit, stamps, pas-
sports, or public documents issued by the United States; or perjury or a false state-
ment in an official proceeding of the United States; or a false statement in a matter
within the jurisdiction of the government of the United States; or other fraud against
the United States, or theft of property in which the United States has an interest, or,
if committed by a national or resident of the United States, any other obstruction
of or interference with a United States government function;

(d) the accused participates outside the United States in a federal offense com-
mitted in whole or in part within the United States, or the offense constitutes an at-
tempt, solicitation, or conspiracy to commit a federal offense within the United
States;

(e) the offense is a federal offense involving entry of persons or property into
the United States;

(f) the offense is committed by a federal public servant who is outside the terri-
tory of the United States because of his official duties or by a member of his hou-
sehold residing abroad or by a person accompanying the military forces of the Uni-
ted States;

(g) such jurisdiction is provided by treaty; or

riale ma non nei confronti di pubblici ufficiali stranieri) 39; oppure che
adotti uno Statute generico ma vi introduca una “extraterritorial pro-
vision” (è il caso di Statutes in materia di riciclaggio e perjury) 40; op-
pure, infine, che non vi sia una previsione espressa, ed allora spetta al-
le Corti valutare, con riferimento al tipo di condotte, l’intento presu-
mibile del Congresso circa l’applicazione extraterritoriale 41. Una pro-
posta della National Commission on the Reform of Federal Criminal
Laws, Final Report, § 208 (1971) 42, nel senso d’introdurre una regola
generale per tutti i reati federali (unified statutory approach) 43 non è
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(h) the offense is committed by or against a national of the United States outsi-
de the jurisdiction of any nation». 

«§ 209. Assimilated Offenses. – (1) When Assimilated. A person is guilty of a fe-
deral offense if he engages in conduct within an enclave which, if engaged in within
the jurisdiction of the state or local government in which the enclave is located,
would be punishable as an offense under the state or local law then in force, except
that this section does not apply when federal law penalizes or immunizes the con-
duct. Conduct is immunized within the meaning of this subsection if, having re-
gard to federal legislation as to the conduct constituting the type of offense and the
failure of Congress to penalize the specific conduct in question, it may be inferred
that Congress did not intend to extend penal sanctions to such conduct.

(2) Grading. If the maximum confinement authorized by the state or local law
exceeds 30 days, the assimilated offense is a Class A misdemeanor; if such confine-
ment is 30 days or less, a Class B misdemeanor; if there is no such confinement, an
infraction. Notwithstanding the classification here provided, the term of imprison-
ment or fine imposed shall not exceed the maximum authorized by the state or lo-
cal law, and the offense shall not be deemed a crime if the state or local law provi-
des that it is not a crime.

(3) “Enclave” Defined. In this section “enclave” means a place in the special ma-
ritime and territorial jurisdiction of the United States».

«§ 210. Special Maritime and Territorial Jurisdiction. Defined. “Special mariti-
me and territorial jurisdiction of the United States” means:

(a) the high seas, any other waters within the admiralty and maritime jurisdic-
tion of the United States and out of the jurisdiction of any particular state, and any
vessel belonging in whole or in part to the United States or any citizen thereof, or
to any corporation created by or under the laws of the United States, or of any sta-
te or local government thereof, when such vessel is within the admiralty and mari-
time jurisdiction of the United States, and out of the jurisdiction of any particular
state;

(b) any vessel registered, licensed, or enrolled under the laws of the United Sta-
tes, and being on a voyage upon the waters of any of the Great Lakes or any of the
waters connecting them, or upon the Saint Lawrence River where the same consti-
tutes the International Boundary Line;

(c) any lands reserved or acquired for the use of the United States, and under
the exclusive or concurrent jurisdiction thereof; or any place purchased or otherwi-
se acquired by the United States by consent of the legislature of the state in which
the same shall be, for the erection of a fort, magazine, arsenal, dockyard, or other
needful building;

(d) any unorganized territory or possession of the United States;
(e) any island, rock, or key containing deposits of guano, which may, at the di-

scretion of the President, be considered as appertaining to the United States;
(f) any aircraft or spacecraft belonging in whole or in part to the United States,

or any citizen thereof, or to any corporation created by or under the law of the Uni-
ted States, or any state or local government thereof, while such aircraft is in flight
over the high seas, or over any other waters within the admiralty and maritime ju-
risdiction of the United States and out of the jurisdiction of any particular state, or
while such spacecraft is in flight; and

(g) any aircraft within the special aircraft jurisdiction of the United States as
defined in 49 U.S.C. § 1201(32)».

mai stata approvata: la via resta quella dell’identificazione di specifi-
che tipologie di condotta, suscettibili d’applicazione extraterritoriale.
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44 Riferimenti, ad es., in Jason A. CINCILLA, 2001, ntt. 17 e 19. Analoga situazio-
ne nel diritto inglese: se per la common law la regola è l’applicazione territoriale,
quella beyond the shores è tipicamente statutaria. Cfr. Lord Ried in Treacy v. Dir. of
Public Prosec. (1971), LR-AC 551; cfr. pure ad es. la Sec. 46/2 del “Supreme Court
Act” 1981, sulla giurisdizione della Crown Court: «The jurisdiction of the Crown
Court with respect to proceedings on indictment for offences wherever committed,
and in particular … within the jurisdiction of the Admiralty of England»; per un
esempio recente cfr. il Sexual Offences Act 2003 (in Halsbury’s Statutes4, vol. 12),
Sec. 60 (1) (e), (2) e (3); cfr, anche, indirettamente, la Sec. 95 (Enforcement of over-
seas forfeiture orders) del Serious Organised Crime and Police Act 2005, che – sosti-
tuendo la subs. 6 della Sec. 9 del Criminal Justice (International Co-operation) Act
1990 – prevede l’applicazione di quest’ultima anche ai reati “corrispondenti o simi-
li” a quelli previsti in Inghilterra, Scozia, Galles, Irlanda del Nord.

45 Ancor oggi utili i lavori di Friedrich MEILI, 1894; 1899; 1908; Henri DONNEDIEU

DE VABRES, 1922, 134, 139 s.
46 Dietrich OEHLER, 1983, 169 ss., cui si rinvia per gli essenziali riferimenti. Cfr.

comunque la pronuncia della Corte Suprema nel caso United States v. Bowman,
260 U.S. 94 (1922) che distingue reati “against private individuals or their property”
da «criminal statutes which are, as a class, not logically dependant on their locality
for the government’s jurisdiction, but are enacted because of the right of the go-
vernment to defend itself against obstruction, or fraud wherever perpetrated, espe-
cially if committed by its wn citizens, officers or agents» (98, corsivo aggiunto).

47 È tuttavia “territorial jurisdiction” quella che si estende ai fatti commessi an-
che solo in parte sul territorio dello Stato: cfr. Harvard Research, cit., 495. Per rife-
rimenti bibliografici essenziali cfr. Christopher L. BLAKESLEY, 1982, 1110, nt. 5.

Ciò che è decisivo, al fine di applicare uno Statute al di fuori dei con-
fini degli USA, è la “clear evidence of congressional intent”; in man-
canza, le Corti dovrebbero supporre che il Congresso non ha inteso au-
torizzare l’applicazione extraterritoriale 44. Lo stesso vale per i confini
fra i singoli Stati.

Non si può evitare di porre in rilievo la singolare assonanza di que-
st’impostazione con quella, rivoluzionaria in quell’epoca, elaborata da
BARTOLO. Com’è noto 45, questi sosteneva la necessità, in primo luogo, di
verificare la “volontà” dello Statutum civitatis di applicarsi anche ai fat-
ti commessi extra territorium. Soltanto laddove non fosse possibile ri-
costruire detta volontà, allora avrebbero dovuto applicarsi alcune rego-
le d’interpretazione.

In materia, peraltro, possono essere identificate linee soltanto ten-
denziali: la stretta territorialità è conosciuta in via esclusiva per i soli
fatti commessi contro beni giuridici individuali 46; il divieto di efficacia
extraterritoriale vale soltanto per i fatti che si siano esauriti nella loro
interezza all’estero 47: diviene dunque decisivo stabilire in base a quali
criteri debba essere determinato il locus commissi delicti. Ed ecco che
l’erosione al principio di rigorosa territorialità comincia proprio da
qui, perché – se è possibile identificare una regola generale – questa è

164 La frontiera e il diritto penale



48 Christopher L. BLAKESLEY, 1982, 1117.
49 Cfr. quanto si dirà infra, nel testo. Un tipico caso di finzione è considerato, ad

esempio, quello della c.d. constructive presence, teoria in base alla quale colui che
ha, per così dire, messo in movimento un’azione (es., sparato una pallottola) è con-
siderato come “presente in senso costruttivo” (constrctively present) con la sua
azione fino a che questa non sia completata. Cfr. In realtà, sembra trattarsi, in tal
caso, di una finzione non necessaria al fine di esercitare la giurisdizione sull’esplo-
sione del colpo d’arma da fuoco (se questo, ad es., ha cagionato la morte di un uo-
mo al di là della frontiera). 

50 Come esempio della “tendenza attrattiva” della territorialità si può ricordare
il “Neutrality Act” del 1917, con il quale il Congresso – a fronte del timore diffusosi
di sabotaggi, da parte di supporters della Germania, delle vie ferrate canadesi uti-
lizzate per il trasporto di grano (destinato all’imbarco verso l’Inghilterra) da Ovest
ad Est del continente nordamericano – stabiliva il carattere criminoso della cospi-
razione negli USA al fine di sabotare o distruggere pubbliche proprietà in un Paese
in pace con gli Stati Uniti (cfr. Frank TUERKHEIMER, 2002, 315). Per l’applicazione
pratica di questa legge si dovette attendere, secondo quel che riferisce Tuerkhei-
mer, una sessantina d’anni, con riferimento ad una conspiracy nell’ambito degli
USA per distruggere un ponte nello Zambia, al fine di creare un’apparente carenza
di rame sui mercati mondiali: cfr. United States v. Elliott, 266 F. Supp. 318 (1967).
Chiosa l’autore: «The statute’s long period of dormancy is in sharp contrast to the
almost immediate utilization by the executive of legislative expansion of criminal
jurisdiction that characterizes the contemporary period».

soltanto nel senso che la giurisdizione è pur sempre affermata se
l’evento consapevole e voluto si produce, o addirittura sia soltanto “de-
stinato” a prodursi (intended: nell’intenzione criminosa dell’agente,
provata per dati di fatto) sul territorio dello Stato 48, anche se la con-
dotta è realizzata all’estero.

La territorialità, d’altronde, non è mai stata concetto giuridico “pu-
ro”, esente da finzioni: si è autorevolmente rilevato che gli USA – me-
diante finzioni od eccezioni – trasformano azioni commesse all’estero
nella nozione di territorial jurisdiction o, altrimenti, consentono di as-
serire la giurisdizione anche nell’assenza, pur riconosciuta, d’un vero
collegamento con il territorio 49. La territorialità è essa stessa, proba-
bilmente, una finzione; si tratta d’indicarne gli strumenti, i panni di
scena vestendo i quali si sprigiona quella che potremmo definire come
la “forza attrattiva” del principio rispetto ai fatti commessi all’estero.
Si distingue tradizionalmente, in particolare, tra territorialità “sogget-
tiva” e territorialità “oggettiva”.

Da sempre, di fronte ai fatti commessi solo in parte sul territorio, è
stata affermata una pretesa di giurisdizione 50, fondata sulla realizza-
zione nel territorio di un elemento costitutivo – “constituent element” –
dell’offesa pur consumata all’estero, e cioè sia in un altro Stato del-
l’Unione, sia al di fuori degli USA (subjective territoriality). Il principio
di giurisdizione fondato su quest’accezione di territorialità è ricono-
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51 Per i necessari riferimenti cfr. Christopher L. BLAKESLEY, 1982, 1122, nt. 27 e
30. Per il testo del § 1.3 cfr. retro, nt. 37.

52 Cfr. Christopher L. BLAKESLEY, 1982, 1120 s.
53 Il riferimento è a condotte di partecipazione a reati consumati all’estero, ma

commesse negli USA; a condotte di partecipazione commesse all’estero, ma relati-
ve a reati consumati negli USA (per la punibilità di entrambi i casi, tradizional-
mente asserita in base alla common law, si ritiene attualmente necessaria una pre-
visione espressa di legge: cfr. sul punto Christopher L. BLAKESLEY, 1982, 1123, nt.
36, 37 e partic. 38: «it is necessary that legislation provide for jurisdiction in situa-
tions in which either the subjective or objective territoriality theories should ob-
tain»).

54 221 U.S. 285 (1911). Sarebbe comunque necessaria sia la volontà della con-
dotta sia la specifica volontà di produrre l’effetto nello Stato che esercita la giuri-
sdizione. Ove manchi questo secondo aspetto dello intent dell’agente, la giurisdi-
zione dovrebbe essere esclusa: in tal senso la Michigan Supreme Court nel caso
People v. Blume, cit. in Terrence BERG, 2000, 1344 e nt. 158.

55 Criticamente su questa tendenza cfr. in particolare, cfr. Christopher L. BLAKE-
SLEY, 1999, partic. 51 ss. (ove riferimenti alla legislazione antiterrorismo, 70 ss., ed
a quella sul traffico di stupefacenti, 81 ss.).

sciuto dal Model Penal Code (Proposed Official Draft 1962, § 1.03) –
con il limite dell’autonoma rilevanza a titolo di tentativo del fatto com-
messo sul territorio 51 – e, per questa via, da molti degli Stati dell’Unio-
ne 52. Questa logica sorregge analoghe soluzioni in materia di concor-
so di persone 53.

Nel secondo senso (objective territoriality), la giurisdizione è affer-
mata allorché il fatto, per quanto commesso all’estero, produca il suo
effetto nello Stato che asserisce la giurisdizione: leading case, per que-
st’accezione, è Strassheim v. Dailey (relativo a condotte costitutive di
truffa commesse interamente in Illinois, ma in danno di persona nel
Michigan).

Con le parole del Giudice della Corte Suprema HOLMES (1911): «Acts
done outside a jurisdiction, but intended to produce and producing de-
trimental effects within it, justify a state in punishing the cause of the
harm as if he had been present at the effect, if the state should succeed
in getting him within his power» 54.

In verità, la stessa nozione di territorialità oggettiva è intesa dalla
prassi più recente in senso ampio: non sarebbe necessaria l’effettiva
produzione dell’effetto sul territorio dello Stato (come sembrava inve-
ce esplicitamente ritenere la Corte Suprema nel caso poc’anzi ricorda-
to, richiedendo sia l’intenzionalità dell’effetto, sia l’effettiva sua produ-
zione nell’ambito del territorio, e come ritiene autorevole dottrina) 55,
essendo piuttosto sufficiente che il soggetto anche semplicemente in-
tendesse determinarne la verificazione nell’ambito della jurisdiction.
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56 NATIONAL COMMISSION ON THE REFORM OF FEDERAL CRIMINAL LAWS, Final Report,
cit., partic. § 208, lett. d).

57 Cfr. sul punto Terrence BERG, 2000, 1348 e nt. 172; 1356 e nt. 197, dove si tro-
va una proposta di jurisdictional Statute formulata – orginariamente dal “Michigan
Depatment of Attorney General” – nella prospettiva di un “maximum reach territo-
rial jurisdiction statute”, che cioè estenda la giurisdizione fino al limite massimo
consentito dalle (e conforme alle) Costituzioni statale e federale.

58 Così, ad es., per le c.d. “terminatory offenses” (Glanville Williams) o “result
offenses”: riferimenti in Christopher L. BLAKESLEY, 1982, nt. 44. Cfr. inoltre
Matthew GOODE, 1997, 437 ss.

59 Christopher L. BLAKESLEY, 1982, 1125, e casi citati in nt. 41. Più di recente
cfr., ad es., Terrence BERG, 2000, partic. 1345 s. e ivi i casi citati in nt. 165-167. 

Il Model Penal Code, nonché il progetto di Federal Criminal Code, auto-
rizzano questa soluzione 56.

D’altronde, è anche necessario rilevare come la stessa nozione di
“effetti” del reato, nella sua indeterminatezza e latitudine, costituisca il
vero volano delle potenzialità espansive del criterio di giurisdizione co-
sì inteso. In effetti, per un verso, non si può escludere in linea di prin-
cipio la rilevanza di conseguenze ulteriori non tipiche, e non altrimen-
ti qualificabili in termini di autonoma illiceità (v. anche infra, § 3.2.).
Ed anzi, che non si tratti di un’ipotesi puramente astratta è dimostra-
to dagli Statuti di Arizona, Arkansas, New York, Missouri, che ammet-
tono la giurisdizione allorché un qualsiasi effetto dell’offesa, anche
non tipico, si produce nel “forum State” 57.

Per altro verso, anche facendo riferimento esclusivamente all’effet-
to tipico del reato (quindi, essenzialmente, l’evento di fattispecie, o la
condotta offensiva nei reati di mera condotta) 58, l’espansione oltre
frontiera può dipendere proprio dal tipo di reato: nel caso di reato per-
manente, ad esempio, l’offesa – così come si protrae nel tempo – può
mutar di luogo, e interessare più Stati.

Così, si pensi al caso State v. Wellman, nel quale il Kansas ha affer-
mato la propria giurisdizione sul fatto di abbandono del domicilio do-
mestico (“crime of abandonment”) commesso nel Missouri da un citta-
dino di quest’ultimo Stato, in danno della moglie e del figlio che aveva-
no trasferito la propria residenza per l’appunto in Kansas, dopo l’ab-
bandono. E ciò sul presupposto che l’effetto offensivo si fosse, per così
dire, trasferito con il cambiamento di residenza della vittima: «the con-
tinuing effect or harm of the Missourian’s neglect or abandonment
clearly occurred in the place in which the wife resided» 59.

Su queste basi, si assiste ad una vera e propria trasformazione del
criterio di collegamento, fondato non più – a ben guardare – sul
principio di territorialità, bensì, di volta in volta ed a seconda delle
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60 288 F.2d 545 (9th Cir.), certiorari denied, 366 U.S. 948 (1961). Cfr. i rilievi cri-
tici di Christopher L. BLAKESLEY, 1982, 1142.

61 Espansione che sarebbe andata troppo lontano, secondo Christopher L.
BLAKESLEY, 1982, 1128 s. Come esempio paradigmatico l’A. ricorda il caso Ford v.
United States (273 U.S. 593 [1927]), nel quale la Corte Suprema affermò la giuri-
sdizione statunitense in relazione ad una condotta di conspiracy per violare le leg-
gi in materia di alcolici, commessa da cittadini inglesi a bordo di un’imbarcazione
che si trovava in alto mare davanti alla costa di San Francisco. Nel caso di specie la
giurisdizione sussisteva indiscutibilmente, in base ad un trattato tra USA e Gran
Bretagna che autorizzava specificamente a procedere contro cittadini inglesi so-
spettati di violare le liquor laws statunitensi (in assenza di una previsione espressa,
argomentando a contrario, non si sarebbe potuto procedere); tuttavia, la Corte af-
ferma la giurisdizione (erroneamente) in base alla teoria della objective territoria-
lity, ritenendo che la conspiracy in quanto tale fosse da ritenersi commessa sul ter-
ritorio dello Stato (nel caso di specie parte dei partecipanti all’accordo si trovava in
effetti sul territorio dello Stato, dunque non v’era nessuna necessità di ricorrere al-
l’accezione estensiva della territorialità). Sulla conspiracy cfr. anche infra, nel testo.

62 Per ampie citazioni giurisprudenziali sulla falsa applicazione della “objective
territoriality” cfr. Christopher L. BLAKESLEY, 1982, in nt. 65 nonché nt. 106-153 e te-
sto relativo. Per riferimenti alla giurisprudenza successiva cfr. Geoffrey R. WATSON,
1993, 4-14, 30 ss.

caratteristiche del fatto incriminato, su una logica di protezione de-
gli interessi della vittima, e quindi sul principio di personalità passi-
va (come nell’esempio poc’anzi riferito), o di protezione degl’inte-
ressi nazionali, e quindi sul principio della difesa, come nel caso che
segue.

Così nel caso Rocha v. United States, dove si trattava di una falsa di-
chiarazione commessa da uno straniero davanti ad un’autorità conso-
lare all’estero 60. Il 9th Circuit Court of Appeals ritenne che la condotta
ledesse la integrità “of United States governmental operations”, come
tale rappresentando una lesione della sovranità, interamente commes-
sa all’estero; ma l’affermazione della giurisdizione fu giustificata, ba-
sandosi sulla objective territoriality, in relazione all’ingresso indebito
(“adversely”) dell’autore sul territorio dello Stato (reso possibile, sup-
poniamo, proprio per effetto della falsa dichiarazione).

Su queste basi, dunque, sarebbe possibile affermare – più in gene-
rale – una vera e propria fungibilità dei criteri di collegamento, a se-
conda del tipo di offesa rispetto al quale viene in questione l’esercizio
della jurisdiction. In realtà, è proprio il tipo di reato e, correlativamen-
te, lo scopo politico criminale perseguito in relazione ad esso, che
orienta l’espansione delle “territorial theories” 61. Non a caso, le ipote-
si nelle quali appare maggiormente controversa l’estensione del princi-
pio di territorialità sono quelle di conspiracy per commettere gravi rea-
ti, soprattutto in materia di traffico di stupefacenti 62.
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63 In generale cfr. Elisabetta GRANDE, 1993, partic. 71 ss. (sulla struttura della
fattispecie); 131 ss. (sulla funzione incriminatrice nelle ipotesi di condotte di “con-
corso” rispetto ad un fatto principale, o [143 ss.] di un concorrente “necessario”
non punibile in base alla norma principale). V. inoltre il limpido studio di Michele
PAPA, 1989, 94 ss.; nonché, specificamente per il sistema inglese, Sergio VINCIGUER-
RA, 1992, 263 ss. ma partic. 116-125 (e soprattutto 124 s.) per il rapporto fra con-
spiracy e giurisdizione sui reati commessi all’estero.

64 Comè noto, la conspiracy costituisce crimine autonomo, indipendentemente
dalla realizzazione del reato che costituisce oggetto dell’accordo (Daniel E. HALL,
2000, 189). Essa è solo “inchoate”, per l’appunto, quando il reato-scopo non sia
commesso.

65 632 F.2d 1267 ss. (5th Cir.1980).
66 730 F.2d 1308 (9th Cir. 1984).
67 784 F.2d 161 ss. (3d Cir. 1986).
68 «Subject to § 403, a state has jurisdiction to prescribe law with respect to (1) …

(c) conduct outside its territory that has or is intended to have substantial effect
within its territory» (corsivo aggiunto). Il commento (Restatement, cit., 239, sub lett.
d) spiega che le ipotesi di effetto soltanto “intended” sono rare – affermazione, in
realtà, non del tutto condivisibile – ma il diritto internazionale non precluderebbe
l’esercizio della giurisdizione in tali casi, nei limiti della ragionevolezza: «when the
intent to commit the proscribed act is clear and demonstrated by some activity, and
the effect to be produced … is substantial and foreseeable, the fact that a plan or
conspiracy was thwarted does not deprive the target state of jurisdiction to make its
law applicable». La Corte, precisamente, si riferisce al testo del “Revised Draft”, dif-
ferente dalla formulazione definitiva qui riprodotta solo per formulazione letterale.

II) Crisi. “Territoriality” e “conspiracy”. Lo strumento della conspi-
racy, in effetti, è particolarmente compatibile e funzionale all’estensio-
ne extraterritoriale 63: in più, la distinzione tra conspiracies consumate
e solo “tentate” (inchoate) non sembra avere rilievo ai fini dell’esercizio
della giurisdizione 64.

Così, ad es., nel caso United States v. De Weese (1980), la giurisdi-
zione è stata affermata nei confronti di un’imbarcazione facente rotta
verso gli Stati Uniti, ma sorpresa al largo delle coste della penisola del-
lo Yucatan, in Messico, con un enorme carico di droga, sulla sola base
dell’esistenza a bordo di carte nautiche relative a porti di Alabama e
Florida (e non di Messico, Cuba, Bahamas, Stati costieri finitimi) 65.
Analogamente è stato ritenuto nel caso Chua Huan Mow v. United Sta-
tes, a proposito di una condotta di conspiracy per traffico di droga inte-
ramente realizzata in Malesia 66; od ancòra nel caso United States v.
Wright-Barker (1986) 67, con esplicito riferimento al Restatement of the
Law (3d), che prevede fra i criteri per la “jurisdiction to prescribe” (§
402) il fatto che la condotta illecita commessa al di fuori del territorio
abbia oggettivamente, o nell’intenzione dell’agente sia destinata ad ave-
re un effetto “determinante”, “apprezzabile” (substantial effect) nel ter-
ritorio dello Stato 68.
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69 Cfr. anche, ad esempio, i casi – molto citati (v. in particolare, criticamente,
Christopher L. BLAKESLEY, 1982, 1149 s.) – United States v. Ricardo, 619 F.2d 1124
(5th Cir. 1980); United States v. Mann, 615 F.2d 668 (5th Cir 1980).

70 Così Frank TUERKHEIMER, 2002, 317.
71 Frank TUERKHEIMER, loc. ult. cit., definisce la distinzione come «a parameter

traditionally only bearing on the length of the sentence».
72 Frank TUERKHEIMER, 2002, 318.
73 Entrambe differiscono dal “protective principle” in quanto soltanto quest’ul-

timo consente di esercitare la j. su fatti interamente commessi all’estero, anche se
non si produce nessun effetto all’interno del territorio ma le condotte potenzial-
mente ledono o pongono in pericolo sicurezza, integrità, sovranità, funzioni di am-
ministrazione (“governmental functions”) dello Stato. Cfr. United States v. Pizza-
russo, 338 F.2d 9 ss. In dottrina cfr., in generale, Christopher L. BLAKESLEY, 1982,
1132 ss.; specificamente, e più di recente, cfr. Geoffrey R. WATSON, 1993, 2 ss. al
quale si rinvia per ulteriori riferimenti.

74 Christopher L. BLAKESLEY, 1982, 1145.

Quest’orientamento della prassi 69 è stato condiviso, in dottrina, per
tre ragioni essenziali 70: a) una ragione “operativa”: attendere la consu-
mazione della conspiracy significherebbe aumentare il rischio di la-
sciare impunite forme gravi di criminalità (nei casi poc’anzi riferiti, si
rileva, gli agenti federali avrebbero dovuto attendere, prima di poter
entrare in azione, una “intrusione attuale” nel territorio USA, conce-
dendo così all’imbarcazione una chance di eludere i controlli); b) una
ragione “sistematico-processuale”: la distinzione tra “inchoate” e “con-
summated” conspiracies, che non ha rilievo agli effetti penali ma inci-
de solo sulla (lunghezza della) motivazione della sentenza 71, assume-
rebbe un significato determinante al fine di escludere la procedibilità,
poiché ovviamente non si dà prosecution senza jurisdiction; c) una ra-
gione “politico-criminale”: minimizzare le inchoate conspiracies tra-
scura la loro pericolosità, trattandosi di azioni concertate che aumen-
tano la possibilità di realizzazione di scopi criminali difficilmente rea-
lizzabili da un singolo agente 72. In tal senso, la logica della objective
territoriality è funzionale al significato politico criminale della repres-
sione dei fenomeni associativi o comunque organizzati, così come la
subjective territoriality lo è per il concorso di persone 73.

In senso contrario si è osservato che una “inchoate offense” non
produce, propriamente, nessun effetto; se poi si realizza sul territorio
un atto esecutivo (overt act), allora si tratta semplicemente di applica-
re la subjective territoriality, perché un elemento dell’offesa si è per l’ap-
punto realizzato sul territorio 74. Ritenere diversamente significhereb-
be confondere un elemento sostanziale dell’offesa di conspiracy con i
presupposti giurisdizionali della teoria della territorialità oggettiva: lo
overt act è un elemento costitutivo, non certo un effetto dannoso
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75 549 F.2d 954 (4th Cir. 1977).
76 260 U.S. 94 (1922). La Corte ha annullato (“reversed”) la pronuncia della Di-

strict Court che aveva declinato la giurisdizione ritenendo – in un caso di conspi-
racy to defraud in danno della Fleet Corporation, di cui erano azionari gli USA – che
in assenza di una chiara disposizione del Congresso, le Corti non avrebbero potuto
permettere la extraterritorial jurisdiction in materia penale. La SC stabilì che «the
necessary locus, when not specially defined, depends upon the purpose of Congress
as evinced by the description and nature of the crime and upon the territorial limi-
tations upon the power and jurisdiction of a government to punish crime under the
law of nations».

77 509 F. Supp. 212 (N.D. Cal. 1981).

(harmful effect) della condotta. Su questi presupposti si mostrano le in-
certezze della prassi nel fondare talune pretese di giurisdizione su fat-
ti commessi all’estero.

Così, ad es., nel caso Brown v. United States, relativo ad una conspi-
racy per importare eroina dalla Germania mediante le poste militari
americane 75. Posto che, nel caso di specie, nessun overt act poteva con-
siderarsi commesso sul territorio dello Stato, la Court of Appeals affer-
ma la giurisdizione in quanto il reato-scopo della conspiracy avrebbe
prodotto (se effettivamente realizzato) effetti dannosi nello Stato. Il
principio di giurisdizione non è esplicitato; tuttavia a supporto della
decisione sono invocati alcuni precedenti, fra cui il già ricordato Uni-
ted States v. Pizzarusso e il fondamentale United States v. Bowman 76,
pacificamente riferibili all’applicazione del principio di difesa. Così an-
che nei casi United States v. Ricardo, United States v. Mann, già ricor-
dati (retro, nt. 69). Più corretta, invece, la posizione della Federal Di-
strict Court del Northern District of California nel caso United States v.
Leyton, relativo all’omicidio di un deputato del Congresso USA, ed al fe-
rimento di un capo della deputazione americana in missione in Guya-
na 77: in tal caso la Corte individua correttamente come fondamento
della jurisdiction il principio della difesa.

Orbene, come si è avvertito, non interessa considerare in dettaglio
le questioni sollevate dalla prassi cui poc’anzi si è accennato. Ciò che la
discussione in materia di accezioni della territorialità solleva, con par-
ticolare relazione alle sfide ad esse poste dall’istituto della conspiracy,
è una riflessione più generale: il riferimento all’uno od all’altro dei cri-
teri di collegamento non sembra possa essere separato dal tipo di fatti
oggetto dell’esercizio di jurisdiction. Ciò è riconosciuto, sia pure impli-
citamente, da autorevole dottrina. Si rileva infatti, con riferimento al
criterio di legittimazione del procedere contro le conspiracies vòlte ad
introdurre stupefacenti nel territorio dello Stato, che il riferimento al
principio della difesa presuppone una “scelta di valore”: il traffico di
stupefacenti dovrebbe essere inteso, per i danni ch’esso cagiona in re-
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78 Christopher L. BLAKESLEY, 1982, 1153 s.
79 «The policy considerations that form the congressional intent need to en-

compass the conduct and the purpose for which this particular conduct was selec-
ted for punishment. It is for this reason that a multidimensional approach, an ap-
proach that allows for the possibility of adjusting extraterritoriality for different ty-
pes of criminal conduct, is warranted»: Ellen S. PODGOR, 2002, 15.

80 Restatement of the Conflicts of Laws, 2d, § 6 (1971). Cfr. sul punto le osserva-
zioni critiche di Edoardo VITTA, 1987, 61 ss.

lazione al consumo di droghe, come una minaccia all’integrità, od alla
sicurezza dello Stato, o comunque un ostacolo al corretto funziona-
mento delle operazioni governative quando sia violata l’area doganale
statunitense 78. Al di là della plausibilità della proposta per il caso spe-
cifico, l’opinione costituisce un riconoscimento del fatto che l’esercizio
della giurisdizione presuppone che siano effettuate, per l’appunto,
scelte di valore; soltanto quest’ultime possono essere ritenute idonee ad
orientare anche la successiva scelta se (e determinazione a) applicare
la fattispecie tipica in modo extraterritoriale – quella fattispecie in cui
esse si sono “pietrificate” in ossequio al principio di legalità. Anche il
principio di territorialità non si sottrae a quest’esigenza: diventa cioè
oggetto di una scelta di valore; non si tratta di un principio-cardine,
sovraordinato ad altri nella logica della repressione, quando siano in
discussione fatti commessi all’estero; né vale precisare ch’esso è “cor-
retto” dall’affiancamento di altri principi. Il problema essenziale dun-
que non è quello di stabilire una graduatoria tra principi; ma quello di
riconoscere che la scelta di criminalizzazione ha un valore autonomo
rispetto al criterio di collegamento, eppure – anzi proprio per questo –
lo condiziona, lo riempie di significato.

Lo stesso approccio “multidimensionale” tipico dell’esperienza sta-
tunitense, secondo il quale è lo specifico tipo di condotta che costitui-
sce il fattore essenziale per stabilire se sia consentita o meno alle Cor-
ti l’applicazione extraterritoriale 79, conferma in pieno quest’imposta-
zione.

III) Rimedi? Il giudizio di “reasonbleness” dell’applicazione extra-
territoriale. Si è peraltro ritenuto di trovare la soluzione, per così dire,
all’interno dei criteri di collegamento, prospettando un ulteriore giudi-
zio in termini di “ragionevolezza” dell’assertion of jurisdiction, analo-
gamente a quanto previsto nella materia del diritto internazionale pri-
vato (choice of laws principles) 80. Si tratta di una teoria che si autode-
finisce “ibrida”, e intende combinare i principi di territorialità oggetti-
va, della difesa, di universalità, superando le aporie di ciascuno, evi-
denziate, in particolare, rispetto alle ipotesi nelle quali nessun effetto
si è prodotto sul territorio dello Stato, ma il culmine della conspiracy o
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81 In tal senso il tentativo di Christopher L. BLAKESLEY, 1982, 1155, anche traen-
do spunto dal § 402 del Restatement (Third), cit.

82 Christopher L. BLAKESLEY, 1982, 1160 s.
83 15 F.3d 833 9th Cir (1994).
84 L’A. deve esserne consapevole, allorché riconosce che, nei casi quali quelli

dell’intercettazione di narcotrafficanti in alto mare, il fondamento della giurisdi-
zione finisce con l’essere o il consenso (richiesto dagli stessi Stati Uniti), o comun-
que la tolleranza, “comity” degli Stati. Questione, dunque, di puro diritto delle re-
lazioni internazionali.

85 Ellen S. PODGOR, 2002b, 315 s.

di altra inchoate offense sia tanto vicino alla realizzazione da incardi-
nare legittimamente la giurisdizione 81. In questa prospettiva, il “test of
reasonableness” o “rule of reason”, destinato in origine al ruolo di li-
mite delle pretese di giurisdizione anche laddove vi sia una base legit-
timante (così nel Restatement), potrebbe essere utilizzato al fine di
estendere la giurisdizione proprio a quelle inchoate offenses che han-
no per scopo quello di produrre effetti nel territorio (“to impact on the
United States”), purché si tratti di offese gravi e pressoché universal-
mente condannate («cases of at least serious and nearly universally
condemned extraterritorial conspiracies or other offenses»), e l’esten-
sione sia, per l’appunto, “ragionevole” («as long as the assertion of ju-
risdiction is reasonable») 82.

Il test è stato in effetti utilizzato in questo senso, nel caso United
States v. Vasquez-Velasco, come ulteriore requisito per esercitare la
giurisdizione, oltre al “congressional intent” (di cui peraltro la stessa
regola costituisce elemento ermeneutica, determinando un circolo
vizioso alquanto evidente) ed all’esistenza di una “basis for legislati-
ve jurisdiction” 83: gli interessi alla tutela della sicurezza nazionale
sono prevalenti sulla presunzione di non extraterritorialità della leg-
ge (nel caso concreto, il Racketeer Influenced and Corrupt Organisa-
tions Act).

Ma quando si possa dire che tale estensione è ragionevole, non è
specificato 84. Sono bensì indicati i criteri; e tuttavia alcuni di essi non
sono propriamente criteri di “bilanciamento” (es., la produzione di ef-
fetti sul territorio è esso stesso criterio di giurisdizione); altri esprimo-
no ragioni di mera opportunità. Non a caso, di recente si è sostenuta la
necessità di un terzo momento di giudizio, vòlto ad impedire l’applica-
zione extraterritoriale anche una volta che possa essere ritenuta “ra-
gionevole” 85.

Inoltre, questa stessa prospettazione, inavvertitamente, pone in evi-
denza proprio questo: che il nucleo della riflessione risiede non tanto
nella definizione di un parametro di ragionevolezza, quanto nell’indi-
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86 Cfr. peraltro infra, § 3.2, a proposito della tesi di Geneviève Giudicelli-De-
lage.

87 Bibliografia sterminata; nell’ottica qui direttamente rilevante cfr., ad es., il
saggio di Ellen S. PODGOR, 2002a, 1 ss.

88 Ellen S. PODGOR, 2002a, 27.

viduazione d’un criterio politico-criminale di scelta fra offese la cui ri-
levanza tipica non può arrestarsi al di qua dei confini. Si dice che deve
trattarsi di offese “gravi”, più o meno “universalmente condannate”;
ma quali offese? Il problema si è posto spesso, nella prassi, in relazio-
ne al traffico di stupefacenti; e perché non dovrebbe essere posto allo
stesso modo, ad esempio, per il traffico d’armi da guerra? E poi, il ri-
ferimento alla qualità intrinseca dell’offesa è inevitabilmente equivo-
co: nel caso dei business crimes è forse tuttora difficile identificare of-
fese “universalmente condannate” 86; eppure si tratta di uno fra i più
recenti campi d’elezione dell’efficacia extraterritoriale (anche) delle
leggi penali 87.

Posto nei termini d’una relazione fra regola di applicazione extra-
territoriale della legge e scelte di tutela, il problema mostra un aspetto
più genericamente politico-criminale che specificamente tecnico-pe-
nalistico; ma è proprio su questa base che la riflessione sulle regole di
diritto penale internazionale – sulla extraterritorial criminal jurisdic-
tion – appare idonea a svolgere, ancòra oggi, un ruolo ad un tempo cri-
tico e promozionale rispetto a quelle scelte di criminalizzazione che
coinvolgono, in relazione alla natura extranazionale di determinate
forme di criminalità, un numero indeterminato di attori della comu-
nità internazionale.

IV) Riconciliazione o congedo? La “defensive territoriality”. In ef-
fetti, quando si tratta di indicare i fattori di tensione cui è sottoposta la
tradizionale fisionomia del principio di territorialità non si manca di
evidenziarne la correlazione con le tipologie di offesa; o perché si tratta
di nuove e prima sconosciute forme di offesa (per modalità e/o per og-
getto: es., i c.d. computer crimes, i reati contro l’ambiente), o perché il
contesto di internazionalizzazione della vita moderna è particolar-
mente favorevole alla “circolazione” di offese a beni giuridici “tradi-
zionali” (siano essi individuali o meno).

In questa prospettiva, di recente, si è rilevato che l’utilizzazione del-
la objective territoriality in un mondo globalizzato ha significato, di fat-
to, il capovolgimento della regola tradizionale secondo la quale, in as-
senza di espressa previsione, si presume che la fattispecie penale sia ap-
plicabile solo nell’ambito del territorio; la presunzione verrebbe ad ope-
rare, in sostanza, nel senso di autorizzare extraterritorial prosecutions:
la territorialità è divenuta un “limitless international principle” 88. È ne-
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89 «… the criminal activity where the perpetrator of the activity is directly rela-
ted to the operation of a legitimate business»: Ellen S. PODGOR, 2002a, 3. Cfr. pure
Nikos PASSAS, 2003, 20 ss.

90 Ellen S. PODGOR, 2002a, 24.
91 Ellen S. PODGOR, 2002a, 24 ss.

cessario porre un freno; il concetto di defensive territoriality dovrebbe
operare proprio in questo senso.

Il punto di partenza per l’elaborazione del concetto è rappresentato
dal contesto dei c.d. business crimes. Con questo termine – che, com’è
noto, non ha un proprio significato tecnico-giuridico – s’intende com-
prendere quell’attività criminale nella quale l’agente si trova in relazio-
ne diretta con il compimento di operazioni economiche nell’ambito di
un’attività lecita 89; in sostanza, si tratta dei reati commessi da un ente
collettivo, normalmente una persona giuridica non illecita ma “che de-
linque”. La globalizzazione dell’economia rende ragione dei problemi
specifici che si pongono in quest’ambito (es., tutela di dipendenti,
stockholders e pubblico in generale, interessati alla prosecuzione
dell’attività legale di un’impresa nell’ambito della quale alcuni indivi-
dui hanno compiuto attività illecite), che non ricorrono in altre tradi-
zionali forme di criminalità che pure possono essere commesse all’este-
ro.

Orbene, l’utilizzazione della c.d. objective territoriality, nel caso di
business crimes ed in particolare di reati previsti dalla legislazione an-
titrust (v. infra, § 3.2.), porterebbe a punire un’ampia serie di condotte,
proprio in quanto afferma la necessità, ma anche la sufficienza, d’un
mero substantial effect “on the country”: anche, ad esempio, sui consu-
matori che soffrano di politiche commerciali interamente realizzate
all’estero ma che determinano un aumento dei prezzi sul territorio na-
zionale. Ma in un’economia globale, quale condotta può non avere ri-
percussioni in qualunque luogo? 90 L’incertezza – più sopra segnalata –
dei parametri per stabilire cosa si debba intendere per effetto sostan-
ziale, dunque la strutturale genericità del concetto stesso di objective
territoriality, porta a delegare la scelta sull’applicazione extraterritoria-
le interamente alla pubblica accusa, che viene in tal modo a disporre
d’una discrezionalità senza limiti 91. Orbene, la “defensive territoria-
lity” è concetto introdotto proprio allo scopo di precisare il tipo di ef-
fetto che possa sorreggere una extraterritorial prosecution. Innanzi tut-
to, allorché il Congresso non si pronunci direttamente sulla sfera di ap-
plicazione della fattispecie, accusa e giudici dovrebbero attenersi alla
presunzione contraria alla extraterritorialità. In secondo luogo, si pos-
sono identificare tre parametri di valutazione sulla prosecution extra-
territoriale: a) necessità ai fini della protezione dello Stato; b) esisten-
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92 Ellen S. PODGOR, 2002a, 28.
93 «Prosecution of the government should also be a component in the determi-

nation process governing whether conduct that effects the United States should be
subject to prosecution»: Ellen S. PODGOR, 2002a, loc. ult. cit.

94 Così Ellen S. PODGOR, 2002a, 30.
95 Cfr. ad es. 137 U.S. 202 (1890) a proposito dell’omicidio commesso su un’iso-

za di (poteri di) controllo sull’ente (“business entity”) da parte di
un’agenzia amministrativa degli USA; c) esistenza di una “frode alla
legge”, cioè la prova che l’ente ha operato all’estero con lo specifico
proposito di sottrarsi alla jurisdiction statunitense 92.

Il concetto in esame, per un verso, non coincide con il contenuto del
tradizionale principio della “difesa” (“protective principle”, “Realprin-
zip”), in quanto non si limita alla protezione della sicurezza nazionale,
s’incentra sulla protezione degli interessi del “governo” (intesi per con-
trapposizione con gl’interessi individuali dei cittadini), consente dun-
que – se il governo è il destinatario dell’offesa – anche la tutela di inte-
ressi patrimoniali 93. Per altro verso, avrebbe una potenzialità espansi-
va minore, una «less aggressive posture» 94 rispetto alla objective terri-
toriality, in quanto ammette l’extraterritorialità soltanto quando «the
government is a victime of the crime». In questa prospettiva, esso non
costituisce un criterio interpretativo della norma, della condotta de-
scritta in astratto da uno Statute; ha la funzione di selezione del fatto
concreto, in base ai parametri sopra ricordati. In tal senso, si tratta di
criteri per l’esercizio della giurisdizione su quel fatto (in funzione re-
strittiva).

La defensive territoriality è una metafora. Essa serve a riaffermare la
tendenziale territorialità dell’applicazione delle leggi nazionali; ma,
proprio in quest’ottica, è inevitabile riconoscere che il primato del
principio è in bilico: solo in relazione al fatto concreto, infatti, si può
stabilire la gerarchia di valore tra applicazione territoriale ed extrater-
ritoriale. È bensì vero ch’essa rappresenta solo un “protocollo” neces-
sario, in funzione limitativa, per il superamento della fondamentale
presunzione di territorialità, di cui si riafferma l’importanza; ma, a
ben vedere, quella presunzione esprime un principio che – rispetto ai
fatti che non sono commessi in tutto o in parte sul territorio – resta
vuoto di contenuto, neutro rispetto all’offesa, e in realtà sempre desti-
nato ad essere capovolto ogni qualvolta lo esige la necessaria conside-
razione degl’interessi fatti valere mediante la repressione penale.

B. Personalità attiva o “nationality principle” (cenni). Anche que-
sto tradizionale criterio di collegamento – della cui conformità al dirit-
to internazionale non si dubita, e che gli USA hanno applicato pacifi-
camente 95 – è soggetto a tensioni estensive. Esse sono state segnalate,
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la disabitata dei Caraibi e sfruttata per i depositi di guano; leading case in materia
è considerato Blackmer v. United States: un cittadino americano a Parigi fu accusa-
to di contempt of court per essersi sottratto all’esecuzione (“failure to comply”) di
una “subpoena” irrogata da una Corte americana. Riferimenti in Frank TUERKHEI-
MER, 2002, 322, nt. 88 ss.

96 Il riferimento è ad uno Stato degli stessi Stati Uniti: questa parte della dispo-
sizione si riferisce senz’altro al territorio USA: così anche la sentenza Erdos, che pe-
raltro ritiene l’extraterritorialità del 18 U.S.C. 7(3). Per dettagli sull’argomentazio-
ne cfr. ad es. Jason A. CINCILLA, 2001, sub III A.

97 Cfr. Jason A. CINCILLA, 2001, 419 ss. (con una ricostruzione della storia nor-
mative della disposizione del 18 U.S.C. 7); Jung YOON, 2002, 503 ss.

98 United States v. Erdos, 474 F.2d 157 (4th Cir.), confermata da 414 U.S. 876
(1973). Il caso concerneva l’omicidio commesso da un cittadino Americano in dan-
no di altro cittadino nell’ambasciata USA della Guinea equatoriale (18 U.S.C. 112,
che vieta il manslaughter appunto “in the special maritime and territorial jurisdic-
tion” degli USA). Il §7(3), fondamento della giurisdizione per il 1112, sarebbe ap-
plicabile, secondo il 4th Cir., extraterritorially.

99 Cfr. United States v. Gatlin, 216 F.3d 207 (2nd Cir. 2000). Si trattava d’un caso
di molestie sessuali in danno di minori da parte del patrigno [18 U.S.C.2243(a)],
commesse all’interno di un’installazione militare americana in Germania. Il 2nd
Cir. ha ritenuto che il 7(3) non potesse applicarsi a proprietà affittate dalle forze ar-
mate americane overseas, non ravvisando prove che il Congresso intendesse appli-
care la disposizione del 7(3) oltre i confini territoriali degli Stati Uniti.

100 United States v. Corey, 232 F.3d 1166 (9th Cir. 2000). Anche in tal caso si trat-
tava di molestie sessuali, commesse in appartamenti affittati dall’aviazione ameri-

in tempi recenti, a proposito dell’applicazione delle leggi penali nel-
l’ambito della “special maritime and territorial jurisdiction” degli USA,
per tale intendendosi quella sui territori riservati o acquisiti per l’uso
da parte degli Stati Uniti, e soggetti alla giurisdizione esclusiva o con-
corrente di questi, o comunque su ogni luogo acquistato od altrimenti
acquisito dagli USA, con il consenso dello Stato (federato) nel quale
detto luogo si trova 96, al fine di erigere fortificazione, magazzino, ar-
senale, cantiere od altri impianti o costruzioni di cui vi sia bisogno 97.
Mentre un orientamento più risalente intendeva limitare le “lands re-
served or acquired” alle ambasciate statunitensi all’estero 98, di recente
i prosecutors federali hanno inteso estendere detta nozione (e quindi
l’applicazione della previsione sulla giurisdizione contenuta nel Tit. 18
U.S.C. 7(3), 1994) alle condotte di cittadini americani nelle basi milita-
ri all’estero e in alloggi affittati pure oltremare dal governo statuniten-
se. La giurisprudenza si è divisa, schierata su fronti opposti: nel caso
United States v. Gatlin, il 2nd Circuit ha ritenuto di escludere l’applica-
zione extraterritoriale, in critica alla posizione precedentemente as-
sunta dalla SC., ritenendo esistente il difetto di giurisdizione sugli im-
piegati civili al seguito di forze militari all’estero per ragioni di servi-
zio 99; nel caso United States v. Corey, il 9th Circuit ha concluso in senso
esattamente opposto 100. Il legislatore è successivamente intervenuto
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cana in Giappone. Per la dissentig opinion del giudice Mc Keown cfr., diffusamen-
te, Jason A. CINCILLA, 2001, sub III.C.

101 Che ha introdotto il 18 U.S.C. § 3261.
102 Sulla discussione cfr. Jason A. CINCILLA, 2001, sub V.
103 United States v. Corey, 232 F.3d 1171. Il passaggio è ricordato da Jason A.

CINCILLA, 2001, e da Jung YOON, 2002, 513, nt. 59.
104 Cfr. Hans-Jörg ZIEGENHAIN, 1992, 72, ove la citazione del caso United States

v. Mitchell (in nt. 124), a proposito del caso di un cittadino americano che, in acque
territoriali delle Bahamas aveva catturato delfini, condotta punita, di per sé, dal
Marine Mammal Protective Act (1972). Nel caso di specie, peraltro, il problema non
era tanto quello di stabilire se l’intento del Congresso fosse nel senso di applicare
extraterritorialmente la environmental legislation, quanto piuttosto quello di stabi-
lire la rilevanza della liceità della condotta per la lex loci. In effetti, la 5th Cir. rico-
nosce che «other States may strike balances of interests that differs substantially
from those struk by the Congress»: 553 F.2d 1002 (5th Cir. 1977), cit. in Hans-Jörg
ZIEGENHAIN, loc cit. (e nt. 127).

con il “Military Extraterritorial Jurisdiction Act” (2000) 101, stabilendo
la giurisdizione delle corti federali per «criminal offenses commited by
certain members of the Armed Forces and by persons employed by or
accompanying the Armed Forces outside the United States»; ma –
com’è comprensibile – ciò non ha risolto la disputa sulla basis of juris-
diction rappresentata dal 18 U.S.C. 7(3), in quanto l’intervento legisla-
tivo espresso può essere addotto a sostegno d’entrambi gli orienta-
menti 102.

La vicenda del preteso jurisdictional gap e del conseguente circuit
split sulla giurisdizione relativa ai fatti commessi da civili al seguito
delle forze armate all’estero è istruttiva anche oltre la sua specificità. È
interessante notare come l’estensione extraterritoriale sia giustificata,
nel caso Corey, invocando l’esigenza di tutela d’interessi di carattere
non meramente interno, nazionale, che all’estero non potrebbero esse-
re adeguatamente protetti 103. La tesi espressa dalla Court of Appeals,
indipendentemente dalla sua fondatezza, consente di evidenziare una
circostanza: anche la sfera di applicazione del principio di personalità
attiva non è estranea a considerazioni di tipo squisitamente assiologi-
co, ancorate – oltre ad altri elementi: dizione testuale, storia legislativa
della previsione, presunzione territoriale – alla natura del reato. È
sempre questa che, in definitiva, si rivela decisiva nell’individuazione
del criterio di collegamento e delle ipotesi in cui questo è destinato ad
operare. In tal senso, anche nelle ipotesi nelle quali il Congresso non si
esprime esplicitamente sull’ambito di applicabilità di uno Statute, o di
specifiche previsioni di esso, è il riferimento all’interesse protetto che
appare decisivo 104.

È proprio in siffatta prospettiva che può essere inquadrata la rego-
la di giurisdizione prevista per il caso dello sfruttamento sessuale di
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105 Frank TUERKHEIMER, 2002, 322 s.
106 Non lo sono, peraltro, gli Stati Uniti.
107 United Nations Convention on the Rights of the Child, 20.11.1989 (in vigore

dal 2.9.1990, ratificata dall’Italia in data 5.10.1991), artt. 4, 34. Testo consultabile
in http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/k2crc.htm.

108 1887 U.S. Foreign Rel. 757 (in Manley O. HUDSON, 1929, 585).
109 Sulla procedura che porta ad un “indictment dismissed” cfr. Daniel E. HALL,

2000, 375-377, 385.
110 Per i necessari riferimenti sull’evoluzione del passive personality principle

nella prassi USA cfr. ampiamente Geoffrey R. WATSON, 1993, 4 ss. (per il caso Co-
lumba-Colella cfr. partic. 12, nt. 67).

minori (sexual exploitation of children), in particolare con riferimento
ai casi di rapporti sessuali intrattenuti nei Paesi di appartenenza del
minore (il c.d. turismo sessuale, su cui v. comunque infra, § 2.4.). In
dottrina è stato segnalato come nella repressione di tali condotte non
sia coinvolto un governmental interest, e d’altro canto esse non produ-
cono effetti nell’ambito degli USA; l’unico criterio di giurisdizione è
dunque rappresentato dalla nazionalità del presunto autore del fat-
to 105. Il che è vero, ma il riferimento al tipo di offesa (oggetto, fra l’al-
tro, di obbligo di incriminazione internazionale per gli Stati-Parte) 106

appare indispensabile per comprendere il senso dell’applicazione pro-
prio di quel criterio 107.

C. Personalità passiva (cenni). Il criterio di collegamento fondato
sulla cittadinanza della vittima (nucleo del passive personality princi-
ple) rappresenta forse l’esempio più evidente della connessione funzio-
nale tra regole di dpi (qui: di jurisdiction) e tipologia del fatto crimino-
so. Gli Stati Uniti, storicamente, sono stati fieri avversari di ogni pre-
tesa extraterritoriale fondata su questo criterio.

Paradigmatica in materia è la vicenda Cutting (1886), dal nome del
giornalista americano che, accusato di aver pubblicato su una rivista del
Texas un articolo diffamatorio nei confronti di un cittadino messicano,
sorpreso in Messico fu condannato ad una casa di lavoro oltre a pena
pecuniaria. Il Dipartimento di Stato, com’è noto, sostenne l’illegittimità
internazionale dell’esercizio della giurisdizione fondato sulla sola citta-
dinanza della persona offesa 108. Si tratta d’una posizione graniticamen-
te mantenuta dagli USA fino alla soglia degli anni ’80 del secolo scorso.
Così nel caso United States v. Columba-Colella, in cui il 5th Circuit ri-
gettò l’indictment 109 nei confronti di un cittadino messicano accusato di
ricettazione di un’automobile rubata ad un cittadino americano 110.

D’altronde, gli USA ammettono pacificamente l’estradizione dei
propri cittadini, diversamente dai Paesi europei: non vi sarebbero dun-
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111 97th Cong. 1st Sess., p. 1630 (1981).
112 Cfr. ad es., per l’ordinamento australiano, i cenni di Mark FINDLAY, Stephen

ODGERS, Stanley YEO, 2005, 368 s.
113 18 U.S.C. § 2331, che per comodità si riproduce nella parte che interessa:

«(Definitions) As used in this chapter [113B = 18 USCS §§ 2331 ss.]
(1) the term “international terrorism” means activities that --
(A) involve violent acts or acts dangerous to human life that are a violation of

the criminal laws of the United States or of any State, or that would be a criminal
violation if committed within the jurisdiction of the United States or of any State;

(B) appear to be intended--
(i) to intimidate or coerce a civilian population;
(ii) to influence the policy of a government by intimidation or coercion; or
(iii) to affect the conduct of a government by mass destruction, assassination or

kidnapping; and
(C) occur primarily outside the territorial jurisdiction of the United States, or tran-

scend national boundaries in terms of the means by which they are accomplished, the
persons they appear intended to intimidate or coerce, or the locale in which their per-
petrators operate or seek asylum (omissis)» (corsivo aggiunto).

114 Bibliografia sterminata: cfr., a mero titolo d’esempio, Frank TUERKHEIMER,
2002, 321; ampiamente Geoffrey R. WATSON, 1993, partic. 11 ss.; Eric CAFRITZ, Omer
TENE, 2003, 585 ss. (con riferimento all’art. 113-7 c.p. francese).

115 Cfr. il commento (g) al § 402 del Restatement Third: il principio della perso-
nalità passiva «has not been generally accepted for ordinary torts or crimes, but it
is increasingly accepted as applied to terrorist and other organized attacks on a sta-
te’s nationals by reason of their nationality, or to assassination to a state’s diplo-
matic representatives or other officials».

que ostacoli a consegnare il cittadino americano che, resosi responsa-
bile all’estero di un reato in danno di cittadino straniero, si sia poi “ri-
fugiato” negli States.

In anni recenti, tuttavia, la granitica posizione avversa al principio
di personalità passiva è venuta smussandosi: affermata dapprima la
punibilità di un reato commesso in danno di cittadino americano com-
messo nelle terræ nullius, non sottoposte cioè ad alcuna sovranità [Cri-
minal Code Reform Act, 1981, § 204(j)] 111, l’applicazione del principio
di personalità passiva si è prepotentemente affermata – com’è accadu-
to, del resto, in altri ordinamenti tradizionalmente legati al principio
di territorialità – 112 nelle leggi antiterrorismo (a partire dallo Omnibus
Diplomatic Security and Antiterrorism Act, 1986) 113, sul presupposto
dell’inesistenza di (altre) adeguate forme di reazione contro l’interesse
americano alla sicurezza (dei propri cittadini) 114: l’equivalenza tra at-
tacco al cittadino in quanto americano ed attacco agli Stati Uniti come
tali è il volano ideologico di tale trasformazione 115.

In questo contesto, degna di nota è la posizione di chi, nell’ambito
di un’ampia analisi del principio in esame, ha ridimensionato la porta-
ta delle tradizionali obiezioni mosse contro la sua indiscriminata ap-
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116 Geoffrey R. WATSON, 1993, partic. 15 ss.
117 Geoffrey R. WATSON, 1993, 14 s. Si tratta di obiezioni tradizionali: cfr. per

tutti Henri DONNEDIEU DE VABRES, 1928, 55 ss., 77 ss.
118 Geoffrey R. WATSON, 1993, 17.
119 Geoffrey R. WATSON, 1993, 18: «Protection of a state’s nationals abroad, whi-

le perhaps not as fundamental as the maintenance of social order or peaceful fo-
reign relations, is a legitimate interest of a state». 

120 Geoffrey R. WATSON, ibidem.

plicazione 116. Esse possono essere ricondotte a tre: a) l’esercizio della
giurisdizione fondato sul principio in esame comporta un’intrusione
significativa nella sfera di sovranità dello Stato territoriale ed in quel-
la dello Stato di cui l’agente ha la nazionalità; b) è difficilmente com-
patibile con il principio di colpevolezza, perché l’agente non può cono-
scere le norme penali dello Stato di appartenenza della vittima (que-
stione tanto più urgente in un mondo globalizzato e multiculturale); c)
va incontro a difficoltà pratiche, sia perché molti trattati di estradizio-
ne non ammettono la consegna del fuggitivo allo Stato di appartenen-
za della vittima, sia perché, in ogni caso, quest’ultimo avrebbe diffi-
coltà a condurre il procedimento penale, dal punto di vista probatorio,
“for lack of fresh evidence and witnesses” 117.

Quanto alla prima, si può ammettere innanzi tutto una limita-
zione d’ordine generale all’applicazione del principio, da subordinare
alla clausola della dual criminality; anche con tale limitazione, peral-
tro, è innegabile che molti Stati riconoscono nell’applicazione di detto
principio una maggiore intrusiveness rispetto a quello di territorialità
e di personalità attiva; la comunità internazionale «riconosce che uno
Stato ha un maggiore interesse a disciplinare la condotta dei propri
cittadini, che non quella degli stranieri che arrecano offesa ai propri
cittadini all’estero, talché vede la giurisdizione fondata sul principio di
personalità passiva come una base meno convincente rispetto a quella
della nazionalità» 118. In contrario, si rileva tuttavia che anche il primo
serve alla tutela dell’interesse all’ordine sociale, in quanto non tollera
la “presenza impunita”, sul territorio dello Stato, di chi abbia com-
messo un reato all’estero. Inoltre, il principio in discorso serve ad
un’ulteriore importante funzione dello Stato: quella della protezione
dei propri cittadini all’estero 119. E a chi rileva che l’effetto deterrente
sarebbe alquanto misero, in quanto l’agente può non conoscere affatto
la nazionalità della vittima e quindi quale regole penalmente sanzio-
nate si ricolleghino alla sua condotta, si obietta che proprio l’incertez-
za che ne scaturisce potrebbe potenziare quell’effetto 120. Ancòra, non
è facilmente comprensibile quale differenza di legittimazione sia da
ravvisare tra personalità attiva e passiva, dal punto di vista della mag-
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121 Geoffrey R. WATSON, 1993, 20 s.
122 Così Geoffrey R. WATSON, 1993, 20.
123 È ben noto: cfr. la Convenzione sul trasferimento dei procedimenti penali,

ecc.
124 Per i necessari riferimenti dottrinali cfr. Geoffrey R. WATSON, 1993, in nt. 36

e 54.
125 Geoffrey R. WATSON, 1993, 23 s.
126 Ulteriore questione è se il divieto si applichi nel caso in cui sia lo Stato terri-

toriale sia quello di nazionalità decidano di non perseguire il fatto. Questi, peraltro,
potrebbero impedire l’instaurazione di un procedimento penale fondato sul princi-

giore o minore “intrusiveness” dell’uno o dell’altro, posto che entram-
bi conducono alla punizione di fatti commessi all’estero. Infine, ci si
può chiedere se l’esercizio della giurisdizione in base alla personalità
passiva debba essere considerato come intromissione negli affari dello
offender’s home state, lo Stato di provenienza dell’agente 121.

Sul punto è necessario distinguere a seconda che quest’ultimo in-
tenda procedere oppure no. Nel secondo caso, non sembra che vi sia-
no motivi per affermare una tale intromissione. Nel primo caso, in ef-
fetti, le ragioni dello Stato di cittadinanza della vittima sono più debo-
li di quello di appartenenza dell’agente: ciò, in particolare, sotto il pro-
filo della tutela di quest’ultimo, ancòra una volta in ragione del princi-
pio di colpevolezza 122, ma anche sotto il profilo del rispetto della sua
personalità e dei diritti azionabili in sede processuale ed eventualmen-
te esecutiva (altro è essere sottoposto a processo penale nello Stato di
appartenenza, altro è esserlo all’estero, con i conseguenti problemi di
lingua, di rapporto con la difesa tecnica ecc.; ed a maggior ragione il
discorso vale per la sottoposizione a pena: aspetti, questi, anche inter-
nazionalmente riconosciuti) 123.

Quanto a l la  seconda obiezione, relativa alla garanzia della
conoscibilità della legge penale 124, si rileva come un’analoga difficoltà,
in materia estradizionale, sia stata risolta nei più recenti trattati in ma-
teria nel senso dell’obbligo d’estradare ogni felony, cioè reati puniti in
entrambi gli Stati con pena superiore a un anno (così, ad es., proprio il
trattato di estradizione Italia-USA). Gli stessi criteri potrebbero essere
applicati al principio di personalità passiva: gli Stati potrebbero stipu-
lare accordi volti a perseguire (soltanto) gravi reati (“serious crimes”)
commessi in danno dei propri cittadini se puniti, nel luogo di commis-
sione, con pena restrittiva della libertà personale di almeno un anno,
garantendo al contempo il rispetto del ne bis in idem analogamente a
quanto previsto negli ordinamenti interni per la double jeopardy, non-
ché nei trattati estradizionali 125. Quest’ultimo, come opportunamente
si osserva, è d’altronde un problema inerente a tutte le forme di con-
current criminal jurisdiction 126. Resta da discutere, infine, una ragione
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pio in discussione in vari modi: rifiutando l’estradizione; rifiutando assistenza giu-
diziaria; esercitando pressioni politiche o economiche; se ne ricorrono i presuppo-
sti, attivando i meccanismi di tutela dei diritti umani: Geoffrey R. WATSON, 1993,
24.

127 Geoffrey R. WATSON, ibidem.
128 Essenzialmente “evidentiary and logistical”: Geoffrey R. WATSON, 1993, 25 ss.
129 Geoffrey R. WATSON, 1993, 26 ss.
130 Geoffrey R. WATSON, 1993, 29 e nt. 133.
131 Geoffrey R. WATSON, 1993, 28.

“inconfessabile” d’ostilità al principio di personalità passiva: il sospet-
to di processi-farsa, pretestuosi, corrotti (“trumped-up prosecutions”);
ma in questo caso non sarebbe in questione il fondamento della giuri-
sdizione: è invece il processo in quanto tale ch’è illecito, in quanto vio-
la i diritti umani dell’accusato 127.

Quanto all’ultima obiezione, relativa alle difficoltà pratiche 128 d’un
processo instaurato in base al principio in discussione, anch’essa non
appare insormontabile 129. (a) In ordine alle difficoltà di ottenere la
presenza dell’accusato (i trattati di estradizione non si estendono di
norma ai processi instaurati dallo Stato di appartenenza della vittima,
applicandosi a fatti commessi nell’ambito della jurisdiction dello Stato
richiedente), si osserva che proprio l’utilizzazione del termine “juri-
sdiction” rende possibile una lettura più ampia rispetto al riferimento
alla competenza territoriale; d’altra parte, molti trattati bilaterali di
estradizione obbligano lo Stato richiesto ad estradare per fatti com-
messi al di fuori del territorio dello stato richiedente se il primo am-
metterebbe la prosecution nella stessa situazione. E ciò senza contare
le pratiche – pur internazionalmente illecite – di “state-sponsored kid-
napping” 130; (b) In ordine al problema delle concorrenti richieste di
estradizione presentate ad uno Stato non interessato alla repressione,
la preferenza sarebbe accordata a quelle fondate sulla territorialità o la
personalità attiva (competing requests clause). Sul punto, si osserva 131

che i trattati d’estradizione prevedono una semplice facoltà, e comun-
que non certo il divieto per lo Stato richiesto di estradare verso lo Sta-
to che agirebbe in base al principio di personalità passiva.

Se dunque nessuna delle obiezioni tradizionalmente mosse contro
il passive personality principle appare convincente, ciò non equivale di
per sé a fondare la necessità di un tale principio, né ad indicare in qual
modo si debba implementare la prosecution che su di esso si fonda. In
effetti, tale necessità può essere affermata soltanto in quanto si tratti di
reati gravi a base violenta, se lo Stato dove il fatto è stato commesso
non voglia o non possa procedere, o si tratterebbe di un processo fa-
sullo volto non ad accertare ma a nascondere responsabilità (contesta-
zione rivolta, ad es., nei confronti di c.d. “Stati-canaglia”, e ben esem-
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132 Sull’esito del caso (una condanna ed un’assoluzione) cfr. 17 Int’l ELR 117 ss.
(2001). Si trattava dell’esplosione del volo 103 della compagnia americana Pan Am
(21.12.1988), nei cieli di Lockerbie in Scozia, fatto di cui erano accusati due citta-
dini libici, che la Libia si era rifiutata di consegnare alle autorità americane; in quel
caso, la giurisdizione poteva essere affermata contemporaneamente da diversi Sta-
ti (si pensi che la valigia all’interno della quale era stato collocato l’ordigno fu im-
barcata a Malta, destinazione Londra via Francoforte, aeroporto nel quale fu cari-
cata sul volo Pan Am, e che a seguito dell’esplosione i relitti, precipitando a terra,
causarono anche la morte di abitanti della cittadina scozzese), fra cui in particola-
re USA, UK e Libia. Infine si arrivò ad un accordo con la mediazione ONU, in base
al quale una Corte Scozzese avrebbe esercitato la giurisdizione, in base al diritto
scozzese, celebrando materialmente il processo in Olanda. Per ulteriori informa-
zioni sul caso cfr. ad es. Michael PLACHTA, 2001, 125 ss.; specificamente sull’accor-
do di compromesso relativo al luogo di celebrazione del processo cfr. Caryn L.
DAUM, 1999, 131 ss. Il caso Lockerbie, come esempio di asserzione di giurisdizione
in base al principio di personalità passiva, e delle controversie internazionali che ne
derivano, non è rimasto isolato: cfr. di recente, ad es., il caso “Khobar Towers”
(2001): si trattava dell’uccisione di 19 soldati americani e del ferimento di altri 300
per effetto di un attacco condotto in Arabia Saudita da parte di esponenti sauditi e
libanesi del gruppo armato Hezbollah, asseritamene “preparati” in Libano ed Iran.
Secondo qualche commento giornalistico, l’effetto dell’indictment sarebbe quello di
far pressione nei confronti dell’Arabia, Paese con il quale gli USA non hanno trat-
tati di estradizione: per informazioni essenziali cfr. Bruce Zagaris, U.S. Indictment
of Khobar Bombing Will Test Cooperation and Jurisdiction Limits, 17 Int’l ELR 342
ss. (2001).

133 Geoffrey R. WATSON, 1993, 35, che osserva come il Congresso potrebbe ri-
chiedere il requisito della dual criminality anche se ciò non sia imposto dal diritto
internazionale.

134 Geoffrey R. WATSON, 1993, 43.

plificata dal c.d. caso Lockerbie) 132, e sempre auspicando l’apposizio-
ne del limite della doppia incriminabilità 133. Comunque, in assenza di
una seria prospettiva di negoziazione di convenzioni multilaterali vol-
te a determinare un “uniform set of jurisdictional rules”, non si può
che fare riferimento all’applicazione unilaterale.

Resta sul tappeto un problema fondamentale: a quali reati può es-
sere applicato il principio? Ancòra una volta, non si può che rimarca-
re l’importanza della connessione tra criterio di collegamento e scelte
di criminalizzazione. Nell’ambito dei serious crimes, si dice 134, non sa-
rebbero compresi i non-violent crimes; e tuttavia vi sono gravi reati che
non contengono la violenza come elemento tipico e soprattutto rispet-
to ai quali non sembra possibile identificare una vittima determinata,
individuabile in senso propriamente personale (si pensi, ad esempio,
alle ipotesi di riciclaggio, ai business crimes in generale, ai reati am-
bientali ecc.). Rispetto ad essi non sembra plausibile escludere la giu-
risdizione, ma non sembra neppure possibile affermarla in base al so-
lo principio di personalità. Si pone verosimilmente un’alternativa, che
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135 681 Fed. Supp. 896, 900 (1988).
136 In tal senso cfr., ad es., Frank TUERKHEIMER, 2002, 323 s.
137 Su questo concetto cfr. Christine ROSSINI, English as a Legal Language, Lon-

don, The Hague, Boston, II ed., 1998, 36; per un’applicazione cfr. Emily Nanette
SWALM, 2004, 543, 554 ss.

138 Testi. Frank TUERKHEIMER, 2002, 323.
139 «[T]he jurisdiction is based solely on the extraordinary heinousness of the al-

leged conduct»: cfr. in questi termini Eugene KONTOROVICH, 2004, 183.

s’innesta sul comune terreno d’una scelta di fondo sul disvalore offen-
sivo della fattispecie: accordo multilaterale che prevede un obbligo di
criminalizzazione correlato al conseguente esercizio della giurisdizio-
ne sul fatto anche se commesso all’estero (ancòra una volta la materia
del riciclaggio è paradigmatica); oppure l’applicazione unilaterale del
principio di universalità, con la conseguente attivazione del sistema
penale nazionale rispetto ai fatti dovunque commessi.

D’altronde, il confine tra il principio di universalità e quello di per-
sonalità passiva può rivelarsi in concreto di difficile identificazione,
ambiguo, controvertibile.

Così, ad es., nel caso United States v. Yunis: si trattava del dirotta-
mento di un aereo giordano verso la Tunisia, del tutto al di fuori della
giurisdizione degli USA; a bordo vi erano bensì diversi americani, ma la
loro presenza a bordo non aveva nessuna relazione con il dirottamento.
La Corte afferma la giurisdizione allegando il principio di personalità
passiva 135; e tuttavia, proprio per la mancanza di una relazione causale
tra la presenza degli americani e la condotta illecita, vera base di giuri-
sdizione avrebbe dovuto essere considerata il principio di universa-
lità 136; fra l’altro, la Corte precisava che la presenza materiale dell’accu-
sato non è elemento necessario per la “subject matter jurisdiction” 137.

In generale, quel confine finisce con il rivelarsi evanescente in tutti
i casi nei quali vengono in considerazione attività in senso lato terrori-
stiche; in tal caso l’interferenza fra criteri di collegamento raggiunge
forse il massimo grado: la repressione di tali fatti potrebbe essere scan-
dita dall’applicazione di tutti i principi astrattamente pensabili per
l’esercizio della giurisdizione.

D. Universalità (cenni). Pacificamente accettato in astratto come cri-
terio generale di giurisdizione 138, esso è inteso come quel principio in
base al quale uno Stato può perseguire reati, rispetto ai quali non ha nes-
sun collegamento, per il solo fatto della loro straordinaria odiosità 139.

Tuttavia sembra incontrare, almeno dalla fine degli anni ’90 del se-
colo scorso, una sorte in qualche misura singolare. Ove riferito ai cri-
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140 Cfr., anche per i necessari riferimenti, Richard G. ALEXANDER, 1997, 1601 ss.
e in particolare, sulla “ragionevolezza” dell’estensione extraterritoriale, 1620 ss.

141 11 F. Supp. 2d 1358 (SD Fla 1998).
142 Così Richard G. ALEXANDER, 1997, 1634. Cfr. in generale Ian BROWNLIE, 2003, 305.

mini internazionali in senso stretto (aggressione, per proprie ragioni
controverso; genocidio, crimini di guerra, crimini contro l’umanità),
esso è oggetto direttamente od indirettamente di critiche anche vee-
menti, probabilmente potenziate e, per così dire, trascinate dalla nota
opposizione degli USA alla Corte Criminale Internazionale, così come
istituita dal Trattato di Roma.

Tuttavia, in altri casi gli USA non si sono peritati di esercitare la ju-
risdiction to prescribe secondo una logica universalistica; ciò è accadu-
to innanzi tutto, in particolare, in materia di terrorismo, anche utiliz-
zando sanzioni criminali come strumento di politica internazionale.

Così, ad es. nel caso dello Iran and Libya Sanction Act (ILSA, 1996),
che autorizza il Presidente a sanzionare ogni persona fisica o ente col-
lettivo che consapevolmente investe una somma di almeno 40 milioni
di dollari in Iran o Libia, se l’investimento contribuisce in modo diret-
to e significativo allo sfruttamento delle risorse petrolifere di quei Pae-
si (Sec. 5) 140. Lo scopo della normativa del 1996 sarebbe quello di “ta-
gliare” i ricavi provenienti da queste risorse, che quei Paesi sono accu-
sati d’impiegare per il finanziamento del terrorismo internazionale.

Inoltre, l’applicazione del principio di universalità ha consentito
l’adeguata repressione di forme di criminalità altrimenti destinate a
sfuggire a qualsiasi persecution: così, ad esempio, nel caso di inquina-
mento delle acque internazionali da parte di navi battenti bandiera di
comodo (flag of convenience).

La giurisdizione americana è stata affermata, nel caso United States
v. Royal Caribbean Cruises, in relazione allo sversamento di petrolio in
acque internazionali al largo delle Bahamas, da parte di nave battente
bandiera liberiana 141. L’amministrazione liberiana investigò sul caso e
ritenne che non vi fosse stata violazione e decise di non procedere; gli
stessi fatti costituirono invece la base di un guilty plea della società im-
putata nel processo intentato negli USA.

Talune estensioni abnormi delle pretese extraterritoriali (come nel
caso dell’ILSA) hanno suscitato fra i commentatori reazioni di vario
segno. Talora si è invocata la rule of reasonableness, in applicazione
della quale quelle pretese sono state ritenute in contrasto con il diritto
internazionale 142. Anche in tal caso, tuttavia, si deve osservare come,
allorché l’atto legislativo sia direttamente in contrasto con il principio
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143 Eugene KONTOROVICH, 2004, 183 ss. La tesi dell’autore, argomentata in un
ampio saggio, si fonda sul rifiuto della c.d piracy analogy, cioè del riferimento sto-
rico al crimine di pirateria come “precedente, giustificazione, ispirazione” della
moderna teoria universalistica. 

144 Eugene KONTOROVICH, 2004, 184.
145 È assolutamente pacifica l’applicazione extraterritoriale delle disposizioni

civili, salve le ipotesi specificamente escluse, come quelle previste dal Foreign Trade

fondamentale di diritto internazionale della pari sovranità fra gli Sta-
ti, non vi sia in realtà nessun bisogno di postulare un giudizio inter-
medio di ragionevolezza: a ritenere diversamente, il principio di dirit-
to internazionale finirebbe con il costituire non un criterio di giudizio
in termini di illegittimità, ma un mero parametro interpretativo.

Altri 143, da angolo visuale del tutto differente, hanno espresso una
posizione radicale, che conduce ad un vero e proprio rifiuto di quella
che viene definita come la “new” (o “modern”) “universal jurisdiction”,
la quale porterebbe a conflitti ed ostilità fra Stati, determinando una
pesante intromissione nell’autorità sovrana di un Paese che ha “tradi-
tional jurisdiction over the offense” 144.

Quest’ultima posizione evoca problemi che esulano, in gran parte,
dall’oggetto della presente indagine, almeno per la parte in cui il prin-
cipio di universalità costituisce la legittimazione “ideale” per la repres-
sione dei c.d. crimini internazionali, di quei fatti – cioè – che ledono in-
teressi fondamentali della comunità internazionale “as a whole”.

In questa sede si può rilevare come, in effetti, la pretesa giurisdizio-
nale unilaterale, volta a punire determinati reati da chiunque e dovun-
que commessi è senz’altro idonea a determinare conflitti di giurisdi-
zione. E tuttavia, si tratta d’una conseguenza che si ricollega ad ogni
ipotesi d’esercizio unilaterale della jurisdiction: talché il rigetto del (so-
lo) principio di universalità appare del tutto sproporzionato per difet-
to; e, per converso, la conseguenza naturale di quell’argomentazione è
il ritorno al principio di rigorosa territorialità della legge penale.

2.2. Ambiti particolari, a titolo esemplificativo. In materia di crimina-
lità economica in senso lato: “antitrust”, “securities law”, “econo-
mic espionage”

I. Che la conseguenza cui si è accennato poc’anzi – ritorno alla
stretta territorialità – sia innaturale e contrastante con la “nouvelle va-
gue” degli USA appare evidente allorché si consideri la posizione as-
sunta in materia di reati economici, ed in particolare in materia di ap-
plicazione extraterritoriale di quelle disposizioni della normativa anti-
trust (Sherman Act) che contengono sanzioni penali 145.
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Antitrust Improvements Act (FTAIA: 15 USC § 6, che stabilisce la regola generale
[general exclusionary rule] per la quale o Sherman Act non si applica ad una con-
dotta che concerne il commercio con Paesi esteri, «shall not apply to conduct in-
volving trade or commerce … with foreign nations»): cfr. in Italia Riccardo LUZ-
ZATTO, 1972; in Germania, più di recente, Hans-Jörg ZIEGENHAIN, 1992. Nella dottri-
na statunitense cfr. ad es. Leigh Robin LAMENDOLA, 1999, partic. 668 ss.; sull’ambi-
to dell’eccezione all’“exclusionary rule” del FTAIA (misure anticompetitive nel
commercio con l’estero che cagionano soltanto foreign injury: c.d. domestic-injury
exception) cfr. la sentenza della Corte Suprema in c. Hoffmann-La Roche LTD et al.
v. Empagran S.A.et al., 26.4-14.6.2004, 124 S. Ct. 2359 (2004 U.S. LEXIS 4174). Per
uno studio relativo all’ambito europeo cfr. Christopher HARDING, 2004.

146 Leigh Robin LAMENDOLA, 1999, 700. Nello stesso senso si erano difesi gli im-
putati, nel caso di cui si riferisce nel testo: cfr. 109 F.3d 1, 16 al punto 1.

147 109 F.3d 1 (1st Cir. 1997), successivamente confermata: certiorari denied 118
S. Ct. 685 (1998), rehearsal denied 118 S. Ct. 1116 (1998).

148 Il richiamo è innanzi tutto alla sentenza Bowman; cfr., sulla correttezza di
tale richiamo, ad es. Chad STOCKEL, 1999, 410. La Corte – richiamando anche il ca-
so United States v. United States Gypsum Co., 438 U.S. 422, 57 – sottolinea l’im-
portanza del criminal intent per distinguere i comportamenti economici vietati da-
gli affari socialmente accettabili ed economicamente giustificabili (109 F.3d 1, 19).

Si tratta d’una tendenza che, se si deve dar credito a quanto osser-
vato in dottrina 146, ha preso consistenza soltanto a partire dal 1997:
prima di allora non sono attestabili precedenti di applicazione extra-
territoriale delle norme penali dello Sherman Act.

Nel caso United States v. Nippon Paper Industries la Court of Appeals
del First Circuit 147 ha stabilito che fossero perseguibili le attività anti-
competitive realizzate da una società giapponese integralmente al-
l’estero.

Alcune imprese giapponesi avevano concluso in Giappone un ac-
cordo volto a fissare il prezzo della carta termica per fax da distribuire
nel Nordamerica; a tal fine, la carta era stata venduta in Giappone ad
imprese di distribuzione che non avevano preso parte all’accordo, le
quali a loro volta avevano proceduto alla rivendita della carta in Nor-
damerica, a prezzo maggiorato. Il capo d’imputazione contestava che
tali attività avevano determinato un effetto dannoso rilevante (“sub-
stantial adverse effect”) sul commercio negli USA, restringendo irra-
gionevolmente il mercato in violazione del 15 USC § 1 (1994).

L’affermazione di giurisdizione è stata fondata in base al rilievo che
le condotte, per quanto realizzate al di là dei confini (“beyond bor-
ders”), erano intenzionalmente dirette a produrre, ed hanno effettiva-
mente prodotto un effetto “diretto, sostanziale, ragionevolmente pre-
vedibile” sull’economia statunitense 148. D’altronde, l’intento del Con-
gresso, quanto alle statuizioni civili, è nel senso dell’applicazione ex-
traterritoriale: e poiché le stesse espressioni sono usate rispetto alla re-
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149 Così il 15 USC § 1: «Every contract, combination in the form of trust or
otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or commerce among the several States,
or with foreign nations, is declared to be illegal». Precisa la Corte: «common sense
suggests that courts should interpret the same language in the same section of the sa-
me statute uniformly, regardless of whether the impetus for interpretation is crimi-
nal or civil»; al di là del senso commune, peraltro, «it is a fundamental interpretive
principle that identical words or terms used in different parts of the same act are in-
tended to have the same meaning» (109 F.3d 1, 11).

150 109 F. 3d 25. Nella “concurrent opinion” del Giudice Lynch (ibidem, 27 ss.)
si adducono ulteriori elementi a supporto dell’affermazione di giurisidizione: il
maggior interesse degli USA, rispetto al Giappone, a perseguire le condotte, in
quanto dannose per l’economia USA e non per quella giapponese; simmetricamen-
te, il limitato interesse del Giappone a perseguire le condotte, in quanto non lesive
dei consumatori giapponesi; il carattere diretto e prevedibile del danno agli USA; il
carattere non lesivo, per gli interessi Giapponesi, del processo negli USA.

151 109 F. 3d 24. I criteri del § 403(2) del Restatement (cfr. supra, nt. 8) sarebbe-
ro invece principi di diritto internazionale, non semplici questioni di comity, se-
condo la concurrent opinion del Giudice Lynch, il quale analizza gli otto criteri di
“reasonableness” applicandoli al caso Nippon Paper e concludendo nel senso della
ragionevolezza dell’applicazione extraterritoriale (sull’importanza del giudizi di bi-
lanciamento come mezzo per evitare conflitti con altri Stati v. Elliott SULCOVE,
1998, 1095 ss.). Va rilevato peraltro che il Department of Justice, diversamente da
quanto ritenuto dalla Corte, nelle “Guidelines” dello “Executive Branch” specifica-
mente rifiuta di considerare le questioni di comity rilevanti soltanto nel caso in cui
vi sia una disputa fra ordinamenti (Antitrust Enforcement Guidelines for Internatio-
nal Operations, 1995, 28). Poiché d’altronde la “Antitrust Division” del DOJ è parte
dello Executive Branch, il Governo, nel perseguire la messa in opera della legisla-
zione antitrust, può opportunamente ponderare le questioni diplomatiche, econo-
miche, politiche che potrebbero non ricevere adeguata considerazione nel caso di
azioni private (private plaintiffs) volte soltanto ad ottenere il risarcimento dei dan-
ni: cfr. Chad STOCKEL, 1999, 420 s.

152 Leigh Robin LAMENDOLA, 1999, 707 s. e in nt. 207, ove riferimenti. Cfr. anche
Chad STOCKEL, 1999, 411, che riferisce della prassi degli avvocati specializzati in an-
titrust di avvertire i propri clienti stranieri che potrebbero essere facilmente sog-

sponsabilità penale 149, la portata ed il significato di esse non possono
variare a seconda delle conseguenze

Il principio di comity, di corrette relazioni fra Stati, non verrebbe in
considerazione in quanto – rileva la Corte – anche la legge giapponese
proibisce le condotte contestate 150; fra l’altro, quel principio rappre-
senterebbe piuttosto un’aspirazione che una vera e propria regola:
«more an aspiration than a fixed rule, more a matter of grace than a
matter of obligation» 151.

La pronuncia rappresenta indiscutibilmente, agli occhi dei com-
mentatori (favorevoli e non), un punto di svolta nel senso della extra-
territorialità del law enforcement statunitense; di svolta e di trascina-
mento, dato l’incremento vertiginoso di prosecutions cui la pronuncia
avrebbe dato la stura152. Nel breve periodo, si auspica il proseguimen-
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getti a processo, per violazione di disposizioni della Section One dello Sherman Act,
indipendentemente da dove realizzino la condotta.

153 Decisione del Consiglio e della Commissione del 10 aprile 1995 relativa alla
conclisione dell’ Accordo tra le Comunità europee e il Governo degli Stati Uniti
d’America in merito all’applicazione delle loro regole di concorrenza, GUCE L 095 del
27.4.1995, 45 ss. Cfr. in particolare l’art. V comma 4, ultimo periodo («Nothings …
precludes the notifying Party from undertaking enforcement activities with respect
to … anticompetitive activities»).

154 CGCE 27.9.1988, C-89/85, Ahlström e aa. v. Commissione, in Racc., 1988,
051933; v. anche CGCE 1.3.1993, C-89/85, Ahlström e aa. v. Commissione, in Racc.,
1993, I-01307.

155 Chad STOCKEL, 1999, 418, ove ulteriori riferimenti.
156 La Sec. 7 “New Zealand Crimes Act” (1961) stabilisce che «for the pur pose

of jurisdiction, where any act or omission forming part of of any offence, or any
event necessary to the completion of any offence, occurs in New Zealand, the of-
fence shall be deemed to be committed in New Zealand, whether the person char-
ged with the offence was in New Zealand or not at the time of the act, omission, or
event». Cfr. i rilievi di Michael HIRST, 2003, 341 s.

157 Il riferimento è in particolare alla seguente previsione del Working Paper Nr.
37 (1984) della Law Reform Commission (cito dalla riproduzione in Michael HIRST,

to degli sforzi volti a stipulare accordi bilaterali di cooperazione; nel
lungo periodo si prospetta un “international antitrust system”, sulla
cui opportunità e praticabilità, peraltro, vi sarebbero varie ragioni di
dubitare: la ricerca di un “minino comun denominatore” porterebbe
ad un accordo troppo generico da essere veramente funzionale al-
l’uniforme applicazione nelle varie nazioni; il coordinamento fra gli
esistenti accordi relativi allo scambio d’informazioni sarebbe misura
sufficiente a combattere le “international antitrust violations”. D’al-
tronde, si soggiunge, si riscontra in ambito internazionale una cre-
scente approvazione della proiezione extraterritoriale delle norme in
materia: così, ad esempio, l’accordo fra il Governo degli Stati Uniti e la
Commissione delle Comunità europee concernente l’applicazione del-
le norme in materia di concorrenza (23.9.1991) 153 non la vieta e, per al-
tro verso, essa è da tempo addirittura auspicata dalla Corte di Giusti-
zie delle CE (sent. “Wood Pulp”, 1988) 154. Ciò che farebbe intravedere,
secondo un punto di vista, un possibile cambiamento nello stesso di-
ritto internazionale consuetudinario 155.

Peraltro, si deve rilevare come l’estensione eccessiva della giurisdi-
zione in quest’ambito sia considerata con cautela nella dottrina ingle-
se, maggiormente sensibile alla limitazione dell’efficacia extraterrito-
riale; in tal senso si è proposto di adottare criteri restrittivi della “effects
doctrine”, simili a quelli previsti nell’ordinamento neozelandese o – pre-
feribilmente, dal punto di vista inglese – 156 suggeriti in proposte di
riforma dell’ordinamento canadese, per quanto rimaste sulla carta 157,
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2003, 341): «49 (a) An offence is committed in Canada when it is committed in
whole or in part in Canada; and //(b) it is committed `in part in Canada` when: /(i)
some of its constituent elements occurred outside Canada and at least one of them
occurred in Canada, and a constituent element that occurred in Canada established
a real and substantial link between the offence and Canada; or / (ii) all of its consti-
tuent elements occurred outside Canada, but direct substantial harmful effects were
intentionally or knowingly caused in Canada» (corsivo aggiunto). Cfr. inoltre il suc-
cessivo Report on Recodifying Criminal Law, Nr. 30, I, Ottawa/Montréal, 1986, 47 e
commento a 49 s.: Title I, Chapter 5: Sec. 5(1) «General Rule. Subject to clause 5(2),
no person shall be convicted in Canada for a crime committed wholly outside Ca-
nada»; si applica la legge canadese, e le Corti canadesi hanno giurisdizione in base
alla Sec. 5(2) (b) su «crimes where one of the elements (including the direct resul-
ting harm or damage) occurs in Canada and that element establishes a real and
substantial link with Canada». la previsione è rimasta identica nella revisione del
1987 (Report on Recodifying Criminal Law. Revised and Enlarged Edition of Report
30, Nr. 31, Ottawa/Montréal, 1987, 150).

158 405 F.2d 200 (2d Cir. 1968).
159 Cfr. ad es. J. Thomas COFFIN, 2000, 550 ss. Il riferimento è alle pronunce Lea-

sco Data Processing Equipment Corp. v. Maxwell (468 F. 2d 1326 [2d Cir. 1972]) e
Bersch v. Drexel Firestone, Inc. (519 F.2d 974 [2d Cir. 1975]).

che esigono – (anche) nel caso di condotta commessa integralmente al-
l’estero – non soltanto che l’evento o il danno direttamente derivante
dalla condotta si verifichi nel territorio dello Stato, ma anche che esso
sia tale da determinare un effettivo e sostanziale legame con lo Stato.
Ciò che, peraltro, sembra richiesto dalla giurisprudenza USA proprio
nel caso “Nippon Paper”.

L’esperienza giurisprudenziale e normativa in tema di antitrust ha
finito per costituire il paradigma, sotto il profilo dell’estensione extra-
territoriale, anche per due ulteriori ambiti di disciplina – oggetto di re-
centi interventi normativi – in materia di criminalità economica: il di-
ritto dei titoli mobiliari e i reati in materia di “spionaggio industriale”.

II. Quanto al securities law, la “effects doctrine” ha rappresentato il
fondamento dell’estensione extraterritoriale del Securities Act (1933) e
del Securities Exchange Act (1934) a partire dalla fine degli anni Ses-
santa del secolo scorso (caso Schoenbaum v. Firstbrook) 158. Nel decen-
nio successivo appare elaborato un test secondario, specificamente ri-
ferito al diritto del mercato mobiliare: il c.d. conduct test, destinato – si
spiega – 159 ad integrare piuttosto che a sostituire il criterio degli effet-
ti. In sostanza, le Corti sono chiamate a valutare la parte di condotta
fraudolenta realizzata sul territorio dello Stato: se tale condotta rap-
presenta un “essential link in the preparation of a fraudulent scheme”,
allora la giurisdizione può essere affermata anche se lo “schema frau-
dolento” è stato realizzato per la maggior parte all’estero. Ciò consen-
te di affermare la giurisdizione anche se l’effetto che la condotta ha
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160 Donald H.J. HERMANN, 1985/86, 215 s.
161 Ne riferisce J. Thomas COFFIN, 2000, 550 al richiamo della nt. 162.
162 Sergio SEMINARA, 2005, 851; per maggiori dettagli cfr. inoltre Eleonora MON-

TANI, 2002, 476. Cfr. anche retro, cap. I, in nt. 83, in fine.
163 “Public Company Accounting Reform And Investor Protection Act”,

31.7.2002 (PL 107-204, July 30, 2002, 116 Stat 745), correlato ai: “White-Collar Cri-
me Penalty Enhancement Act” e “Corporate Fraud Accountability Act”. Ad es cfr. la
«SEC. 106. FOREIGN PUBLIC ACCOUNTING FIRMS. // (a) APPLICABILITY TO
CERTAIN FOREIGN FIRMS. – // (1) IN GENERAL. – Any foreign public accoun-
ting firm that prepares or furnishes an audit report with respect to any issuer, shall
be subject to this Act and the rules of the Board and the Commission issued under
this Act, in the same manner and to the same extent as a public accounting firm
that is organized and operates under the laws of the United States or any State, ex-
cept that registration pursuant to section 102 shall not by itself provide a basis for
subjecting such a foreign public accounting firm to the jurisdiction of the Federal
or State courts, other than with respect to controversies between such firms and
the Board. // (2) BOARD AUTHORITY. – The Board may, by rule, determine that a
foreign public accounting firm (or a class of such firms) that does not issue audit
reports nonetheless plays such a substantial role in the preparation and furnishing
of such reports for particular issuers, that it is necessary or appropriate, in light of
the purposes of this Act and in the public interest or for the protection of investors,
that such firm (or class of firms) should be treated as a public accounting firm (or
firms) for purposes of registration under, and oversight by the Board in accordan-
ce with, this title. // […] (d) DEFINITION. – In this section, the term “foreign public
accounting firm” means a public accounting firm that is organized and operates
under the laws of a foreign government or political subdivision thereof». Sugli
aspetti di «ultranazionalità» di tale provvedimento cfr., in generale, Francesco GAL-
GANO, 2005, 77 ss.

164 Cfr. in proposito J. Thomas COFFIN, 2000, 527 ss. 

prodotto sul territorio, di per sé, non è di apprezzabile rilevanza sotto
il profilo puramente materiale 160. In tal senso, le potenzialità espansi-
ve della disciplina in materia sembrano ancora maggiori rispetto a
quelle riscontrate in materia di antitrust; anche se non mancano pro-
nunce che richiedono la realizzazione sul territorio dello Stato di qual-
cosa di più che meri atti preparatori e, in ogni caso, un legame causa-
le tra dette attività e le perdite nelle quali si sia concretizzato l’effetto
sul territorio (caso Itoba Ltd. v. LEP Group PLC, 1995) 161.

Un’espansione extraterritoriale importante può prodursi infine – lo
si è notato anche nella dottrina italiana – 162 in relazione al c.d. Sarba-
nes-Oxley Act (31.7.2002) 163, il quale si applica anche a società emit-
tenti straniere, i cui titoli sono registrati ai sensi del § 12 (b) o (g) del
Securities and Exchange Act 1934.

III. Quanto alla disciplina a tutela del segreto industriale, il legisla-
tore è intervenuto in tempi recenti con lo “Economic Espionage Act”
del 1996 (EEA) 164. Esso introduce per la prima volta pesanti sanzioni
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165 Lo EEA «in some ways represented a very sudden shift in the level of federal
protecton of one form of intellectual property: trade secrets. After all, prior to the
EEA’s passage, there was no criminal legislation aimed directly at trade secrets,
and civil protection of trade secrets in court was more unpredictable and erratic
than it was for other forms of intellectual property, such as patents and trade-
marks»: J. Thomas COFFIN, 2000, 531.

166 P.L. 107-273, Div. B, Title IV, § 4002(f)(1), 116 Stat. 1811 (modifica della ru-
brica: l’espressione “Applicability to conduct” in luogo di “Conduct”). 

Il testo del § 1837 è il seguente: «(Applicabilità to conduct outside the United
States). – This Charter [18 USC §§ 1831 ss.] also applies to conduct occurring out-
side the United States if / (1) the offender is a natural persona who is a citizen or
permanent resident alien of the United States, or an organization organized under
the laws of the United States or a State or political subdivision thereof; or / (2) an
act in furtherance of the offense was committed in the United States». Cfr. su que-
sta norma anche Sozio DRAB, 48 Fed Law 24, 2001; Dennis J. KELLY, Paul R. MA-
STROCOLA, 2000, 181 ss.

167 Due casi fino al 2000: ne riferisce J. Thomas COFFIN, 2000, 534 ss. (e ntt. 39,
40). Cfr. anche www. execpc.com/<diff>mhallign/indict.html.

penali in una materia, quella del “theft of trade secrets” ed “economic
espionage”, sino ad allora dominata da rimedi civilistici 165. I §§ 1831 e
1832 introdotti nel 18 USC, Cap. 90 (“Protection of trade secrets”) pre-
vedono infatti, rispettivamente, la pena dello imprisonment fino a 15
anni e fino a 10 anni, nonché la pena pecuniaria – ove i fatti ivi previ-
sti siano commessi da organizzazioni – rispettivamente fino a dieci e
cinque milioni di dollari. Ma ciò che più interessa in questa sede è la
previsione espressa dell’applicazione extraterritoriale: in base al § 1837
(come modif. con Act in data 2.11.2002) 166, i §§ 1831 ss. si applicano
anche alla condotta realizzata al di fuori degli USA se (a) l’agente è cit-
tadino degli Stati Uniti o cittadino straniero che ivi risiede in modo
permanente, od un’organizzazione di diritto statunitense o di uno Sta-
to (federato) od articolazione politica di esso; oppure (b) negli USA sia
stato commesso un atto esecutivo dell’offesa. In dottrina si è sottoli-
neata l’amplia formulazione della norma: l’applicabilità alle condotte
realizzate all’estero è bensì limitata ai casi espressamente previsti – nel
caso di persona fisica, deve trattarsi di cittadino o persona che risiede
permanentemente negli USA; nel caso di ente collettivo (corporate per-
son) si ritiene, in base ai lavori preparatori, che deve trattarsi di ente
posseduto o controllato dai soggetti poc’anzi indicati, o comunque “in-
corporated” negli USA –, ma la previsione del n. 2 determina un’ogget-
tiva, ampia proiezione extraterritoriale della fattispecie; i pochi casi
pubblicati di applicazione del Cap. 90 a condotte con implicazioni ex-
traterritoriali non consentono ancòra, tuttavia, di formulare una valu-
tazione complessiva, anche se è parsa sovradimensionata la proiezio-
ne del Department of Justice nel senso di aprire almeno cinquanta pro-
cedure per violazioni EEA nei primi sei anni di vigenza 167. Problemi di
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168 Analogamente a quanto accade per la “criminalità finanziaria” in generale,
nella repressione della quale, come si è ampiamente rilevato, si sconta un “mi-
smatch”, uno scarto fra esercizio del potere repressivo, tendenzialmente simbolico,
e capacità dello Stato di arginare la “criminal finance” con misure effettive, soprat-
tutto in termini di poteri e capacità d’indagine. Cfr. ad es. Mariano-Florentino
CUELLAR, 2004, passim e partic. 39 ss., 54 ss. L’A., fra l’altro, avverte della pericolo-
sità di un trend – di cui è espressione ad esempio lo International Emercency Eco-
nomic Powers Act del 2003 (IEEPA, 50 US 1701) – nel quale accanto alle cross-bor-
der criminal prosecutions vengono incrementati i poteri discrezionali dell’Esecutivo
(34 s., 44 ss.): «executive powers do not require legal and procedural formalisms
that the criminal process does. It is precisely for this reason, though, that there are
fewer guarantees about whether people or organisation targeted in the global at-
tack deserve to be subjected to asset freezes or similar measures» (v. anche 50 ss.,
sugli effetti distorsivi di asset freezes adottati nei confronti di organizzazioni uma-
nitarie per varie ragioni coinvolte in finanziamenti diretti o indiretti ad organizza-
zioni terroristiche).

169 J. Thomas COFFIN, 2000, 554.

prova del fatto non sembrano estranei ad una ragionevole spiegazione
del fatto 168.

Così, nel caso United States v. Hsu il Governo ha contestato la viola-
zione del § 1832 a tre cittadini taiwanesi, accusati d’aver tentato di ru-
bare formula e metodo di produzione di un farmaco anticancerogeno.
I primi due avevano senz’altro realizzato gran parte della condotta ese-
cutiva sul territorio USA, dove erano arrestati; la terza si era limitata a
telefonate e invii di posta elettronica da Taiwan: nei suoi confronti
dunque si prospetterebbe l’applicazione del § 1837.

Rispetto all’esercizio della giurisdizione sui fatti commessi all’este-
ro, il § 1837 rappresenta, per un verso, un caso di applicazione del tut-
to ordinaria del nationality principle (n. 1); per altro verso, una – si di-
rebbe – altrettanto tradizionale ipotesi di esclusione del principio del-
la personalità passiva. In effetti, la proiezione extraterritoriale s’arre-
sta di fronte ad un trade secret theft realizzato, ad esempio, interamen-
te all’estero da una persona giuridica straniera in danno di una società
americana. Ciò differenzia sensibilmente l’ambito di applicazione del-
lo EEA da quello della disciplina antitrust (supra, I), nel quale – come
si è visto – l’applicazione dello “effects test” consente di colpire con-
dotte realizzate interamente all’estero. La necessità di un atto esecuti-
vo (act in furtherance) avvicina lo EEA alla disciplina in materia di se-
curities (supra, II), con due precisazioni 169: che il requisito dell’atto
esecutivo sembra postulare qualcosa di meno rispetto a quanto richie-
sto dal conduct test nel secondo caso; e che, per converso, l’orienta-
mento prevalente nelle Circuit courts in materia di securities – che pre-
scinde dal conduct test se gli effetti lesivi si sono comunque prodotti
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170 La bibliografia è sterminata; specificamente sui problemi della jurisdiction
cfr. Henrik SPANG-HANSSEN, 2004, partic. 294 ss. (con una schematizzazione a p.
299 s.); v. in particolare, inoltre, l’ampio lavoro di Neal Kumar KATYAL, 2001, 1003
ss., cui si rinvia anche per opportuni riferimenti bibliografici; nonché Ellen S. POD-
GOR, 2002b, 272 ss. (e ivi ulteriori riferimenti a p. 303 in nt. 157); v. inoltre Joel P.
TRACHTMAN, 1998, partic. 569 ss. (“the central and most difficult legal issue in cy-
berspace is jurisdictional”); Heather MC GREGOR, 1999/2000, partic. 977 ss.; John
EISINGER, 2002, 1508 ss.; Samuel F. MILLER, 2003, partic. 235 ss. Molto citata la
Keynote della già Attorney General Janet Reno, in occasione del Meeting of the P8
Senior Experts’ Group on Transnational Organized Crime, 21.1.1997, in
www.usdoj.gov/criminal/cybercrime/agfranc.htm (accesso del 12.5.2005), nonché,
della stessa, Remarks to the National Association of Attorneys General (10.1.2000),
in www.cybercrime.gov/agnaag.htm . Sui criteri di giurisdizione in materia cfr. Ri-
chard W. ALDRICH, 2000, 31 ss. L’espressione di cui al titolo del paragrafo sta in Ter-
rence BERG, 2000, 1306.

171 Neal Kumar KATYAL, 2001, 1004.
172 In senso affermativo, Neal Kumar KATYAL, 2001, 1042 ss.; diversamente, ad

es., Ellen S. PODGOR, 2002b, 274 ss. cfr. in generale David R. JOHNSON / David G. PO-
ST, 1367 ss., 1369, nel senso di considerare internet come “territorio in sé”. Para-
digmatica la pronuncia American Civil Liberties Union v. Reno, 217 F.3d 162, 169
(3d Cir. 2000): «The Internet “negates geometry ... it is fundamentally and
profoundly anti-spatial”. You cannot say where it is or describe its memorable sha-

negli USA in modo significativo – non potrebbe essere riprodotto (pro-
prio per il requisito del § 1837 n. 2) nell’applicazione dello EEA.

2.3. (Segue) “Wild, wild west without a sheriff”: a proposito di crimi-
nalità informatica

La “espansive policy”, le tensioni estensive della giurisdizione tro-
vano un campo altrettanto fecondo, addirittura naturale, rispetto ai
c.d. computer crimes. Anche in questo caso, così come per i reati “eco-
nomici”, non esiste una definizione propriamente giuridica della “cri-
minalità informatica” 170. Ai nostri fini, tuttavia, è possibile acconten-
tarsi del riferimento a “computer-related offenses”, illeciti penali nei
quali l’utilizzazione di computers svolge un ruolo purchessia, oggetto
o mezzo della condotta, la quale può comprendere dalle indebite in-
terferenze nella posta privata alla messa in pericolo di sistemi di dife-
sa e intelligence, dallo “auction fraud” (reati in materia di pubblici in-
canti) al “telecommunication fraud”, dal furto elettronico da conti
bancari al danneggiamento di siti web, dalle offese al diritto d’autore
(“copyright” e “piracy”) allo “identity fraud”, dal cyberterrorismo ai
reati in materia di pornografia o al “sexual entrapment”, e via dicen-
do 171. È discusso se per il cyberspace sia necessaria un’apposita regola-
mentazione 172; la normativa federale non appare significativa in un
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pe and proportions or tell a stranger how to get there. But you can find things in it
without knowing where they are. The [Internet] is ambient--nowhere in particular
and everywhere at once» (che cita erroneamente da una pronuncia della Corte Su-
prema dell’Arizona Doe v. Roe, 191 Ariz. 313, 955 P.2d 951, 956 (Ariz. 1998), che
non ha nulla a che vedere con il tema e non contiene il brano citato); v. peraltro su
questa affermazione il rilievo critico di Michael HIRST, 2003, 186 s.

173 «Frand and related activity in connection with computers», recentemente
modificato dal “Patriot Act” (2001).

174 Il § 2B1.1 delle Guidelines (già 2F1.1) è il seguente: 
«Larceny, Embezzlement, and Other Forms of Theft; Offenses Involving Stolen

Property; Property Damage or Destruction; Fraud and Deceit; Forgery; Offenses In-
volving Altered or Counterfeit Instruments Other than Counterfeit Bearer Obliga-
tions of the United States 

(a) Base Offense Level:
(1) 7, if (A) the defendant was convicted of an offense referenced to this guide-

line; and (B) that offense of conviction has a statutory maximum term of impri-
sonment of 20 years or more; or

(2) 6, otherwise.
(b) Specific Offense Characteristics
(1) If the loss exceeded $ 5,000, increase the offense level as follows: 

Loss (Apply the Greatest) Increase in Level
(omissis)

(14) (A) (Apply the greatest) If the defendant was convicted of an offense under:
(i) 18 U.S.C. § 1030, and the offense involved (I) a computer system used to

maintain or operate a critical infrastructure, or used by or for a government entity
in furtherance of the administration of justice, national defense, or national secu-
rity; or (II) an intent to obtain personal information, increase by 2 levels.

(ii) 18 U.S.C. §  1030(a)(5)(A)(i), increase by 4 levels.
(iii) 18 U.S.C. §  1030, and the offense caused a substantial disruption of a criti-

cal infrastructure, increase by 6 levels.
(B) If subdivision (A)(iii) applies, and the offense level is less than level 24, in-

crease to level 24».
175 Ellen S. PODGOR, 2002b, 294. L’A. riferisce anche (312 s. e nt. 191, 192) come

le pratiche illecite di cattura all’estero di autori di reati (“kidnapping and luring”),
sino ad ora comunque eccezionali, possano diventare addirittura la regola in que-
st’ambito, come unici strumenti efficaci per raggiungere i responsabili, in partico-
lare hackers: così nel caso dell’operazione dello FBI volta a intrappolare hackers
russi, utilizzando un particolare programma informatico che, consentendo di otte-

senso o nell’altro: se esiste un apposito statuto in materia di computer
fraud (18 USC § 1030) 173, che fa riferimento a sette differenti tipi di
computer-related conduct, le sentencing guidelines applicabili al § 1030
si riferiscono al computer come semplice mezzo per commettere forme
tradizionali di reati 174. Peraltro, si è osservato che, se – da un lato – la
giurisdizione su una computer offense può essere indifferentemente
fondata su ciascuno dei diversi criteri di giurisdizione, dall’altro lato il
prescindere dal mezzo con il quale la specifica offesa è stata realizzata
significa disconoscerne la natura “unica”, del tutto peculiare 175. Tale
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nere dati sull’uso dei computers da parte di quelli, ne poteva consentire l’indivi-
duazione.

176 Cfr. ampiamente, in Italia, Michele PAPA, 1997.
177 Ellen S. PODGOR, 2002b, 296.
178 Sull’applicabilità dello “effects principle” alla diffusione di virus informatici

cfr. ad es. John EISINGER, 2002, 1521 ss. (partic. 1523), cui si rinvia per essenziali ri-
ferimenti bibliografici all’esperienza canadese ed a quella inglese.

179 Questo discorso vale specificamente per il computer fraud. Il riferimento al
principio di personalità passiva può essere problematico in altri contesti di compu-
ter crimes, come nel caso della diffusione di virus informatici. Ciò non tanto perché
sia rilevante che la diffusione del virus avvenga contro determinati soggetti per il
solo fatto della loro nazionalità (John EISINGER, 2002, 1531), anche se ciò può esse-
re possibile (come nel caso del virus CodeRed, che, attaccando il collegamento
www.whitehouse.gov, disfaceva websites ospitati su computers con l’inglese come
lingua di default). Sul tema v. John EISINGER, 2002, 1529-1534)

180 Ellen S. PODGOR, 2002b, 295.

unicità è esemplificata rispetto al reato di “computer fraud”: proprio la
caratteristica del mezzo fa sì che – diversamente da quel che accade,
ad esempio, per il “mail fraud” 176 o il “wire fraud”, ma anche per altre
forme di criminalità “a distanza”, come il commercio di sostanze stu-
pefacenti 177 – il semplice mettere on line a fine di commercializzazio-
ne un articolo, con intenzioni fraudolente, consenta ad un numero po-
tenzialmente illimitato di soggetti sparsi per il mondo di accedere e
pertanto diventare vittime di una frode, senza che l’autore della frode
possa sapere chi in concreto sarà la vittima. In tal senso, si è scritto, la
giurisdizione USA sarebbe legittimata in base all’accezione objective
del principio di territorialità 178; più propriamente, sembrerebbe di po-
ter affermare che in tali ipotesi la giurisdizione verrebbe ad essere fon-
data sul principio più tradizionalmente controverso, e non soltanto ne-
gli USA: quello di personalità passiva. Ed anzi, proprio l’indetermina-
tezza, o meglio: l’indifferenza delle vittime, unita alla potenziale diffu-
sività del danno – che però resta pur sempre, normalmente, d’indole
patrimoniale – contribuisce a potenziare in modo esponenziale gli ef-
fetti espansivi della giurisdizione extraterritoriale strutturalmente cor-
relati all’affermazione di quel principio 179.

In ogni caso, ulteriori effetti problematici di un’affermazione di
giurisdizione in questo contesto non sono difficili da individuare: sep-
pure astrattamente legittimabile, non sarebbe in ogni caso possibile
dar corso alla prosecution di tutte le frodi che si verificano nella inter-
national arena 180.

Qui la discrezionalità nell’esercizio dell’azione penale gioca un ruolo
tanto determinante quanto problematico: è questione di risorse (scarse),
e proprio per questo anche fatti che hanno cagionato danni per miliardi
di dollari non sono stati perseguiti, come per l’appunto è accaduto nel

Legge penale ed efficacia spaziale. Percorsi comparatistici 197



181 Ellen S. PODGOR, 2002b, 295 s.: «Discretion, a significant part of prosecuto-
rial power can play a factor in limiting the number of cases … Resources can also
play a significant role, in that police, prosecutors, and judges do not have unlimi-
ted money and time to permit the prosecution of all crimes that might meet the ap-
plicable criminal and jurisdictional requirements of law».

182 Ellen S. PODGOR, 2002b, 298; 313 s.
183 Il riferimento è ad un rapporto presentato nel mese di agosto 2000 da due en-

ti sponsorizzati dalla Hoover Institution di Stanford, The Consortium for Research on
Information Security & Policy (CRISP) e il Center for International Security and Coo-
peration (CISAC), dal titolo “A Proposal for an International Convention on Cybercri-
me and Terrorism”, noto altresì come “Stanford Draft International Convention to
Enhance Security from Cybercrime and Terrorism” (“Stanford Draft”); sul Draft cfr.
i saggi contenuti nel volume di Abraham D. SOFAER, Seymour E. GOODMAN (eds.),
2001, reperibile in www-hoover.stanford.edu/publications/books/fulltext/cybercrime
(contenente in appendice il Draft, 249 ss.), ed in partic. il commento di Abraham D.
SOFAER, ibidem, 221 ss.. Cfr. in tema anche Ellen S. PODGOR, 2002b, 302 s.

184 Art. 5/4: a) luogo di commissione dell’atto incriminato; b) luogo in cui si è ve-
rificato un danno sostanziale; c) nazionalità dell’agente; d) “locus deprehensionis”;
e) ogni luogo con una “ragionevole base per esercitare la giurisdizione” (reasonable
basis for jurisdiction). Per comodità si riporta l’intero testo dell’art. 5 del Draft: 

«(Jurisdiction) – 1. Each State Party to this Convention shall take such measu-
res as may be necessary to establish its jurisdiction over the offenses set forth in Ar-
ticles 3 and 4 in the following cases:

(a) when the offense is committed in the territory of that State or on board a

caso della diffusione del virus “ILoveYou” 181. Ma, proprio per questo, si
rileva giustamente la natura pericolosamente perché arbitrariamente
selettiva della repressione, con pregiudizio delle “doctrines of fairness
and equity”, e cioè dei principi, potremmo dire in Italia, del giusto pro-
cesso, ma soprattutto con pregiudizio del principio di uguaglianza.

Problema centrale sembra essere quello di limitare le possibilità di
esercitare la giurisdizione per il semplice fatto della produzione di ef-
fetti sul territorio, e di coordinare le pretese giurisdizionali avanzate
da diversi Stati, normalmente su quegli stessi presupposti.

Quanto al primo profilo, prospettando la necessità di superare una
visione neutra del mezzo informatico, (che lo pone in secondo piano
rispetto all’offesa “finale”) si è sostenuto che uno statuto generale sul-
la giurisdizione che sia “conduct-related” avrebbe un effetto limitativo:
si tratterebbe cioè d’indicare una serie di “traditional crimes”, menzio-
nando espressamente la possibilità di realizzare la condotta mediante
mezzo informatico 182.

Quanto al secondo profilo, è da menzionare una proposta della c.d.
Stanford Conference 183, la quale – prendendo le mosse dalla conven-
zione del Consiglio d’Europa (allora in progetto), ma differenziandosi
sul punto – prevede una specifica scala di priorità nell’esercizio della
giurisdizione in caso di molteplicità di pretese punitive statuali 184.
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ship, aircraft, or satellite registered in that State or in any other place under its ju-
risdiction as recognized by international law;

(b) when the alleged offender is a national of that State;
(c) when the alleged offender is a stateless person whose primary residence is in

its territory;/(d) when the alleged offender is present in its territory and it does not
extradite such person pursuant to this Convention.

2. Each State Party to this Convention may take such measures as may be ne-
cessary to establish its jurisdiction over the offenses set forth in Articles 3 and 4 in
the following cases: 

(a) when the offense is committed with intent or purpose to harm that State or
its nationals or to compel that State to do or abstain from doing any act; or 

(b) when the offense has substantial effects in that State.
3. This Convention does not exclude any criminal jurisdiction exercised in ac-

cordance with domestic law, including any domestic law giving effect to Articles 3
and 4, or any criminal jurisdiction established pursuant to any other bilateral or
multilateral treaty.

4. Each State Party will exercise its rights and fulfill its obligations under this
Convention to the extent practicable in accordance with the following priority of
jurisdiction: first, the State Party in which the alleged offender was physically pre-
sent when the alleged offense was committed; second, the State Party in which sub-
stantial harm was suffered as a result of the alleged offense; third, the State Party
of the alleged offender’s dominant nationality; fourth, any State Party where the al-
leged offender may be found; and fifth, any other State Party with a reasonable ba-
sis for jurisdiction».

185 Ellen S. PODGOR, 2002b, 306: «one cannot say that criminal computer fraud
is inherently wrong and therefore subject to automatic criminal status».

Ma v’è una questione addirittura preliminare, sollecitata dalla con-
statazione che le condotte costituenti computer fraud non sono, o non
sono tutte necessariamente previste come reato in tutti gli Stati. Quel-
lo che apparentemente si prospetta come problema di “double crimi-
nality”, di possibilità di punire per la violazione delle leggi statuniten-
si condotte che, nei Paesi dove sono realizzate, possono non essere pu-
nibili, costituisce ancor prima una questione che coinvolge la stessa
“meritevolezza di pena”, la valutazione se, ad esempio, non siano suf-
ficienti – sia sotto il profilo del disvalore, sia sotto quello dell’efficacia
degli strumenti sanzionatori – rimedi civilistici 185. E ciò per tacere del-
le ulteriori questioni che si pongono in tema d’individuazione e distri-
buzione della responsabilità rispetto a soggetti diversi da colui che ha
messo in rete l’item (es., soggetti che lo ricevono e ulteriormente
diffondono; providers che a vario titolo abbiano poteri di intervento,
ecc.).

In questa prospettiva, per un verso è stata proposta, una rimedita-
zione della objective territoriality, nel senso di escludere i fatti commes-
si all’estero in danno di privati, che potranno adire i rimedi civilistici;
per altro verso, si è riconosciuta la necessità di modificare le disposi-
zioni incriminatrici differenziando fra reati che coinvolgono aspetti di
sicurezza nazionale e reati che più semplicemente mirano a tutelare gli
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186 Ellen S. PODGOR, 2002b, 313-316.
187 Così lo U.S. House of Representatives Committee on the Judiciary, Report 2002

(H.R. Rep. No. 107-525, 3), cit. in Sara K. ANDREWS, 2004, 416 in nt. 5, 6. Alla stes-
sa si rinvia per riferimenti ulteriori (in particolare, quanto alla disciplina australia-
na, v. 438 ss.); cfr. inoltre Jeremy SEABROOK, 2000; Daniel EDELSON, 2001, 483 ss.,
con riferimenti di diritto comparato in ordine alla extraterritorial legislation in ma-
teria (diritto svedese, 503 ss.; inglese, 513 ss.; canadese, 516 ss.; giapponese, 518
ss.). Sui problemi di ineffettività della legislazione v. anche Kathy J. STEINMAN,
2002, partic. Pt. IV (con riferimento particolare al requisito dello specifico intent di
sfruttamento sessuale come scopo del viaggio, richiesto dal testo del § 2423 ante
Sex Tourism Prohibition Act).

188 Oltre alla ratifica di strumenti internazionali quali il protocollo opzionale al-
la U.N. Convention on the Rights of the Child, relativo alla Sale of Children, Child
Prostitution, and Child Pornography (2000).

189 Così il § 2423(b) nella formulazione del “Crime Bill”: «Travel with Intent to
Engage in Sexual Act with a Juvenile: A person who travels in interstate commerce,
or conspires to do so, or a U.S. citizen or an alien admitted for permanent residen-
ce in the U.S. who travels in foreign commerce, or conspires to do so, for the pur-
pose of engaging in any sexual act (as defined in section 2246) with a person under
18 years of age that would be in violation of chapter 109A if the sexual act occurred
in the special maritime and territorial jurisdiction of the United States, shall be fi-
ned under this title, imprisoned not more than 15 years or both».

interessi dei consumatori nazionali; infine, è stato prospettato un po-
tenziamento del giudizio di reasonableness in funzione limitativa 186.

2.4. (Segue) “Tourists have no shame”: a proposito di “turismo ses-
suale”

La presenza significativa di cittadini americani implicati in un fe-
nomeno – quello dello sfruttamento sessuale di minori – che pare aver
assunto la dimensione di tragedia umanitaria, accompagnata da «inef-
fective law enforcement, lack of resources, corruption, and immature
legal systems» 187, ha sollecitato, a partire da circa la metà degli anni
’90 del secolo scorso, l’adozione di una serie di misure volte a fornire
strumenti di risposta punitiva anche unilaterale 188, sul presupposto
dell’esistenza di lacune nella repressione. Del 1994 è il c.d. “Crime Bill”
(“Violent Crime Control and Law Enforcement Act”, sottoscritto dal
Presidente Bill Clinton), che contiene una previsione, denominata
“Child Sexual Abuse Prevention Act”, diretta ad incriminare l’effet-
tuazione di un viaggio all’estero con l’intenzione di intraprendere rela-
zioni sessuali con minori (18 USC § 2423(b)[2000]) 189. Nel 2002 è sta-
to approvato il “Sex Tourism Prohibition Emprouvement Act”, alcune
previsioni del quale sono entrate in vigore nel 2003, con la firma da
parte del Presidente Bush del “Protect Act”.
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190 Puniva il fatto di trasportare donne o bambini, oggetto di commercio fra Sta-
ti o con l’estero al fine di prostituzione, depravazione (debauchery) od altro immo-
rale scopo, o con l’intenzione di indurre, attirare, o costringere la donna o ragazza
a prostituirsi o a concedersi a depravazione o a darsi ad altre pratiche immorali. Il
“Mann Act” è codificato, con le successive modificazioni, nel 18 USC 2421-2424.
L’attuale formulazione (non più “gender specific”) del § 2421 è la seguente: «Whoe-
ver knowingly transports any individual in interstate or foreign commerce, or in
any Territory or Possession of the United States, with intent that such individual
engage in prostitution, or in any sexual activity for which any person can be char-
ged with a criminal offense, or attempts to do so, shall be fined under this title or
imprisoned not more than 10 years, or both».

191 Si tratta del § 2423(b) introdotto, come ricordato nel testo, dal “Crime Bill”.
In verità, alcuni commentatori (Martin G. WEINBERG, Kimberly HOMAN, Caty
GREEN, Steven GORDON, 2002(II), 27 ss.) hanno sostenuto che la norma in discorso
non sia applicabile extra territorium. Ciò in quanto (a) non sarebbe ravvisabile un
espresso congressional intent in tal senso, né (b) l’offesa potrebbe essere annovera-
ta fra quelle che la sentenza Bowman indica tra quelle per le quali si può afferma-
re il superamento della presunzione di non extraterritorialità; infine (c) l’applica-
zione extraterritoriale sarebbe contraria al diritto internazionale.

192 Cfr. Sara K. ANDREWS, 2004, 430 s.; Martin G. WEINBERG, Kimberly HOMAN,
Caty GREEN, Steven GORDON, 2002(II), 27.

193 Nella “General-Section 2423” del Titolo 18 U.S. Code la sezione (b) è abro-
gata e sostituita dalle seguenti: «(b) travel with intent to engage in illicit sexual
conduct – A person who travels in interstate commerce or travels into the United
States, or a U.S. citizen or an alien admitted for permanent residence in the U.S.
who travels in foreign commerce, for the purpose of engaging in any illicit sexual
conduct with another person shall be fined under this title or imprisoned not more

Gli USA dispongono, già dagli inizi del secolo scorso, del c.d. Mann
Act (“White Slave Traffic Act”) 190, varato nel 1910, che ha rappresen-
tato la base per la futura evoluzione legislativa. In effetti, a partire dal
“Crime Bill” la lotta alla “commercial sexual exploitation” passa per la
valorizzazione di una legislazione extraterritoriale 191: il fondamento
della giurisdizione risiede, formalmente, nel principio di personalità
attiva (quanto al foreign commerce, infatti, il § 2423(b) è applicabile nei
confronti di cittadini statunitensi, o residenti in permanenza negli
USA). L’applicazione extraterritoriale di tale fattispecie – che ha peral-
tro sollevato cospicui dubbi sotto il profilo del rispetto del principio di
materialità del fatto – 192 è stata giudicata conforme a Costituzione,
con riferimento all’art. I Sez. 8, che accorda al Congresso il potere di
«disciplinare il commercio con Paesi stranieri, … definire e punire at-
ti di pirateria e gravi reati commessi in alto mare, ed offese al diritto
delle genti». Peraltro, con il “Sex Tourism Prohibition Act” i profili più
problematici del contenuto dell’incriminazione (la prova che il viaggio
sia stato effettuato con lo specifico intento d’intraprendere relazioni
sessuali) sono stati superati inserendo il requisito della effettiva realiz-
zazione della relazione sessuale 193.
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than 15 years, or both. (c) Engaging in illicit sexual conduct in foreign places – Any
U.S. citizen or alien admitted for permanent residence who travels in foreign com-
merce, and engages in any illicit sexual conduct with another person shall be fined
under this title or imprisoned not more than 15 years, or both. (d) Ancillary offen-
ses – Whoever arranges, induces, procures, or facilitates the travel of a person
knowing that such a person is travelling in interstate commerce or foreign com-
merce for the purpose of engaging in illicit sexual conduct shall be fined under this
title, imprisoned not more than 15 years, or both». In base ad un emendamento (di
cui riferisce Sara K. ANDREWS, 2004, 437) introdotto nel corso della seduta della
Commissione Giustizia (House Judiciary Committee Hearing) la prosecution deve
provare al di là di ogni ragionevole dubbio che l’agente conosceva o avrebbe dovu-
to conoscere il fatto che la vittima avesse meno di 18 anni.

194 Martin G. WEINBERG, Kimberly HOMAN, Caty GREEN, Steven GORDON,
2002(II), 30 ss. Cfr. anche retro, nt. 173.

195 Può essere particolarmente “precoce”: in Messico, ad es., è fissata a 12 anni
(Martin G. WEINBERG, Kimberly HOMAN, Caty GREEN, Steven GORDON, 2002(II), 27,
31).

I dubbi di legittimità dell’applicazione extraterritoriale, che taluni
commentatori hanno avanzato 194, non sarebbero con ciò del tutto dis-
solti. Si è infatti osservato, per un verso, che il nationality principle è ra-
ramente riconosciuto negli USA come esclusivo criterio di giurisdizio-
ne, dovendo essere inteso, piuttosto, come aggiuntivo, complementare
allo objective territorial principle; per altro verso, che – in ogni caso –
l’esercizio della giurisdizione non deve essere irragionevole, in base ai
criteri indicati nel § 403(1) del Restatement; infine che esso non deve
violare la Fifth Amendment Due Process Clause.

L’applicazione extraterritoriale del § 2423(b) sarebbe per l’appunto
irragionevole, per almeno tre argomenti: viaggiare all’estero non è in sé
un atto criminale; non c’è nessun collegamento degli USA con la perso-
na che la norma intenderebbe proteggere; la protezione di cittadini
stranieri contro attività sessuali illecite è materia che, in quanto con-
cerne la sfera privata dell’attività sessuale, dev’essere lasciata alla com-
petenza dello Stato estero (soprattutto per quanto concerne la fissazio-
ne dell’età in cui si può validamente consentire) 195. Inoltre, si prospet-
ta una violazione dei principi del giusto processo, nei casi in cui si ver-
rebbero a colpire condotte che nel Paese di commissione non sono con-
siderate illecite.

Le riflessioni ora riassunte colgono obiettive ragioni di perplessità
in relazione alle scelte incriminatrici in materia; tuttavia, esse non so-
no del tutto persuasive, né adducono argomenti insormontabili. Non è
certo questa la sede per un’approfondita discussione sulla specifica
materia dello sfruttamento sessuale di minori; ci si deve limitare a ta-
lune osservazioni dallo specifico angolo visuale dell’applicazione ex-
traterritoriale.
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196 Cfr. per dettagli Sara K. ANDREWS, 2004, 439-442. Non sembra fuori luogo ri-
cordare, proprio rispetto alla vicenda australiana (in cui l’intervento legislativo fu
adottato sotto la pressione dell’opinione pubblica), come nella dottrina italiana di
fine XIX secolo si fosse imposta la teoria della c.d. territorialità giuridica, in con-
trapposizione ad un’accezione puramente “empirica” della stessa. Muovendo dalla
nota distinzione fra danno “immediato” e danno “mediato” del reato, si precisava
che fondamento della repressione di un fatto commesso all’estero non potesse che
riposare sull’allarme sociale che la presenza impunita di un colpevole sul territorio
poteva sprigionare: «non dunque nell’accidentalità del luogo, nel quale si avverò il
reato o nei vincoli di sudditanza, o nello astratto principio della universalità, ma
negli effetti di una pericolosa impunità va ricercato il fondamento del diritto nello
Stato di rifugio alla persecuzione del delinquente all’estero: territorialità quindi
non materialistica, ma giuridica, in quanto la legge penale per la tutela dell’ordine
costituito si applichi nel territorio a fatti compiuti fuori dallo stesso»; la territoria-

Quanto alla legittimazione del principio di personalità attiva quale
esclusivo oppure soltanto concorrente fondamento di giurisdizione, si
è già avuto modo di osservare (retro, 3.1.B) come la soluzione in un
senso o nell’altro non può prescindere da una valutazione del tipo di
fatti rispetto ai quali il criterio è destinato ad operare. Nel caso in esa-
me, in particolare, vi sono strumenti internazionali che legittimano
l’adozione del principio: il fatto che gli USA non abbiano sottoscritto la
Convenzione 1989, ma soltanto il protocollo opzionale 2002, è irrile-
vante in quanto non incide sulla valutazione di legittimità dal punto di
vista del diritto internazionale. Proprio in una prospettiva internazio-
nalistica, inoltre, è necessario constatare l’esplicito collegamento delle
richieste di repressione (fra l’altro) dei fatti di sexual exploitation com-
messi in danno di minori con l’area dei diritti umani. Ciò rende – al-
meno in astratto – ben comprensibile e del tutto giustificabile la previ-
sione, relativamente a quelle ipotesi, di un ambito d’operatività del na-
tionality principle del tutto svincolato dalla sussistenza di altri criteri di
collegamento o dalla sussidiarietà rispetto alla repressione nello Stato
di commissione: ciò anche in considerazione del contesto di devasta-
zione socio-economica che caratterizza buona parte delle, se non tutte
le regioni in cui i fenomeni sono riscontrabili (es., Costa Rica, Thai-
landia, Cambogia), che, in quanto si rifletta sulla capacità istituziona-
le delle agenzie di controllo sociale e del potere giudiziario, rende dif-
ficilmente plausibile una repressione effettiva (e, forse, anche rispetto-
sa degli stessi diritti dell’accusato). Ciò non significa, ovviamente, che
la repressione unilaterale sia anche condizione sufficiente: le misure di
cooperazione a vari livelli sono indispensabili per produrre effetti non
puramente simbolici (in tal senso, ad es., l’esperienza australiana: alla
previsione di misure volte ad agevolare la formazione della prova e su-
perare difficoltà procedurali, si è accompagnata, dopo una forte cam-
pagna di pressione dell’opinione pubblica, anche la decisione d’inviare
agenti di polizia federale e finanziamenti a favore della Cambogia) 196.
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lità giuridica, dunque, «tende a distruggere o rimuovere le conseguenze del reato
protrattesi» nel territorio dello Stato «per la presenza in esso dell’autore di un ma-
lefizio impunito, e cioè l’allarme sociale, il turbamento dell’ordine» (Raffaele DE

RUBEIS, 1895-1898, rispettivamente 1077 e 1072). Cfr. anche Emilio BRUSA, 1882,
305 s., 1886, 395 (la territorialità giuridica «non assume la territorialità come tale,
ma vi fa appello solo in quanto si tratta pur sempre di una questione di competen-
za nei limiti di un territorio determinato; e quindi la territorialità è un mezzo per la
repressione dell’offesa, e non già fine o termine essa stessa della questione … Ben
gli si conviene pertanto il nome di territorialità giuridica, o del diritto leso, avuto ri-
guardo appunto al fine comune del diritto punitivo nella umanità, che è la prote-
zione del diritto violato o minacciato»; corsivi in originale); 420 («la competenza
vera non è più territoriale nel senso comune della parola, ma è competenza difen-
siva, primaria o secondaria, secondo che venga esercitata o come principale, o co-
me suppletiva … Quando il colpevole si trova in un paese civile, sempre questo pae-
se sente la necessità giuridica di proteggere la tranquillità pubblica riprovando il
delitto … Con ciò non si pone già in non cale la reale differenza da luogo a luogo;
ma si stabilisce tuttavia, che là dove il reato non sia commesso, si à un titolo di me-
no alla persecuzione; titolo che si acquista però quando, insieme alla presenza del
reo in detto luogo, si abbia anche la circostanza del rifiuto di persecuzione da par-
te dello Stato che fu il teatro del delitto»; corsivo in originale).

197 Cfr. Cap. I, nt. 1, 6. Per gli essenziali riferimenti alla dottrina tedesca del XIX
secolo si rivia ad Axel GRANITZA, 1961, passim.

Questa stessa prospettiva di collegamento con la sfera più generale
dei diritti umani, inoltre, rende di fatto inconsistenti le obiezioni rela-
tive alla “indifferenza” della posizione delle vittime rispetto allo Stato
che pretenda d’esercitare la giurisdizione. In tal senso, seppure non si
possa in alcun modo ritenere, allo stato, che i fatti in discorso rappre-
sentino propriamente crimini internazionali, tuttavia non v’è dubbio
che l’applicazione unilaterale delle fattispecie incriminatrici in base al
nationality principle sia strumento adeguato per far fronte a quella sor-
ta di disvalore “approssimato per difetto” a quello che fonderebbe l’op-
portunità della repressione universale.

In questa stessa prospettiva, infine, dovrebbe essere inquadrata la
questione relativa alla rilevanza, per lo Stato che procede, della even-
tuale liceità delle condotte nel luogo di commissione. Si tratta, peral-
tro, d’un problema più generale, al quale si è fatto riferimento più so-
pra (retro, Cap. I, § 2.4.3.2.).

3. Percorsi in Paesi europei

La riflessione sull’applicazione delle leggi penali al di fuori dei limi-
ti territoriali può vantare, in ambito europeo, radici nobili e risalenti.
Lo hanno mostrato studi fondamentali 197 che, a partire dalla metà del
XIX secolo, sono fioriti soprattutto in area francofona e tedesca e per i
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198 Di taglio storico l’opera del 1922; ne costituisce il coerente sviluppo teorico
quella del 1928.

199 Per una trattazione generale di taglio istituzionale cfr. infatti di recente Hel-
mut SATZGER, 2005; cfr. inoltre Bernd HECKER, 2005, 4 ss., 25 ss.

200 Comprensivo cioè dello “Strafanwendungsrecht”, dello “Europarecht” e del
“Völkerrecht”. Per la prima e la terza nozione cfr. poco oltre, nel testo.

201 Cfr., anche per i necessari riferimenti agli scritti di Jescheck e ad un’analisi
dell’evoluzione delle di lui posizioni, Albin ESER, 1985, 1353 ss., partic. nt. 1-3.

202 Ad es., in relazione ai reati ambientali: cfr. Johannes KLAGES, 1989; Jörg
MARTIN, 1989, che dedicano specifica attenzione al problema della legittimazione di
diritto internazionale dell’estensione della legge penale a fatti commessi all’estero.

203 Quanto ai lavori monografici più recenti, cfr. Haidong LI, 1991; Andreas HEN-

quali potrebbe essere ripetuto il giudizio che lo storico Marc Bloch die-
de dello “stato dell’arte” degli studi di medievistica: lo spettacolo di
una di quelle battaglie di penne di cui l’erudizione è arma; una batta-
glia che si è giocata, nella scelta essenziale tra territorialità ed extra-
territorialità della legge penale, sulla stessa idea di sovranità. Ai lavori
di Donnedieu de Vabres, tuttora probabilmente insuperati quanto ad
informazione storico-giuridica sulla specifica materia, si può conven-
zionalmente far risalire la piena maturazione della riflessione penali-
stica precedente lo scoppio della Seconda Guerra mondiale 198.

Le esperienze di area francofona e germanofona, dunque, possono
storicamente ritenersi adeguatamente rappresentative, per consapevo-
lezza dei problemi affrontati e tipologia di soluzioni normative, della
famiglia degli ordinamenti giuridici “continentali”, ed in tal senso non
sembra scorretto dirigere verso di esse i nostri passi: ancora una volta,
non è inutile precisarlo, non tanto per descrivere storie e cronache, ma
per comprendere tendenze.

3.1. Nell’esperienza di area germanica

Dopo le opere generali che, tra la seconda metà del XIX secolo e la
prima metà del XX hanno segnato la maturazione degli studi di diritto
penale internazionale, la seconda metà del secolo scorso ha conosciu-
to, oltre al massiccio lavoro di Dietrich Oehler – rimasto ad oggi l’uni-
ca trattazione non istituzionale 199 dedicata allo “internationales Stra-
frecht” in senso lato 200 –, numerosi studi (fioriti non esclusivamente
ma certo in special modo su impulso di Hans-Heinrich Jescheck ed in-
torno all’attività per così dire istituzionale del Max Planck Institut di
Friburgo) 201 dedicati ad aspetti specifici (anche in relazione a partico-
lari “campi di materia”) 202 o specifici princìpi dell’efficacia delle leggi
penali nello spazio 203, prevalentemente in relazione alla codificazione
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RICH, 1994; Hans-Joseph SCHOLTEN, 1995; Claudia PAPPAS, 1996; Jens OBERMÜLLER,
1999; Alexandra SCHMITZ, 2002; Lars HEIN, 2002 (con particolare attenzione ai crite-
ri risolutivi della concorrenza di pretese giurisdizionali); Hsiao-Wen WANG, 2005.

204 Hans SCHULTZ, 1967, 309; Hans-Heinrich JESCHECK, 1972; Lech GARDOCKI,
1986, 703 ss.; LIEBSCHER, WK; Herbert TRÖNDLE LK Vor § 3, Rn. 2; Albin ESER S/S;
Kai AMBOS MK. Diverso è il c.d. interlokales Strafrecht, di natura consuetudinaria,
che disciplina i casi in cui nell’ambito d’un territorio nazionale esistono differenti
ordinamenti penali particolaristici: così, in Germania, per i territori della ex DDR,
considerati agli effetti penali territorio nazionale (fino al 1994-95 mantennero vi-
gore per i nuovi Bundesländer importanti norme penali della Germania Democra-
tica). Cfr. ad es. Andreas HOYER, SK vor § 3, Rn. 53-64 (Stand Juni 1997); da ultimo
un accenno in Helmut SATZGER, 2005, § 2, Rn. 4.

205 Cfr. ad es. Peter POPP, 2001. Ulteriori rifeirmenti in Helmut SATZGER, 2005,
nt. 10-14.

206 Andreas HENRICH, 1994, 19 ss.
207 Sull’erroneità di tale impostazione cfr., nella dottrina italiana, Francesco PA-

LAZZO, 1993, 368 (i princìpi possono fondarsi su «uno o elementi di collegamento»).

tedesca e in una prospettiva di riforma di specifiche disposizioni det-
tate in materia dallo Strafgesetzbuch.

La terminologia non è univoca, per ragioni che si avrà modo d’illu-
strare; in termini generali, tuttavia, si può ritenere comunemente ac-
cettata l’idea che i problemi internazionali del diritto penale si riferi-
scano a quattro ambiti fondamentali: “Völkerstrafrecht”, o diritto inter-
nazionale penale (diritto dei crimini internazionali); “supranationales
Strafrecht” (con particolare riferimento al diritto europeo); “Stra-
fanwendungsrecht” (o diritto penale internazionale in senso stretto,
“internationales Strafrecht”); “Rechtshilferecht” (o diritto della coope-
razione internazionale in materia penale). In questa sede, come s’è det-
to, si farà riferimento al diritto penale internazionale in senso stretto,
inteso cioè come quel complesso di norme che definiscono l’ambito di
applicazione del diritto penale nazionale 204. Il più direttamente colle-
gato ad esso, perché dipendente dall’assetto delle regole d’applicazione
della legge nello spazio, è il complesso delle norme finalizzate alla
“grenzüberschreitende Rechtsdurchsetzung”, cioè alla collaborazione
internazionale (estradizione, esecuzione delle sentenze, collaborazione
nella formazione della prova: è il Rechtshilferecht) 205; non sarà oggetto
di analisi specifica, salvo che per quanto concerne gli aspetti immedia-
tamente interferenti con le questioni di efficacia spaziale della legge.

In via del tutto generale e preliminare, è interessante notare come
– in termini non dissimili da quanto notato nel contesto italiano – an-
che nella dottrina tedesca sia stata osservata un’alternativa, nella ri-
flessione sui “principi” del diritto penale internazionale, tra un’impo-
stazione di tipo “formale” ed una di tipo “sostanziale” 206.

La prima si fonda sulla tendenziale identificazione dei “princìpi” con
i “criteri di collegamento” (Anknüpfungspünkte) 207; quest’ultimi sono in-
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208 Andreas HENRICH, 1994, 20.
209 In tal senso anche Andreas HENRICH, 1994, 21. L’Autore riconosce ai princìpi

una “funzione segnaletica” (Wegweiserfunktion), nel senso che – anche laddove non
riconosciuti come diritto internazionale consuetudinario (lo sarebbero il principio
di territorialità, quello della bandiera e quello della personalità attiva secondo Hai-
dong LI, 1991, 69) – essi verrebbero ad indicare al legislatore l’esigenza di una rela-
zione di vicinanza (“Nähebeziehung”) con il fatto, necessaria per non esporsi al ri-
schio dell’illegittimità internazionale. Cfr. anche Jörg MARTIN, 1989, 137; “Signpo-
sts” anche per Luc REYDAMS, 2003.

feriti induttivamente proprio dalle regole sull’ambito spaziale di applica-
zione della legge (Geltungsbereichsnormen). Ne deriva una formale sim-
metria, ad es., fra principio di territorialità e collegamento con il terri-
torio nazionale, fra principio della personalità attiva e criterio della
cittadinanza dell’agente, e così via. Quest’impostazione trascurerebbe
il fatto che il diritto internazionale esige non già un “qualunque” crite-
rio di collegamento, bensì un collegamento “ragionevole” (sinnvoll); in
altri termini, se intesi come meri criteri ordinativi delle disposizioni
normative sull’efficacia spaziale, i “princìpi” non avrebbero rilevanza
giuridica e sarebbero del tutto superflui 208.

Secondo l’impostazione di tipo sostanziale, invece, essi dovrebbero
essere intesi come “legitimierende Anknüpfungspunkte”, criteri di colle-
gamento in funzione legittimante: nel senso ch’essi stabiliscono quali
criteri di collegamento possano essere legittimamente utilizzati dal legi-
slatore al fine di estendere la potestà punitiva all’estero; in tal senso, si
osserva, soltanto il diritto internazionale può stabilire quali criteri di
collegamento siano “ragionevoli”. Tale impostazione si snoda, dal canto
suo, a partire dall’implicita premessa che uno Stato debba disporre
d’una legittimazione di diritto internazionale al fine di estendere la pro-
pria potestà punitiva (Strafgewalt) ai fatti commessi all’estero (Ausland-
staten); una premessa peraltro contrastante, come si è avuto modo di os-
servare, con l’attuale stato del diritto internazionale consuetudinario 209.

Da taluno è stata proposta una via mediana, nel senso di riconosce-
re lo “statuto” di veri e propri principi del diritto penale internaziona-
le soltanto a quelli che si fondano su criteri di collegamento caratteriz-
zati da una “relazione di vicinanza” con il fatto, anche se non espres-
samente riconosciuti come diritto internazionale consuetudinario;
precisazione che serve ad escludere, dal novero dei cd. princìpi, criteri
d’estensione della potestà punitiva che neppure presuppongono un ve-
ro e proprio collegamento. Così è, ad es., per l’esercizio della giurisdi-
zione per rappresentanza (Stellvertretende Strafrechtspflege) che in am-
bito tedesco è riferito in particolare ai fatti che l’ordinamento naziona-
le punisce allorché lo Stato di commissione non voglia o non possa pu-
nire; il riferimento è, in particolare, alle ipotesi di reati commessi da
stranieri all’estero, allorché l’estradizione non possa avvenire per mo-
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210 Specificamente dedicato a questo “principio” è il lavoro di Claudia PAPPAS,
1996 (per l’inquadramento definitorio cfr. 1 s.)

211 Hans-Walter FORKEL, 1987, partic. 96, 167 s. (in relazione al § 5 dStGB, che
prevede le ipotesi di applicazione del diritto tedesco, indipendentemente dalla leg-
ge vigente nel luogo di commissione, a fatti diretti contro beni giuridici interni
[inländische Rechtsgüter]); Johannes KLAGES, 1989, 97 ss. (cui si rinvia per ulteriori
riferimenti), con specifico riferimento al § 5 n. 11 dStGB, in materia di reati am-
bientali contro al piattaforma territoriale tedesca del Mar del Nord.

212 Sulla possibilità di individuare limiti all’estensione extraterritoriale derivan-
ti dai principi dello stato di diritto (“rechtsstaatliche Schranken”) cfr. in particola-
re Oscar Adolf GERMANN, 1954, 237 ss.

213 Andreas HENRICH, 1994, 162. Analogamente, Hans-Joseph SCHOLTEN, 1995,
57, nel senso che non già la norma di dpi in quanto tale estende la pretesa di vali-
dità verso l’estero; la pretesa punitiva, invece, emerge soltanto in relazione al con-
creto fatto di reato che viene in considerazione.

tivi giuridici o di fatto, o commessi da cittadini, i quali non possano es-
sere però estradati, ad esempio in ragione d’un divieto costituzional-
mente previsto 210.

Anche nella dottrina tedesca, dunque, si evidenzia la necessità di
una prospettiva di tipo non formale nell’analisi delle regole d’applica-
zione extraterritoriale delle norme penali.

Non sembra trattarsi, in prima battuta, d’una mera questione teo-
retica. L’importanza dell’adozione di una prospettiva di tipo sostanzia-
le dovrebbe essere apprezzata, in particolare, quando si tratti di valu-
tare la legittimità costituzionale d’un criterio di collegamento sotto il
profilo dello “Übermaßverbot”, il divieto di normazione irragionevole,
sproporzionata in quanto inidonea a conseguire il fine al quale è desti-
nata. Anche quanti non condividono la possibilità di procedere ad un
sindacato di costituzionalità nei confronti di una regola di dpi in quan-
to tale – in quanto non sarebbe possibile affermare l’idoneità allo sco-
po della regola in sé e per sé considerata, senza considerarne il rappor-
to con la fattispecie incriminatrice cui accede, lo Straftatbestand – 211,
affermano pur sempre che la verifica della legittimità costituzionale 212

sarebbe plausibile se si tengono presenti le caratteristiche strutturali
dello Strafanwendungsrecht, e cioè – per l’appunto – la correlazione tra
le regole di dpi e la fattispecie incriminatrice “di parte speciale”, in
quanto le prime sono una parte costitutiva della “norma penale prima-
ria” che pretende di essere applicata oltre frontiera 213.

Proprio in questa prospettiva, tuttavia, si esclude di poter affermare
l’illegittimità di una regola per il solo fatto ch’essa non riesca a conse-
guire il risultato d’inibire la realizzazione di reati ai potenziali autori. Ad
esempio, con specifico riferimento alla disposizione del § 7(1) dStGB,
che incrimina il fatto commesso all’estero in danno di cittadino tedesco
– subordinandone la punibilità alla previsione del fatto come reato an-
che da parte della lex loci – non si potrebbe affermarne l’illegittimità per
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214 Cfr. infatti Andreas HENRICH, 1994, 77 s.
215 Cfr. per un accenno nello stesso senso Eric HILGENDORF, 1997, 1873 s.
216 Cfr. in generale Raffaello LUPI, 1994, 1 s. (su aspetti di crisi del principio di

«non collaborazione» in tema di realizzabilità all’estero di crediti tributari), 3 s. (sul
problema delle imposizioni tributarie a carico di stranieri o soggetti “non residen-
ti”, per presupposti che si verificano fuori dell’ambito territoriale dello Stato); 4 ss.
sui criteri di collegamento.

217 Quanto ai lavori monografici, cfr. in particolare Andreas HENRICH, 1994, sul
principio della personalità passiva come codificato nel § 7 dStGB; Alexandra SCH-
MITZ, 2002, sul principio della personalità attiva; Hans-Joseph SCHOLTEN, 1995, con
particolare attenzione alla regola di punibilità del fatto per la lex loci (su cui anche
il lavoro di Henrich); Claudia PAPPAS, 1996, sulla c.d. stellvertretende Strafrechtspfle-
ge (cfr. ancòra il § 7 dStGB).

il solo fatto che l’applicabilità della norma penale oltre confine non var-
rebbe a distogliere dalla commissione di reati in danno di tedeschi.

In questa prospettiva, la conseguenza più significativa dell’esclusione
di una prospettiva di tipo formale sembra ricondursi al riconoscimento
dell’impossibilità di stabilire una gerarchia fra i princìpi 214. Ma allora, a
ben vedere, perde di significato la stessa esigenza di prospettare un au-
tonomo requisito di “ragionevolezza” del criterio di collegamento. An-
che a pretendere tale requisito, d’altronde, resterebbe insoluto l’interro-
gativo, secondo quali criteri si possa dire che l’estensione della potestà
punitiva sia “legittima”, “razionale”, “ragionevole” 215: la “relazione di vi-
cinanza” appare criterio troppo generico; evoca quello statunitense dei
minimum contacts, valido peraltro per il diritto privato (o, ad esempio,
per il diritto tributario internazionale) 216 ma considerato senz’altro in-
sufficiente per l’applicazione extraterritoriale delle leggi penali.

Resta aperto, ovviamente, il problema di risolvere il concorso di
pretese punitive sullo stesso fatto. La prospettiva sostanziale apre sul
punto due strade. Una via, per così dire, interna, seguendo la quale si
può ammettere che l’estensione unilaterale della pretesa punitiva sia
pur sempre imprescindibile, ed allora si tratta di individuare un punto
d’equilibrio con il divieto d’ingerenza negli affari interni degli Stati
(più in generale, con il principio di uguaglianza degli Stati sovrani); ed
una via, per così dire, esterna, seguendo la quale sarebbe inevitabile
mettere in discussione l’intero sistema di pretese punitive extraterrito-
riali, non soltanto in termini di legittimità, ma anche di efficacia; si-
stema, dunque, da abbandonare tout court a favore di un modello coo-
perativo in ambito internazionale (“Kooperationsmodell”).

Entrambe queste strade sono state battute ancòra in recenti studi,
aventi ad oggetto le norme del diritto penale tedesco che variamente
“incorporano” i principi d’applicazione extraterritoriale della legge pe-
nale 217. Particolare attenzione ha suscitato, in particolare, il § 7 dStGB,
a norma del quale 
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218 Alexandra SCHMITZ, 2002, 266 ss.

(1) Il diritto penale tedesco si applica ai fatti commessi all’estero
contro un cittadino tedesco, se il fatto è punibile nel luogo di commis-
sione o questo non è soggetto ad alcuna sovranità.

(2) Per altri fatti commessi all’estero, il diritto penale tedesco si ap-
plica se il fatto è punibile nel luogo di commissione o questo non è sog-
getto ad alcuna sovranità, e se l’autore:

1. era tedesco al momento del fatto o lo è divenuto successivamen-
te, oppure

2. era straniero al momento del fatto, è stato sorpreso sul territorio
e, anche se l’estradizione sarebbe consentita in base alla legge sul-
l’estradizione in relazione a quel tipo di reato, egli non è estradato poi-
ché non è stata presentata domanda o questa è stata rifiutata o l’estra-
dizione non può essere eseguita.

Tale disposizione ha la caratteristica d’incorporare in sé pressoché
tutte le questioni sollevate in materia: quelle relative ai criteri di colle-
gamento (nazionalità dell’autore, nazionalità della vittima); quelle re-
lative all’estensione extraterritoriale in supposto difetto di criteri di
collegamento (esercizio della pretesa punitiva per “rappresentanza”);
quelle relative ai limiti della proiezione extraterritoriale (il requisito
della “Tatortstrafbarkeit”, la punibilità per la legge del luogo di com-
missione del fatto). Prescindendo dalle questioni più propriamente
esegetiche, la norma ha costituito oggetto di approfondite riflessioni,
delle quali interessano gli aspetti che coinvolgono gli atteggiamenti di
fondo cui si è fatto riferimento poc’anzi.

3.1.1. Tendenze. La ricerca di un bilanciamento nell’applicazione dei cri-
teri di collegamento; il criterio della “geringere Eingriffsintensität”

Così, nell’affrontare il principio di personalità attiva, si è recente-
mente osservato che – muovendo dal presupposto del silenzio del di-
ritto internazionale circa la gerarchia fra criteri di collegamento – re-
sterebbe aperta la via alla ricerca di un bilanciamento fra territoria-
lità e pretese fondate sulla nazionalità dell’agente, da attuare me-
diante il criterio della “minore intrusività” (“geringere Eingriffsinten-
sität”) dell’uno o dell’altro principio nella sfera sovrana di un altro
Stato 218.

Al fine di stabilire in quali casi possa ritenersi la minore intrusività
dell’uno o dell’altro principio, sarebbe necessario distinguere tre ipote-
si (“Fallvarianten”): a) il fatto non è oggetto di qualificazione penalisti-
ca da parte dello Stato di commissione (“Tatortstaat”); b) il fatto è qua-
lificato come reato in entrambi gli Stati, ma con diversa valutazione di
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219 La preminenza in ogni caso del principio di territorialità comporterebbe,
nella prima e nella terza ipotesi, d’ignorare del tutto la pretesa punitiva dello Stato
di cui l’autore ha la nazionalità (salvo osservare che proprio nella terza ipotersi si
avrebbe un caso di “minore intrusività”: cfr. poco oltre, nel testo); nella seconda
ipotesi, la pretesa di quest’ultimo sarebbe consumata dal primo se questo prevede
una cornice edittale maggiore; il contrario dovrebbe dirsi nel caso in cui la gravità
sia minore (Alexandra SCHMITZ, 2002, 265 s.). La preminenza in ogni caso del prin-
cipio di personalità attiva comporterebbe analoghe conseguenze (ID., 266 s.). Se
dunque si affermasse la preminenza dell’uno o dell’altro criterio, ne deriverebbero
sempre – sembra di capire – significative ripercussioni (“entscheidende Aus-
wirkungen”) sulla pretesa punitiva dello Stato “concorrente” (che sarebbe conside-
rata parzialmente soltanto nel caso b).

220 Alexandra SCHMITZ, 2002, 270 ss., 285. Il coordinamento può dunque avveni-
re sia con il principio della difesa dello Stato (nei limiti del § 9, che stabilisce come
luogo di commissione del fatto, fra l’altro, quello nel quale l’evento si è verificato o
avrebbe dovuto verificarsi, secondo le intenzioni dell’agente); sia con quello di rap-
presentanza (mediante il requisito della punibilità per entrambi gli Stati, nel senso
che il fatto concreto sia sussumibile in una norma di divieto penalmente sanziona-
ta, che abbia la stessa Schutzrichtung [cfr. in tal senso Hans-Joseph SCHOLTEN,
1995, 133, 136 s.]; in questa prospettiva non sarebbe peraltro richiesta la conside-
razione di eventuali Verfahrenshindernisse previsti dallo Stato di commissione); sia

gravità; c) il fatto è oggetto di qualificazioni del tutto incompatibili: le-
cito per uno Stato, illecito per l’altro. Orbene, per stabilire il “weniger
schwerwiegender Angriff” nella sfera d’interessi dello Stato “concor-
rente” sarebbe necessaria, si osserva, una valutazione in concreto, da
condurre in modo necessariamente differenziato a seconda delle tre
costellazioni d’ipotesi poc’anzi delineate 219. In questa prospettiva, sol-
tanto nella terza ipotesi sarebbe possibile identificare la preminenza di
un principio in base al criterio della minor ingerenza: ed è il principio
di territorialità. Ciò vale sia nel caso in cui il fatto è lecito per il solo Ta-
tortstaat, sia nel caso in cui esso costituisce reato soltanto per quest’ul-
timo (il quale ha interesse, in entrambi i casi, a che il suo Bewertungs-
system non sia pregiudicato da valutazioni addirittura opposte, opera-
te da un altro Stato).

Tale criterio intenderebbe valorizzare il collegamento sostanziale
con gli interessi che sottostanno alla repressione, necessario per verifi-
care i limiti di compatibilità dell’estensione extraterritoriale con il con-
tenuto del divieto d’ingerenza (Interventionsverbot): posto che il prin-
cipio di personalità attiva porta con sé in ogni caso un pregiudizio agli
interessi dello Stato di commissione, la sua applicazione deve tener
conto del divieto d’ingerenza e del rispetto della sovranità, al fine di de-
terminare, per l’appunto, la minore aggressione possibile. Ciò compor-
ta, in concreto, la necessità di coordinare il Personalitätsprinzip con al-
tri criteri di collegamento, in modo da garantire un opportuno bilan-
ciamento d’interessi 220.
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con quello di personalità passiva (in particolare, laddove il fatto non costituisca il-
lecito per il Tatortstaat: ciò dovrebbe valere peraltro soltanto quando autore e vitti-
ma abbiano entrambi la nazionalità dello Stato che pretende di esercitare la prete-
sa punitiva); sia con il principio della difesa, inteso in senso generale (allgemeines
Schutzprinzip). Su quest’ultimo punto cfr. il testo.

221 Si tratta dell’abuso sessuale contro persona minore di anni 14, semplice o ag-
gravato o seguito da morte della vittima, nonché dell’abuso sessuale commesso in
danno di persona minore di anni 16, commesso o da persona che abbia compiuto
gli anni 18, ad esempio avvalendosi di una posizione di autorità o dietro compen-
so, o da persona che abbia compiuto gli anni 21 e si sia avvalsa della incapacità del-
la vittima di autodeterminarsi sessualmente (“fehlende Fähigkeit des Opfers zur
sexuellen Selbstbestimmung”).

222 Sull’importanza dell’attuazione delle richieste internazionali di tutela me-
diante il diritto nazionale cfr. ad es., con specifico riferimento alla tutela dei mino-
ri, Alexandra SCHMITZ, 2002, 283 s. ove riferimenti. In generale cfr. anche, ma con
carattere prevalentemente documentario, Martin SCHMIDT, 2002, passim.

223 La rilevanza giuridico-penale dell’evoluzione delle Weltvorstellungen in un
dato momento storico, soprattutto in materia di diritti dell’uomo, sarebbe indi-
scutibile (fenomeno familiare ai penalisti almeno da quando è chiara la presenza
di elementi normativi “extragiuridici” nel fatto tipico: cfr. di recente, per i neces-
sari riferimenti, il riepilogo di Lucia RISICATO, 2004, partic. 73 ss.); essa sta alla ba-
se, come si è rilevato, di pronunce della Corte europea dei diritti dell’uomo in ma-
teria di incriminazione degli atti omosessuali come tali (per un cenno al caso Dud-
geon v. UK, deciso da CoEDU 22.10.1981, cfr. Mireille DELMAS-MARTY, 1986, 315;
cfr. anche CoEDU 29.9.1988, Norris v. Ireland, 1988, in http://cmiskp.echr.coe.int;
cfr., sempre per un cenno, Emanuele NICOSIA, 2003, 35). Cfr. Alexandra SCHMITZ,
2002, 279 ss.

224 Ad es. la UN Convention On The Rights of the Child, 20.11.1989.

Quest’ultimo può apparire particolarmente problematico, si è
scritto, nelle ipotesi di applicazione congiunta del primo con il c.d.
allgemeines Schutzprinzip, ipotesi, cioè, nelle quali l’affermazione del-
la pretesa punitiva nazionale è giustificata non già dalla difesa d’un
interesse dello Stato-persona, ma di valori considerati di particolare
rilievo, indipendentemente dalla nazionalità del titolare (Rechtsguts-
träger).

Così, ad es., per l’ipotesi del § 5 n. 8.b) dStGB, che stabilisce l’appli-
cabilità del diritto tedesco, indipendentemente dalla legge del luogo di
commissione, per i reati in materia di libertà sessuale (“sexuelle Selb-
stbestimmung”) di cui ai §§ 176-176b e 182 221. In questa prospettiva, la
previsione dell’applicabilità extraterritoriale serve alla promozione
“consapevolmente unilaterale” 222 d’interessi diffusamente riconosciuti
da una molteplicità di Stati, per quanto non abbiano ancòra trovato ri-
conoscimento come diritto internazionale consuetudinario; e rispetto
ai quali le esigenze di tutela sarebbero avvertite in grado sempre mag-
giore nella coscienza della collettività 223 (come dimostrano le conven-
zioni internazionali sulla tutela dei minori) 224. Qui le scelte di valore
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225 Alexandra SCHMITZ, 2002, 284.
226 La limitazione al cittadino tedesco della punizione del fatto commesso al-

l’estero è stata ritenuta d’altronde non necessaria, dal punto di vista del diritto in-
ternazionale, in quanto la tutela del bene della vita trova generale riconoscimen-
to, non sarebbe dunque un “inländisches Rechtsgut”: in tal senso Alexandra SCH-
MITZ, 2002, 285 (impropria sarebbe dunque la collocazione della norma fra gli
“Auslandstaten gegen inländische Rechtsgüter”). V. anche i rilievi di Hans-Georg
KOCH, 2005, partic. 111 ss., a proposito dell’applicazione della Legge sulla tutela
degli embrioni (Gesetz zum Schutz von Embryonen, 13.12.1990, in BGBl., 1990, I,
2746).

227 In questo caso l’estensione extraterritoriale è fondata esclusivamente sul
principio di personalità attiva “rafforzato” (dal c.d. Domizilprinzip). Conforme,
Helmuth SATZGER, 2005, 62.

228 Alexandra SCHMITZ, 2002, 286.

internazionalmente riconosciute legittimano l’estensione extraterrito-
riale e la preminenza del principio di personalità attiva su quello di ter-
ritorialità 225.

Analoga considerazione dovrebbe valere per l’ipotesi del § 5 n. 9, in
relazione all’interruzione della gravidanza commessa all’estero da cit-
tadino tedesco che abbia anche la sua stabile dimora (“Lebensgrund-
lage”) in Germania; né le differenze di disciplina inevitabilmente ri-
scontrabili in materia sarebbero rilevanti, in quanto il bene della vita è
tutelato pressoché universalmente 226; conclusione che peraltro, in
questi termini, non convince affatto 227.

Conclusivamente, si è osservato che il diritto internazionale impor-
rebbe la combinazione, in relazione agli interessi di volta in volta sot-
tesi alle fattispecie incriminatrici, del principio di personalità attiva
con altri criteri di collegamento, salva la facoltà per il legislatore na-
zionale di prevedere autonome limitazioni anche non imposte, di per
sé, dallo stesso diritto internazionale (come nel caso del § 5 n. 9).
Un’applicazione incondizionata dello stesso principio sarebbe invece,
sempre per il diritto internazionale, illegittima 228.

L’estensione extraterritoriale unilaterale della pretesa punitiva, se-
condo l’impostazione sinora riferita, appare dunque imprescindibile; il
punto d’equilibrio con il divieto d’ingerenza sarebbe rappresentato
dalla “compresenza” di molteplici criteri di collegamento che, in rela-
zione agli interessi tutelati che di volta in volta vengano in considera-
zione, fondano l’applicazione delle norme ai fatti commessi all’estero.
I criteri concorrenti avrebbero una funzione limitativa, imposta dalla
necessità di rispettare il diritto internazionale, anche se questo non di-
segna sul profilo della potestà punitiva contorni precisamente delimita-
ti, una “absolute Gestaltungsgrenze”.

In realtà, quando si riconosca che fra l’interesse tutelato da una fat-
tispecie incriminatrice e la regola di applicazione extraterritoriale esi-
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229 Nello stesso senso, con riferimento al congiunto operare di criteri di collega-
mento, Andreas HENRICH, 1994, 38 s., a proposito del § 5 n. 8 lett. a) dStGB, a nor-
ma del quale è punito se autore e vittima hanno cittadinanza tedesca e dimora abi-
tuale in Germania, il reato di cui ai §§ 174(1) e (3).

230 Gerhard WERLE, Florian JEßBERGER, 2001, 141.

ste una relazione funzionale, non sembra necessario postulare in ogni
caso che la funzione limitativa risulti dal solo concorso di altri criteri
di collegamento. Se la fattispecie non esprime limitazioni territoriali
(espresse o derivanti dalla natura dell’interesse protetto), il criterio di
collegamento costituisce di per sé, ed automaticamente, un limite, co-
sì come un limite è rappresentato dalla “combinazione funzionale” dei
criteri di collegamento, in quanto tale (cioè: non nel senso che l’esten-
sione disposta dall’un criterio sia limitata dall’altro, ma nel senso che
il limite derivi dalla previsione di quei criteri di collegamento, con-
giuntamente) 229.

Prendiamo ad esempio, nuovamente, il caso del § 5 n. 8 lett. b
dStGB. Limiti all’applicazione del diritto tedesco risultano, per un ver-
so, dallo stesso § 5, che dichiara l’applicabilità di esso anche indipen-
dentemente dalla Tatortstrafbarkeit allorché – e solo laddove – il fatto
sia commesso da un cittadino tedesco; per altro verso, dal § 7(1), per il
fatto commesso contro cittadino tedesco, e 7(2) n. 2, per il fatto com-
messo dallo straniero contro altro straniero (Tatortstrafbarkeit, cattura
dell’autore sul territorio dello Stato, sussidiarietà rispetto all’estradi-
zione). Orbene, proprio questa disciplina dell’applicazione extraterrito-
riale conferma che la fattispecie, di per sé, non soffre limiti territoriali,
né li soffre l’interesse protetto: il fatto di reato può essere realizzato da
chiunque e contro chiunque; d’altronde, si ammette senz’altro che il be-
ne giuridico tutelato dalle fattispecie richiamate in questo caso dalla
regola di dpi ha un riconoscimento internazionale. In questa prospetti-
va, risulta fuorviante il riferimento, contenuto nella rubrica del § 5, a
beni soltanto “interni”. Tale rubrica può essere spiegata soltanto per
contrapposizione agli interessi internazionalmente tutelati, nel senso
che per quest’ultimi vale il principio di universalità della repressione in
quanto prescritto dalla Völkergemeinschaft 230. Su queste basi, è gio-
coforza riconoscere che lo stesso principio di personalità attiva rappre-
senta un limite all’applicazione di una norma la cui portata precettiva
non è territorialmente limitata. E, più in generale, che le norme di dpi
in quanto tali si collocano in questa dimensione.

3.1.2. (Segue) La contestazione dell’applicazione extraterritoriale unila-
terale: per un “Kooperationsmodell”?

Come si è accennato, una diversa impostazione, pure fondata su
una visione non formale dei criteri di collegamento, si risolve in una
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231 Andreas HENRICH, 1994, 164 s. e passim.
232 In tal senso poteva essere interpretata la previsione del § 5 n. 6 dello Alterna-

tiv Entwurf 1966, in base alla quale «il diritto penale tedesco si applica ai fatti com-
messi all’estero in caso di omicidio [Mord, Totschlag], sequestro di persona [ver-
brecherische Freiheitsberaubung], cospirazione politica [politische Verdächti-
gung], se il fatto è diretto contro chi abbia domicilio o dimora abituale nello Stato»;
cfr. ad es. Andreas HENRICH, 1994, 50 s.

233 Al 1994 si contavano soltanto tre pronunce giurisprudenziali edite, in cui
era fatta applicazione del § 7(1), di cui ben due condizionate dalla specifica si-
tuazione storica della Germania dopo la Seconda Guerra mondiale: BGH
7.3.1984, in BGH-St 32, n. 50, 293 ss. e partic. 297 s. (relativa ad un caso di fatti
commessi nella ex Germania Est); OLG Düsseldorf 3.11.1982, in NJW, 1983, 1277
s. (condanna di un cittadino bulgaro per “politische Verdächtigung”, sequestro di
persona e truffa in quanto si era fatto consegnare 10.000 marchi da un cittadino
tedesco che voleva in tal modo consentire la fuga dalla DDR della propria fidan-
zata e d’una amica; il bulgaro aveva poi comunicato i piani di fuga ai propri ser-
vizi segreti, facendo così arrestare i tre tedeschi); OLG Karlsruhe, 29.8.1980, in
Justiz, 1980, 478 (lesioni personali commesse in Francia da un francese, in danno
di cittadino tedesco). Circa l’importanza minimale della disposizione nell’espe-
rienza giurisprudenziale tedesca cfr. inoltre Andreas HENRICH, 1994, 119, che ri-
corda la risposta tedesca al formulario predisposto dal Comitato europeo per i
problemi criminali (retro, Cap. I, nt. 37) a proposito dei dati statistici disponibili
sull’applicazione del principio in discorso: «There are no statistical data available;
the number of cases affected here, however, ought to be small». Quanto a specifi-
ci aspetti applicativi sorti a proposito dell’interpretazione del concetto di “tede-
sco” quale vittima del fatto, essi riguardano la questione dell’applicabilità ai fatti
commessi contro persone giuridiche o contro l’embrione; le due ipotesi sono di-
scusse da Andreas HENRICH, 1994, 108 ss., 114 ss. L’estensione nel primo caso è ar-
gomentata in base alla c.d. Sitztheorie (per tutti Albin ESER S/S § 7, Rn. 6); nel se-
condo caso, tenuto conto che la cittadinanza tedesca non può essere comunque
acquisita prima della nascita (§ 3 RuStAG), la soluzione non potrebbe essere che
negativa. Contra, per tutti, S/S-ESER, loc. ult. cit. (con riferimento al feto di donna
incinta, cittadina tedesca).

234 Lo ricorda Andreas HENRICH, 1994, 78: il principio della personalità passiva
«is admittedly auxiliary in character ad is probably not essential for any State if the

prospettiva di radicale contestazione dell’applicazione extraterritoria-
le unilaterale delle norme penali.

I. Così, nell’affrontare il principio della personalità passiva, si è osser-
vato che la regola del § 7(1) sarebbe priva di sostanziale efficacia, ridu-
cendosi a norma puramente simbolica 231. Per quanto la disciplina non
possa ritenersi di per sé costituzionalmente illegittima, né in contrasto
con il diritto internazionale, sarebbe pur sempre dannosa dal punto di vi-
sta politico-criminale (“rechtspolitisch schädlich”); in questa prospettiva,
essa potrebbe essere tout court espunta dal sistema 232, senza che l’effetti-
vità della repressione possa subirne pregiudizio di sorta 233; così come, del
resto, già nel 1935 affermavano i redattori della Harvard Research 234, e
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ends served are adequately provided for on other principles» (AJIL 1935, Suppl.,
445). Cfr. anche retro, § 2. Quanto alla sussidiarietà nell’ordinamento tedesco, essa
sarebbe evidente dal confronto con quelle previsioni del § 5 che si orientano allo In-
dividualschutzprinzip, ricollegandovi in ogni caso l’applicazione del diritto tedesco
indipendentemente dal luogo del fatto.

235 In ambito europeo cfr. ad es. UK, Irlanda, Lussemburgo, Olanda, Norvegia,
Spagna; quanto a Danimarca, Islanda e Svezia, lo prevedono per i soli fatti com-
messi in luogo non soggetto a sovranità statuale (magari con limiti di pena: ad es.,
§ 8.3. c.p. danese: se il fatto è punito con pena superiore a quattro mesi). Restritti-
vo anche l’atteggiamento dell’ordinamento austriaco (che prevede la punibilità dei
soli fatti commessi all’estero tra cittadini che abbiano la loro Lebensgrundlage in
Austria: § 65 öStGB).

236 Quanto agli aspetti esegetici della doppia incriminabilità, si ritiene che deb-
ba essere presa in considerazione – così come per l’ipotesi di “rappresentanza” di
cui al § 7(2) n. 2 – l’intera valutazione del fatto operata dal diritto sostanziale (“sa-
chlich-rechtliche Strafbarkeit”: include le cause di giustificazione, le scusanti, le
cause di esclusione della punibilità); sarebbero invece escluse – diversamente dal §
7(2) n. 2 – le cause di improcedibilità (Verfolgungshindernisse), in quanto si tratta
pur sempre di esercizio “originario” della potestà punitiva.

237 In tal senso cfr. soprattutto Eberhard ROSSWOG, 1965, 183 s.; contra Andreas
HENRICH, 1994, partic. 189-194.

238 Andreas HENRICH, 1994, 107.

come dimostrano quei sistemi che sostanzialmente ne fanno a meno 235.
Inoltre, si osserva come il limite rappresentato, nell’ordinamento

tedesco, dal requisito della doppia punibilità (la Tatortstrafbarkeit) 236,
non varrebbe ad eliminare le perplessità sollevate contro il principio
della personalità passiva. Per un verso, esso non sarebbe imposto dal
diritto internazionale, come invece sostenuto da una parte della dot-
trina 237; per altro verso, la previsione del requisito non farebbe altro
che aumentare i dubbi sull’utilità del principio: se la tutela è già ap-
prontata dal diritto del luogo del fatto, non si comprende quale tutela
aggiuntiva possa offrire il diritto interno 238.

Analoghe considerazioni varrebbero per il correttivo rappresentato
dall’applicazione della lex mitior (es., artt. 5, 6 codice penale svizzero;
nella tradizione codicistica italiana, cfr. art. 1 co. 7 § 3 del Codice pe-
nale per gli Stati Estensi, 1855): esso servirebbe ad alleggerire la posi-
zione del soggetto, ma comporterebbe ulteriori distorsioni, generate
dalla disparità di trattamento che verrebbe a determinarsi in danno di
chi agisce sul territorio (Inlandstäter).

In definitiva, la strada che può essere battuta – e non soltanto per il
principio della personalità passiva, ma per l’intero sistema dello Stra-
fanwendungsrecht – sembra piuttosto quella del “Kooperationsmodell”,
in base al quale l’estensione della potestà punitiva segua ad accordi rag-
giunti in ambito internazionale sullo Strafanwendungsrecht.

In altri termini, quando l’estensione dell’applicabilità della legge sia
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239 Andreas HENRICH, 1994, 201.
240 Andreas HENRICH, 1994, 75.
241 Andreas HENRICH, 1994, partic. 201 s. L’A. ritiene il c.d. Kompetenzverteilung-

sprinzip (Dietrich OEHLER, 1983, Rn. 682 ss.; criticamente v. peraltro Claudia PAPPAS,
1996, 132 ss.) una contraddizione in sé.

242 Claudia PAPPAS, 1996, partic. 216 ss., 224 ss.

stabilita da trattati internazionali, viene meno l’unilateralità della de-
cisione. In tal senso, vi sarebbe per l’appunto una “fondamentale diffe-
renza” 239 tra i casi di proiezione unilaterale e la collaborazione inter-
nazionale nella lotta contro il crimine: i tradizionali “principi” rispon-
derebbero all’interrogativo, quando uno Stato possa estendere la pro-
pria potestà punitiva senza accordarsi preventivamente con altri Stati
(ed è proprio in questa prospettiva che ha un senso il requisito di ragio-
nevolezza del criterio di collegamento, dedotto dal Nichteinmischungsge-
bot); la competenza alla repressione (Strafverfolgungszuständigkeit) stabi-
lita in base ad un accordo internazionale sarebbe fenomeno del tutto dif-
ferente, proprio in quanto correlato a specifici obblighi di incriminazio-
ne (Strafpflichten) 240. E ciò impedirebbe indebite conclusioni sul “gra-
do” d’accettazione di un principio (in particolare, quello di personalità
passiva) nella collettività degli Stati, che siano dedotte da accordi in-
ternazionali – ritenere altrimenti sarebbe come “confondere pere e me-
le”) 241.

II. In prospettiva non dissimile, a proposito della c.d. stellvertreten-
de Strafrechtspflege, si è affermata l’inutilità e dannosità della previsio-
ne del § 7(2) n. 2 dStGB, relativamente ai fatti commessi dallo stranie-
ro all’estero in danno di straniero, proponendo la rinuncia alla regola-
mentazione unilaterale, da sostituire con una norma di collaborazione
(Rechtshilfenorm) adottata su base convenzionale 242.

Più precisamente, ai dubbi di legittimità internazionale della dispo-
sizione del § 7(2) n. 2 sarebbe possibile far fronte in due modi: propo-
nendo una modificazione della disposizione che la renda compatibile
con il diritto internazionale ma restando, per così dire, all’interno del-
la prospettiva di estensione unilaterale; oppure, più radicalmente, pro-
spettare una norma di collaborazione internazionale, che si ponga in
prospettiva affatto differente. Per comodità espositiva si può proporre
il seguente prospetto, che fornisce una visione sincronica delle tre
“versioni” del § 7.
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Attuale versione

(1) Il diritto penale tede-
sco si applica ai fatti com-
messi all’estero contro un
cittadino tedesco, se il fat-
to è punibile nel luogo di
commissione o questo
non è soggetto ad alcuna
sovranità.

(2) Per altri fatti commes-
si all’estero, il diritto pe-
nale tedesco si applica se
il fatto è punibile nel luo-
go di commissione o que-
sto non è soggetto ad al-
cuna sovranità, e se l’au-
tore:
1. era tedesco al momento
del fatto o lo è divenuto
successivamente, oppure
2. era straniero al mo-
mento del fatto, è stato
sorpreso sul territorio e,
anche se l’estradizione sa-
rebbe consentita in base
alla legge sull’estradizione
in relazione a quel tipo di
reato, egli non è estradato
poiché non è stata presen-
tata domanda o questa è
stata rifiutata o l’estradi-
zione non può essere ese-
guita.

“ völkerrechtskonforme
Umgestaltung ”

(I) Il diritto penale tede-
sco si applica ai fatti com-
messi all’estero, se il fatto
è punibile nel luogo di
commissione o questo
non è soggetto ad alcuna
sovranità, nonché, ove
l’autore fosse straniero al
momento del fatto, se è
stato sorpreso sul territo-
rio e, per quanto l’estradi-
zione sia consentita in ba-
se al tipo ed alle caratteri-
stiche del fatto,
1. non è estradato perché
gli Stati esteri competenti,
nonostante abbiano cono-
scenza del fatto, non pre-
sentano domanda di
estradizione, e l’autore
non può essere espulso;
oppure
2. l’estradizione o l’espul-
sione non è giuridicamen-
te possibile

(II) Se i limiti edittali pre-
visti nel luogo di commis-
sione del fatto sono infe-
riori a quelli tedeschi, non
possono essere superati.

(III) L’autore non può es-
sere punito se:
1. è stato assolto all’estero
con pronuncia definitiva
o la punibilità è estinta;
2. la pena cui egli è stato
condannato all’estero è
stata eseguita, condonata,
o è prescritta;
3. l’esecuzione della pena
irrogata da un’autorità
giudiziaria straniera è in
tutto o in parte sospesa.

“ Rechtshilfenorm ”

(I) Nel caso di reato com-
messo dallo straniero
all’estero, la potestà puni-
tiva tedesca può essere
esercitata, su richiesta
dello Stato dove il fatto è
stato commesso, se:
1. l’estradizione non è
consentita, oppure
2. l’autore ha il suo domi-
cilio abituale in Germa-
nia, e l’instaurazione del
procedimento penale
sembra opportuna in ra-
gione delle sue qualità
personali e del suo reinse-
rimento sociale, soprat-
tutto allorché si tratti di
adolescente. L’autore
dev’essere sentito prima
dell’assunzione del proce-
dimento penale.

(II) Presupposti per l’as-
sunzione del procedimen-
to penale sono:
1. che il fatto sia punibile
e perseguibile anche nel
luogo di commissione, e
2. che sia garantito che lo
Stato nel quale il reato è
stato commesso non pro-
ceda per lo stesso fatto,
successivamente al pro-
scioglimento od all’esecu-
zione della pena in Ger-
mania.

(III) Se il diritto del luogo
di commissione è più fa-
vorevole, se ne deve tener
conto nella commisura-
zione della pena.

(IV) Resta salva l’applica-
zione del diritto tedesco
in base alle regole sull’effi-
cacia della legge nello
spazio previste dal codice
penale.
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243 Claudia PAPPAS, 1996, 194 ss., 208.
244 Claudia PAPPAS, 1996, 220 ss.

A) L’interpretazione völkerrechtskonform presuppone – innanzi tut-
to – non soltanto la stretta sussidiarietà dell’estensione extraterritoria-
le all’estradizione (o all’espulsione, Ausweisung), ma la precisa confor-
mazione della regola in base alla logica della rappresentanza: non sa-
rebbe dunque sufficiente il fatto che non sia stata presentata la do-
manda di estradizione; sarebbe necessario prevedere il requisito della
previa offerta di estradizione a tutti gli Stati che abbiano giurisdizione
in via “originaria”. Una deroga al requisito della previa offerta può es-
sere prevista esclusivamente per il caso in cui l’estradizione non sia
giuridicamente possibile (per esempio, perché non vi è nessun trattato
di estradizione, o perché l’estradizione esporrebbe l’interessato al peri-
colo di vita o di lesione dell’integrità fisica) 243. Necessaria è altresì la
previsione della rilevanza della cornice edittale più favorevole (milde-
rer Strafrahmen) eventualmente prevista dal diritto straniero, nonché
la rilevanza del c.d. Erledigungsprinzip.

B) La formulazione unilaterale non sarebbe peraltro idonea a supe-
rare un triplice ordine d’inconvenienti 244:

a) una regola unilaterale esclude di norma la possibilità, per gli Sta-
ti astrattamente interessati, d’influenzare la Strafverfolgung chieden-
done l’attivazione nello Stato del luogo di cattura.

La situazione si è verificata in concreto nel caso deciso da OLG-
Karlsruhe (in Die Justiz 1963, 304). Si trattava di procedimento pena-
le attivato in Germania contro cittadino jugoslavo accusato di furto
commesso in Austria; quest’ultima aveva richiesto alle autorità tede-
sche di procedere. In base al § 4(2) n. 3 dStGB ante riforma [poi 7(2) n.
2], era necessario – diversamente dal requisito della doppia incrimina-
bilità, espressamente riferito al solo Stato di commissione – verificare
la possibilità di estradare anche verso lo Stato di appartenenza del-
l’agente (Heimatstaat). In questa situazione, la richiesta dell’Austria sa-
rebbe da considerare come rinuncia alla repressione (Strafverfolgung-
sverzicht) ma non come motivo di trasferimento della competenza a
procedere (Übertragung der Strafverfolgung);

b) una regola unilaterale non prende in considerazione gl’interessi
degli stranieri residenti stabilmente sul territorio dello Stato; questa
condizione personale, infatti, non costituisce di per sé ostacolo al-
l’estradizione, pur quando – anche in presenza del consenso dello Sta-
to di commissione – sarebbe preferibile lo svolgimento del procedi-
mento penale nello Stato di residenza.

A questa situazione può essere collegato in via esemplificativa il ca-
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245 Claudia PAPPAS, 1996, 38. Per un caso non dissimile (State v. Wellman) cfr.
peraltro retro, § 2.1.A, nel testo al richiamo della nt. 51.

246 Claudia PAPPAS, 1996, 224, 225.
247 Per un’accurata analisi delle esperienze giurisprudenziali in materia cfr. per

tutti Claudia PAPPAS, 1996, 27 ss., che si utilizza qui come riferimento.

so deciso da AG-Mannheim (c.d. Unterhaltsfall), relativamente al-
l’omessa prestazione dei mezzi di sussistenza (“Verletzung der Un-
terhaltspflicht”, attualmente § 170 dStGB) commessa da uno svizzero
residente stabilmente in Germania in danno della moglie divorziata e
dei figli, residenti l’una e gli altri in Svizzera, in violazione di quanto
stabilito circa l’importo dell’“assegno di mantenimento” da una senten-
za civile resa nel Cantone di Basel-Stadt. Nel caso concreto, il Giudice
tedesco omise in verità di considerare preliminarmente se la norma te-
desca fosse chiamata a tutelare anche un ausländisches Rechtsgut, vale
a dire un obbligo di mantenimento derivante da rapporti giuridici fra
soggetti di nazionalità straniera e nell’interesse di soggetti residenti
all’estero, la cui tutela dunque competerebbe allo Stato di residenza 245.
Ciò che più interessa, peraltro, è il fatto che le autorità Svizzere sup-
portarono l’instaurazione del procedimento penale in Germania; que-
sta circostanza suppliva bensì alla verifica – che l’Amtsgericht non ave-
va effettuato – della possibilità di estradizione, ma in modo del tutto
occasionale. Anche in tal caso, dunque, l’interpretazione corretta della
sussidiarietà all’estradizione prescritta dalla norma unilaterale porte-
rebbe a prescindere incongruamente dalla stessa richiesta di procede-
re, eventualmente formulata dallo Stato competente in via “originaria”;

c) infine, una norma formulata in modo unilaterale, imponendo
una doppia valutazione (possibilità di estradizione o di esplusione), ri-
sulterebbe comunque di complessa applicazione pratica, rendendo ne-
cessaria una collaborazione con l’autorità di polizia e con l’autorità
centrale (il Ministero della Giustizia).

Per converso, la predisposizione di una norma di collaborazione in-
ternazionale nei termini poc’anzi riportati (comunque non sostitutiva
delle regole interne e sussidiaria rispetto a specifiche convenzioni in-
ternazionali) 246 consentirebbe di superare tutti questi inconvenienti,
laddove vi sia semplicemente una richiesta, da parte dello Stato estero,
di assumere il procedimento penale.

In questa prospettiva, troverebbero adeguata soluzione – soprattut-
to prevedendo la necessità di una richiesta da parte dello Stato di com-
missione, in luogo della mera residualità rispetto alla estradizione – al-
cuni casi considerati paradigmatici delle difficoltà incontrate dalla
giurisprudenza tedesca in materia 247: 
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248 Dettagli in Claudia PAPPAS, 1996, 32.
249 La norma così disponeva, nella parte rilevante per la decisione: «Al fatto

commesso da uno straniero all’estero si applica la legge penale tedesca, se esso è
previsto come reato nel luogo di commissione o si tratta di luogo non soggetto a so-
vranità […]».

1) il c.d. Kurden-Fall. Si trattava di funzionari del partito curdo
PKK, con cittadinanza turca, incriminati per l’uccisione in Libano di
due appartenenti allo stesso partito, accusati di attività dannose per il
gruppo; né Libano né Turchia avevano presentato domanda di estradi-
zione (fra l’altro, in epoca successiva ai fatti il Libano aveva emanato
provvedimento di amnistia; in ogni caso, entrambi gli Stati non aveva-
no verosimilmente neppure avuto notizia del procedimento) 248. Lo
OLG-Düsseldorf (1992), in applicazione del § 206a dStPO, archiviò il
procedimento considerando rilevanti, nell’ipotesi del § 7(2) n. 2 dStGB,
anche presupposti procedimentali sopravvenuti (nachträgliche Straf-
verfolgungsvoraussetzungen), quali nel caso concreto l’amnistia. Il se-
condo provvedimento di archiviazione (1993: si tratta di provvedimen-
ti ricorribili al BGH) fu annullato dal BGH per ragioni di merito (in
quanto comunque l’amnistia non sarebbe stata applicabile ai fatti con-
testati), dunque lasciando aperta la questione interpretativa relativa al
concetto di Tatortstrafbarkeit; infine, lo OLG con decisione 7.3.1994 ar-
chiviò definitivamente per difetto di giurisdizione. Un diverso procedi-
mento fu condotto nei confronti degli stessi imputati per costituzione
di un’organizzazione criminosa (§ 129a dStGB, avendo il PKK sede a
Colonia), il che spiega la mancanza d’interesse ad offrire l’estradizione
o acquisirne la domanda. La soluzione, è stato suggerito, sarebbe sta-
ta meno laboriosa (nel senso del difetto di giurisdizione) in presenza
d’una norma che prevedesse la necessità di una richiesta (conclusione
dubbia, peraltro, dato che la regola proposta non sarebbe destinata a
sostituire le norme interne, bensì ad affiancarle);

2) il c.d. Tanzgruppenfall. Si tratta di un caso deciso nel 1963 dal
BGH (BGHSt. 18, 283 ss. e NJW 1963, 1162): una coppia di cittadini
olandesi era stata imputata sia di lenocinio e sfruttamento della prosti-
tuzione perché, quali fondatori di un corpo di ballo di ragazze tedesche,
ne avrebbero favorito la prostituzione in occasione d’una tournée
“orientale”; sia di tentato concorso (versuchte Beihilfe) in aborto in
quanto avrebbero dato occasione a pratiche abortive commesse su due
delle ragazze da medici stranieri in Libano od in Egitto. La giurisdizio-
ne fu affermata dal BGH in base § 4(2) n. 2 a.F. 249, per la contestazione
relativa all’interruzione di gravidanza (logica dello Schutzprinzip, trat-
tandosi di fatto diretto contro membro del “popolo tedesco”, Angriff auf
das deutsche Volk), ed in base al § 4(2) n. 3 a.F. (identico al § 7(2) n. 2
n.F.) per le contestazioni relative allo sfruttamento della prostituzione.
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250 Molto criticamente Dietrich OEHLER, 1964, 383, l’attenuazione della cui po-
sizione fortemente critica è però notata da Claudia PAPPAS, 1996, 35, in nt. 141 (con
riferimento a Dietrich OEHLER, 1983, Rn. 143, 811).

Il Giudice di prima istanza (LG-Bochum) non aveva considerato il re-
quisito preliminare della mancanza di estradizione (Nichtauslieferung)
allo Stato dove il fatto sarebbe stato commesso; il BGH annullava con-
seguentemente pro parte la condanna. Anche in questo caso, né lo Stato
del luogo di commissione né lo Stato di origine degl’imputati avevano
avuto presumibilmente notizia del procedimento, o comunque non era-
no ad esso interessati; ciononostante, la pretesa punitiva tedesca avreb-
be potuto essere affermata una volta che fosse stata accertata la (mera)
mancanza di estradizione: il che è ritenuto eccessivo, ed incompatibile
con una logica di “rappresentanza”, una volta che gli Stati competenti
in via “originaria” non abbiano espresso interesse all’estradizione 250;

3) il già citato Unterhalts-Fall. In questo caso, l’esistenza della ri-
chiesta svizzera sarebbe sufficiente ad affermare la giurisdizione, sen-
za che sia necessario il previo, dispendioso esame della possibilità di
estradare;

4) il caso Hamadi. Nel 1985 terroristi arabi dirottarono verso Bei-
rut un aereo americano diretto da Roma ad Atene; a Beirut uccisero il
pilota americano e tennero sequestrati equipaggio e passeggeri per 17
giorni. Uno dei presunti dirottatori, il palestinese Hamadi, contro il
quale era pendente procedimento penale negli USA, fu catturato all’ae-
roporto di Francoforte, e gli USA ne domandarono l’estradizione. Di lì
a poco due cittadini tedeschi furono sequestrati in Libano, con la ri-
chiesta di non estradare Hamadi agli USA in cambio del rilascio degli
ostaggi. La giurisdizione tedesca poteva essere affermata senz’altro in
relazione al dirottamento aereo (in relazione alle convenzioni interna-
zionali sul dirottamento aereo e la presa di ostaggi); più problematica
essa appariva, nei rapporti con gli USA, in relazione all’uccisione del
pilota, derivando da un’estensione della potestà punitiva, quella dispo-
sta dal § 7(2) n. 2, difficilmente accettabile dagli USA trattandosi di fat-
to commesso a bordo di aereo americano in danno di cittadino ameri-
cano. La questione fu composta anche a livello politico in un incontro
fra l’allora Presidente Reagan e Cancelliere Kohl, talché si osserva che
la giurisdizione tedesca è stata affermata bensì in mancanza, ma non
contro la volontà dello Stato competente in via originaria. In quest’ipo-
tesi, è verosimile supporre, in mancanza di estradizione, che gli USA
avrebbero proposto una richiesta che si procedesse in Germania; in
ogni caso, anche la modifica del § 7(2) n. 2 in senso conforme al dirit-
to internazionale sarebbe sufficiente ad incardinare la giurisdizione
tedesca.

***
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251 Per riferimenti essenziali cfr. tuttora Dietrich OEHLER, 1983, 431-438 (Rn.
682-696). Tipicamente espressiva del principio è la Convenzione COE sul trasferi-
mento dei procedimenti penali (European Convention on the Transfer of Procee-
dings in Criminal Matters), Strasburgo 15.5.1972, in vigore dal 30.3.1978, firmata
(26.5.2000) ma non ratificata dall’Italia (peraltro neppure firmata da importanti
Paesi europei come Germania, Francia e Gran Bretagna), il cui art. 8, in particola-
re, stabilisce che «A Contracting State may request another Contracting State to
take proceedings in any one or more of the following cases: // a) if the suspected
person is ordinarily resident in the requested State; b) if the suspected person is a
national of the requested State or if that State is his State of origin; c) if the su-
spected person is undergoing or is to undergo a sentence involving deprivation of
liberty in the requested State; d) if proceedings for the same or other offences are
being taken against the suspected person in the requested State; e) if it considers
that transfer of the proceedings is warranted in the interests of arriving at the truth
and in particular that the most important items of evidence are located in the re-
quested State; f) if it considers that the enforcement in the requested State of a sen-
tence if one were passed is likely to improve the prospects for the social rehabilita-
tion of the person sentenced; g) if it considers that the presence of the suspected
person cannot be ensured at the hearing of proceedings in the requesting State and
that his presence in person at the hearing of proceedings in the requested State can
be ensured; h) if it considers that it could not itself enforce a sentence if one were
passed, even by having recourse to extradition, and that the requested State could
do so; // Where the suspected person has been finally sentenced in a Contracting
State, that State may request the transfer of proceedings in one or more of the ca-
ses referred to in paragraph 1 of this article only if it cannot itself enforce the sen-
tence, even by having recourse to extradition, and if the other Contracting State
does not accept enforcement of a foreign judgment as a matter of principle or re-
fuses to enforce such sentence».

Le tesi volte a superare, in un’ottica di collaborazione internaziona-
le, la stessa logica dello “Strafanwendungsrecht” come proiezione ex-
traterritoriale unilaterale della legge penale muovono da un assunto di
base, e cioè dal presupposto della differenza sostanziale tra l’ambito
tradizionale dei princìpi del diritto penale internazionale, diretto a re-
golare l’espansione extraterritoriale del diritto penale nazionale, e una
pretesa punitiva invece fondata su convenzioni internazionali, e da
queste regolata. Tale differenza radicale starebbe alla base, del resto,
di un principio – molto importante, ad esempio, in ambito europeo,
dove si è principalmente sviluppato – 251, quello della c.d. distribuzione
delle competenze (Kompetenzverteilung).

In realtà, ad oggi le convenzioni non stabiliscono sempre una ri-
partizione di competenze in funzione d’un esercizio coordinato della
giurisdizione. Esse richiedono bensì agli Stati d’instaurare la “giurisdi-
zione”, ma soltanto in alcuni casi stabiliscono una vera e propria ge-
rarchia, o comunque un “ordine progressivo” tra i relativi criteri di
esercizio. Allorché poi, come spesso a tutt’oggi accade in relazione alle
disposizioni convenzionali di coordinamento, i criteri di composizione
della pluralità di giurisdizioni legittimate alla repressione sono essen-
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252 Ad es. Eric HILGENDORF, 1997, 1874 e richiami di dottrina classica, ivi, in
nt. 14.

253 Un registro su scala mondiale è offerto da Dietrich OEHLER, 1983. Si tratta
ovviamente di indicazioni non aggiornate, ma espressive di un orientamento di
fondo che, almeno in Europa, non ha subito cambiamenti significativi. Anche or-
dinamenti tradizionalmente restrittivi prevedono il criterio dell’ubiquità: così, a
mero titolo di esempio, quello svizzero: anche nella nuova formulazione delle nor-
me di parte generale si prevede (art. 8) come luogo di commissione del fatto sia
quello della condotta (anche con espressa menzione dell’ipotesi omissiva) sia quel-
lo dell’evento; inoltre, è espressamente previsto, nel caso di tentativo, che il luogo
di commissione sia non soltanto quello di commissione degli atti ma anche quello
di in cui l’evento avrebbe dovuto prodursi in base alla rappresentazione dell’agen-
te: le potenzialità espansive di questo criterio sono state già evidenziate a proposi-
to del diritto statunitense; analoga previsione contiene il codice penale tedesco. Di-
versamente, sottolineano la pertinenza della disposizione all’imputazione soggetti-
va Thomas HANSJAKOB, Horst SCHMITT, Jürg SOLLBERGER, 2004, 8 (nel senso che il ri-
ferimento all’intenzione serva per mettere in chiaro che il luogo di verificazione
dell’evento dev’essere prevedibile dall’agente).

zialmente di carattere “politico”, il fatto che l’estensione extraterrito-
riale della legge penale sia disposta da una convenzione nulla toglie al
suo carattere unilaterale, anche se la stesa convenzione preveda ipote-
si di coordinamento. In tal senso, anche laddove un ordine progressi-
vo sia effettivamente stabilito, non sembra del tutto persuasivo affer-
mare che la funzione di coordinamento delle giurisdizioni stravolga e
superi, per così dire, la logica che sottende i principi in quanto tali: la
stessa esigenza di stabilire un ordine non rinnega le pretese unilatera-
li, piuttosto tende a coordinarle in ragione della maggiore efficienza.

Ciò è particolarmente chiaro, come pure si è già avuto modo di ri-
levare soprattutto a proposito degli obblighi convenzionali d’incrimi-
nazione, in tutti i casi in cui la previsione di un meccanismo di coordi-
namento si accompagni alla richiesta non già di ridurre, ma di espan-
dere l’ambito della giurisdizione nazionale. Diverso sembrerebbe ben-
sì il caso nel quale la convenzione limiti ai soli fatti commessi sul ter-
ritorio l’obbligo degli Stati ad instaurare la propria giurisdizione; tut-
tavia, anche in siffatte ipotesi l’apparente preferenza per il criterio del-
la territorialità non supera il problema, perché si accompagna siste-
maticamente alla clausola di salvaguardia delle regole nazionali sul-
l’applicazione della legge penale nello spazio.

Inoltre, non si deve sottacere la circostanza, di cui la dottrina è ben
consapevole 252, che la possibilità di molteplici pretese punitive in am-
bito internazionale non deriva tanto (o non deriva soltanto) dalle pre-
tese di applicazione extraterritoriale fondate sui criteri di collegamen-
to diversi dalla “territorialità”, ma pure dall’affermazione di quest’ulti-
ma, se accompagnata – com’è il caso di pressoché tutti i sistemi pena-
li occidentali – 253 dalla teoria “ubiquitaria” adottata in materia di locus
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254 Eric HILGENDORF, loc. ult. cit.
255 Dati messi a disposizione su un server in qualsivoglia Paese del mondo pos-

sono essere scaricati in un altro, e per ciò solo si dovrebbe concludere che, ove sia
integrato un reato, questo debba considerarsi commesso sul territorio dello Stato
sul quale ha operato l’utilizzatore.

256 Il riferimento specifico è alle regole stabilite dal § 9 dStGB che indica quat-
tro criteri di collegamento: il luogo nel quale è stata compiuta l’azione (variante 1);
quello nel quale l’azione avrebbe dovuto essere compiuta, se si tratta di reato omis-
sivo (var. 2); quello nel quale si è verificato l’evento tipico (var. 3); quello nel quale,
secondo le intenzioni dell’agente, l’evento tipico avrebbe dovuto verificarsi (var. 4).
Per un’originale affermazione nel senso che lo stesso principio di territorialità (§ 3
dStGB), anche per effetto dell regole sul locus commissi delicti, non sarebbe altro
che una sottospecie (“Unterart”) di quello di universalità, cfr. Susanne WALTHER,
2005, 938 (e, per converso, quest’ultimo è una sorta di “globales Territorialprinzip”:
954).

commissi delicti. Il problema si è posto con particolare intensità in
tempi recenti, ad esempio, in materia di reati commessi per mezzo del-
l’informatica: l’età di Internet, come è stato scritto, costringe a mettere
in discussione proprio questo criterio 254. Il mezzo tecnologico meno
legato alla dimensione dello spazio finisce col determinare, quasi pa-
radossalmente, la più ampia dilatazione del criterio territoriale: para-
dosso apparente, d’altra parte, se si considera – tenendo a mente quan-
to già osservato a proposito del sistema statunitense – che il riferimen-
to al territorio, ed al principio di territorialità, è in questi casi del tutto
fittizio 255.

Sulla questione specifica, peraltro, dev’essere segnalata quell’opi-
nione dottrinale che – proprio in relazione ai reati collegati all’utilizza-
zione del mezzo informatico – suggerisce un’interpretazione teleologi-
ca in funzione restrittiva degli stessi criteri di collegamento, ed in par-
ticolare della capacità “attrattiva” delle finzioni di territorialità 256. In
tal senso, si è sostenuto che il diritto penale nazionale non può trovare
applicazione per la sola circostanza che un evento tipico si è verificato
sul territorio, essendo invece necessario un ulteriore, specifico presup-
posto, rappresentato dall’esistenza di un particolare rapporto di colle-
gamento di quell’evento con il territorio, talché si possa parlare di “ter-
ritorial spezifizierte Delikte”, delitti specialmente connotati per la loro
relazione con un determinato territorio. Si tratta di una caratteristica
legata alle modalità concrete di realizzazione dell’evento tipico: ad
esempio, pubblicazioni in Internet con contenuto penalmente rilevan-
te saranno perseguibili in Germania soltanto se apparse in lingua te-
desca, se collegate specificamente a fatti, o persone, tedeschi, o esiste
per qualunque altro motivo un collegamento specifico alla Germania,
che non sia ravvisabile per altri Paesi; in questo stesso contesto, d’altra
parte, potrebbe venire in considerazione anche quella specifica inten-
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257 Il concetto di evento tipico di cui al § 9, di cui alla nota precedente, non è og-
getto di univoche interpretazioni nella dottrina tedesca. Secondo un orientamento
“naturalistico”, si dovrebbe fare riferimento a tutte le conseguenze del fatto che sia-
no riscontrabili in un determinato luogo (“rein physikalische Erfolgsbestimmung”;
Hans-Heinrich JESCHECK, Thomas WEIGEND, AT §18 IV 2b); secondo una diversa im-
postazione, sarebbe determinante l’atteggiamento soggettivo dell’agente, e cioè se
questi poteva o doveva prevedere la verificazione dell’evento sul territorio (Dietrich
OEHLER, 1983, Rn. 254; Oscar Adolf GERMANN, 1954, 243; 248; per ulteriori riferi-
menti cfr. anche Durmus TEZCAN, 1983, 20 s.; sottolinea l’influenza del diritto in-
ternazionale privato su quest’impostazione – definita teoria del “but immédiat” –,
nella dottrina svizzera, Robert ROTH, 1994, 20 e nt. 101); infine, con specifico rife-
rimento ai reati di pericolo astratto o presunto, si è ritenuto che anche in tali ipo-
tesi sarebbe ravvisabile un evento, rappresentato per l’appunto dalla possibilità di
verificazione del pericolo per il bene tutelato, talché luogo di commissione sarebbe
senz’altro anche quello nel quale il pericolo si è “localizzato”: in tal senso si parla di
àmbito del pericolo innescato da una fonte, “Gefahrenkreis der Gefahrensquelle”
(partic. Jörg MARTIN, 1989, 79 ss.). Rispetto alla seconda impostazione si è osserva-
to che si tratta di una questione attinente al rimprovero di colpevolezza (che dev’es-
sere risolta dunque mediante la figura dell’errore sul divieto, § 17 dStGB) e, in tal
senso, contro l’estensione dell’oggetto del dolo all’applicabilità di un determinato
ordinamento giuridico milita il fatto che le regole di dpi non fanno parte della fat-
tispecie tipica; contro la terza impostazione si è obiettato che la norma del § 9 po-
stula un evento tipico inteso come modificazione della realtà naturale separabile
dalla condotta parzialmente e/o temporalmente, ciò che non può essere sostenuto
per i reati a pericolo astratto, nei quali il legislatore semplicemente ha ritenuto ge-
neralmente pericolose determinate attività, per le quali ha ritenuto di poter pre-
scindere dalla prova “individuale” di una situazione di pericolo specificamente pro-
dotta (per tutti questi rilievi cfr. riassuntivamente Eric HILGENDORF, 1997, 1875 s.).
Sui reati di pericolo astratto cfr. di recente e con particolare ampiezza, nella ma-
nualistica italiana, Giorgio MARINUCCI, Emilio DOLCINI, Corso, 563 ss., 567 ss.

258 Cfr. Helmut SATZGER, 2005, § 5, Rn. 45 (cui si rinvia anche per gli essenziali
riferimenti bibliografici; qui basti rinviare a Ulrich SIEBER, 1999, partic. 2068 ss.),
il quale rileva il carattere essenzialmente arbitrario di ogni tentativo, pur ammire-
vole, d’introdurre in via interpretativa correttivi in funzione limitativa della giuri-
sdizione sui fatti commessi con il mezzo informatico (il riferimento è, in particola-
re, agli Äußerungsdelikte ed ai reati di diffusione di materiale pornografico, perdo-
pornografico e sim.).

zione dell’agente che, come criterio generale di determinazione del lo-
cus commissi delicti, non sarebbe di per sé ammissibile in base al di-
ritto tedesco 257.

Astraendo dagli specifici riferimenti esegetici alla regola del § 9 del
codice tedesco, e dalla plausibilità della ricostruzione per l’aspetto spe-
cifico della criminalità informatica 258, l’opinione ora riferita contiene
un importante riconoscimento. A ben vedere, i criteri di collegamento,
fra cui lo stesso principio di territorialità, non sono in se stessi “ragio-
nevoli”: piuttosto, devono essere a loro volta interpretati secondo un
parametro di ragionevolezza; questo parametro, peraltro, per un verso
non può essere ricercato se non in una prospettiva teleologica, che
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259 Propriamente, Hilgendorf ritiene che «Richtig verstanden, dient der Topos
vom “sinnvollen Anknüpfungspunkt” … nicht nur dazu, über die Prinzipien des in-
ternationalen Strafrechts den Geltungsbereich des deutschen Strafrechts abzu-
grenzen; die gennanten Prinzipien, auch und gerade das Territorialitätsprinzip,
sind vielmehr auch im Lichte der “sinnvollen Anknüpfung” zu interpretieren» (ID.,
1997, 1877).

260 Cfr. Mitsuo INAZUMI, 2005, partic. 184 s., 202 ss., che insiste opportunamen-
te sulla necessità di procedere, al fine di risolvere questioni di competing jurisdic-
tions, non soltanto ad una comparazione fra interessi nazionali, ma anche alla con-
siderazione di quelli della comunità internazionale, alla pace e stabilità, all’inte-
grità e corretta amministrazione della giustizia; nonché di quelli delle vittime e de-
gli imputati, ecc.

261 In generale sul c.d. forum shopping, inquadrato nella prospettiva di definire
regole di coordinamento delle giurisdizioni internazionali in caso di concorrenza
delle relative attribuzioni cfr. l’importante lavoro di Yuval SHANY, 2003, 128 ss.

262 Il riferimento è allo avant-projet (luglio 1993). Per cenni generali sui proget-
ti di riforma cfr. da ultimo Günter HEINE, 2005, 494 ss.; più ampiamente, nella ma-
nualistica, José HURTADO POZO, 1997, 62 ss.

263 Ciò che accade essenzialmente nel caso di non estradabilità dei cittadini e di
rifiuto dell’estradizione per motivi non connessi alla natura dell’infrazione.

coinvolga la fattispecie da collegare ed il tipo di disvalore ch’essa espri-
me 259; per altro verso, non costituisce esso stesso uno strumento di
coordinamento. Fra l’altro, il riferimento alla stretta connessione di un
fatto agl’interessi di un determinato ordinamento – ch’è il primo, an-
che se nient’affatto esclusivo 260 elemento di un giudizio di “ragionevo-
lezza – non pare idoneo, di per sé, a stornare rischi di altra natura. Il
riferimento è, in particolare, alla pratica del c.d. forum shopping, vale
a dire la scelta di provocare l’“emersione” d’un fatto criminale nel Pae-
se considerato maggiormente funzionale all’efficienza della repressio-
ne 261, al di là dei casi nei quali sia previsto un apposito, formalizzato –
anche se del tutto elastico – meccanismo politico di coordinamento
delle iniziative di repressione (retro, § 2.2.4).

Il coordinamento, dunque, dev’essere ricercato per altre strade.
Nella dottrina svizzera, ad esempio, lo ha rilevato con chiarezza chi –
osservando l’allora progetto di unificazione dei §§ 5 e 6 del codice pe-
nale svizzero 262, vòlto a superare i principi di personalità attiva e pas-
siva a favore della “compétence de représentation”, cioè di un requisi-
to negativo d’impossibilità per lo Stato di commissione del fatto di
esercitare la compétence derivante dal principio di territorialità 263 – ha
chiaramente individuato tre vie maestre per il coordinamento delle
“règles de rattachement”.

La prima è rappresentata dall’unificazione delle regole di dpi; non
praticabile a breve termine e probabilmente, comunque, una pia illu-
sione. La seconda e la terza sono rappresentate, rispettivamente, dallo
sviluppo delle regole di soluzione dei conflitti di giurisdizione, positivi
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264 Per l’auspicio di una gerarchia a partire dal principio di territorialità cfr. ad
es. Hans SCHULTZ, 1963, partic. 310 ss.; Theo VOGLER, 1972, 603; cfr. i rilievi di Otto
LAGODNY, 1989, 1005 s.

265 Sulla “geografia variabile” delle convenzioni internazionali, che disegnano
un «insieme complesso di obbligazioni e procedure repressive», cfr. ad es. Michel
MASSÉ, 1991, 818, 821 s. 

266 Riferimenti, da ultimo, in Helmut SATZGER, 2005, § 5, Rn. 36 ss.
267 Così, pressoché testualmente, Robert ROTH, 1994, 24. Sostanzialmente nello

stesso senso Peter WILKITZKI, 1993.

o negativi, e da una valorizzazione della “compétence universelle”, lad-
dove questa si ricolleghi ad un sistema di valori condiviso: altrimenti
detto, all’uniformità delle scelte sostanziali d’incriminazione.

Quanto alla seconda, si è pure osservato che la valorizzazione del
principio della rappresentanza comporta un rafforzamento di quello
di territorialità 264, che viene identificato come quello primario, rispet-
to al quale gli altri si definiscono ab origine sussidiari. Tuttavia, come
già in precedenza si è avuto modo di osservare, sono anche chiari i li-
miti di un tale rafforzamento. Per un verso, si tratta d’una questione di
diritto internazionale: e le “istanze internazionali” si preoccupano,
piuttosto che di prevenire, di attenuare gli effetti dei conflitti positivi,
mediante l’applicazione più ampia possibile del principio del ne bis in
idem internazionale 265. Per altro verso, non sembra che lo stesso prin-
cipio di territorialità sia immune dalla produzione di occasioni di con-
corso di giurisdizioni. Si pensi all’ipotesi – particolarmente approfon-
dita, del resto, proprio dalla dottrina tedesca 266 – del concorso di per-
sone o delle fattispecie a pluralità soggettiva tipica, in particolare a
quelle “associative”. Ad esempio, se un concorrente in un reato asso-
ciativo realizza il delitto scopo in uno Stato, ma l’associazione opera in
altri Stati, il primo pretenderà di esercitare la giurisdizione quantome-
no in relazione al delitto scopo; gli altri quantomeno in relazione alla
fattispecie associativa; ne deriva verosimilmente che, di fatto, un’inter-
ferenza tra tutti gli Stati coinvolti si determinerà indipendentemente
dal fatto che ciascuno di essi adotti un criterio rigorosamente territo-
riale nell’applicazione della legge penale.

Quanto alla terza possibilità di soluzione del conflitto, si è osserva-
to che l’universalizzazione o regionalizzazione dei valori tutelati dai
diversi ordinamenti giuridici, riducendo tra questi le differenze so-
stanziali, renderebbe senz’altro meno discutibile la questione del-
l’identificazione del foro competente, nel contesto d’uno spazio giudi-
ziario comune caratterizzato dalla condivisione dei principi fonda-
mentali in materia di diritti dell’uomo 267. In questo quadro, verrebbe
addirittura meno la stessa contrapposizione fra territorialità ed uni-
versalità: l’uniformazione, “universalizzazione” (universalisation) delle
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268 Robert ROTH, ibidem. L’autore auspica un’applicazione settoriale delle stesse
regole di diritto internazionale privato (cfr. cap. III). 

269 All’origine storica del principio ha dedicato pagine cospicue Henri DONNE-
DIEU DE VABRES, 1922; cfr. anche ID., 1928, ; in generale Joseph L.E. ORTOLAN, 1874,
101 ss. (con l’importante precisazione che l’alternativa tra i principi “universalisti-
co” e “territorialistico” si pone soltanto per i fatti commessi al di fuori del territo-
rio: nr. 372 e 374). Più di recente, LE CALVEZ, 1980, 13 ss.; Alain FOURNIER, Delphine
BRACH-THIEL, 2003, 1 ss., 5 (cui si rinvia per ampie indicazioni bibliografiche). Per
la dottrina belga cfr. nella più recente manualistica Eric DAVID, 1998-99, partic. 10-
26; inoltre Christiane HENNAU, Jacques VERHAEGEN, PG 2003, 72, 80 ss.; Francoise
TULKENS, Michel VAN DE KERCHOVE, 2003, 151; 229 ss.

270 Nella manualistica cfr. per tutti Jean PRADEL, PG 2005, 200 ss. e partic.
208 ss.

271 L’art. 3, primo alinea c.c. 1804 stabilisce che «le lois de police et de sûreté
obligent tous ceux qui habitent le territoire» (le prime sono quelle relative alla “po-
lice simple” o “correctionnelle”; le seconde quelle relative a tutti i reati: J. ORTOLAN,
1874, 101). Il principio della personalità passiva (tradizionalmente rigettato: cfr. ad
es. Cass. Crim. 10.1.1873, Rec. Dalloz 1873, I, 41 ss.) fa la sua prima significativa
comparsa soltanto con l’inserzione nel codice penale di un nuovo Titolo X (“Des in-
fractions commises à l’étranger”) da parte della L. 11.7.1975, limitatamente ai “cri-
mes” previsti come tali anche dalla legge francese. Per un sunto dell’evoluzione
normativa francese v. di recente, per tutti, Alain FOURNIER, Delphine BRACH-THIEL,
2003, 5-8. Attualmente la disciplina è divisa tra codice penale e di procedura pena-
le; la questione dei rapporti fra applicazione della legge e giurisdizione è discussa
(un cenno in Alain FOURNIER, Delphine BRACH-THIEL, 2003, nr. 70-73, 8 s.); per un ri-
verbero pratico cfr. Cass. Crim. 23.10.2002, BC n. 195, 725 ss., per un caso di eser-
cizio della compétence universelle nei confronti di un ufficiale maritano accusato di
tortura e altri actes de barbarie, commessi nel proprio Paese, in cui per quei fatti era
intervenuta amnistia. La difesa aveva osservato che l’art. 689 c.p.p. francese dedu-

regole sostanziali e di quelle procedurali finirebbe con il rendere senza
oggetto – quindi superflua – la stessa “compétence juridictionelle uni-
verselle”, la giurisdizione esercitata unilateralmente, ma secondo una
logica universalistica.

Ma, anche in tal caso, non si tratta di una prospettiva a breve ter-
mine, se non proprio d’una “profezia visionaria” 268.

3.2. Tendenze in area francofona

Tanto legata la dottrina francese all’importanza del principio di
territorialità, quale cardine strutturale del sistema 269 rispetto al qua-
le le ipotesi di applicazione extraterritoriale sono considerate (sem-
pre più ingombranti) eccezioni – secondo un ordine d’idee analogo a
quello espresso, come s’è visto, dalla dottrina italiana – 270, tanto da
essa dissonanti legislazione e giurisprudenza. La prima, ad onta del-
la tradizione 271, appare ad oggi più estensiva rispetto al pur vicino si-
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ce la giurisdizione dall’applicazione della legge e non viceversa; si sarebbe trattato,
dunque, di stabilire prima se la legge francese fosse applicabile (conclusione re-
spinta dalla difesa, in favore dell’applicabilità della legge di amnistia) e solo dopo,
in caso affermativo, si sarebbe potuta affermare la giurisdizione. La Corte afferma
l’irrilevanza dell’amnistia intervenuta nel locus commissi delicti, perché ciò com-
porterebbe la vanificazione del fondamento universale della giurisdizione per il cri-
mine contestato. Cfr. comunque, in merito, infra, cap. III.

272 Il sistema belga è infatti ispirato, almeno originariamente (il codice penale
è del 1867; quello di procedura del 1878), all’esclusione della “giurisdizione” sui fat-
ti commessi all’estero (la disciplina della materia è contenuta essenzialmente nel
code d’instruction criminelle [c.i.c.], Capitolo II del Titolo Preliminare, artt. 6-14; in
dottrina, nel senso che le regole di dpi abbiano natura processuale, cfr. Francoise
TULKENS, Michel VAN DE KERCHOVE, 2003, 151), salvi i casi espressamente previsti
dalla legge (per tale formulazione in negativo, cioè nel senso che l’autorità giudi-
ziaria belga non ha in linea di principio giurisdizione sui fatti commessi all’estero,
cfr. l’unica norma dettata in materia dal codice penale: art. 4; l’art. 3 stabilisce che
i reati da chiunque commessi sul territorio del Regno sono puniti in base alle leggi
belghe). Coerentemente è escluso, in linea di principio, il riconoscimento di sen-
tenze penali straniere, agli effetti della recidiva, della dichiarazione di delinquenza
abituale, di decadenze (salva la previsione del ne bis in idem – ma solo per i fatti
commessi interamente all’estero e non per quelli commessi anche soltanto in parte
in Belgio: cfr. sul punto Francoise TULKENS, Michel VAN DE KERCHOVE, 2003, 235 – e
dello scomputo del presofferto all’estero: cfr. Jules MESSINNE, in PG, 1999-2000,
145; 182 ss.; ampiamente Eric DAVID, 1998-99, 14 ss. [per i fatti commessi sul terri-
torio], 21 ss. [per i fatti commessi all’estero]; e salva la discrezionalità dell’azione
penale, rispetto alla quale uno dei parametri di valutazione ben può essere un giu-
dicato intervenuto all’estero per lo stesso fatto: cfr. ancora Eric DAVID, 1998-99, 21
nr. 1.19); possono essere invece considerate al fine di precludere l’esercizio di de-
terminati diritti (Eric DAVID, 1998-99, 22 n. 1.20). Le eccezioni al principio di ter-
ritorialità sono peraltro in progressiva espansione (“cette matière est en évolution
profonde”: Francoise TULKENS, Michel VAN DE KERCHOVE, 2003, 230): così, ad es.,
soltanto con L. 12.7.1984 è stata prevista, a determinate condizioni, la punibilità
del fatto commesso dallo straniero all’estero contro un cittadino (ora art. 10 n. 5
c.i.c.); con L. 10.2.1999, in materia di corruzione, è stata prevista la giurisdizione
belga nei confronti di chiunque, esercitando in Belgio una pubblica funzione, si sia
reso colpevole di atti di corruzione (artt. 246-249 c.p.) all’estero; con L. 28.11.2000
è stata prevista la punibilità per fatti di carattere sessuale, coinvolgenti minori e/o
legati alla prostituzione, da chiunque commessi all’estero (art. 10-ter c.i.c.); con L.
13.3.2003 è stata prevista la punibilità incondizionata dei fatti di terrorismo di cui
alla Convenzione europea per la repressione del terrorismo (Strasburgo,
27.1.1977), se l’autore si trova sul territorio e non è estradato. In generale, l’esten-
sione incondizionata della giurisdizione è ora disposta dall’art. 12-bis c.i.c. (intro-
dotto con L. 11.7.2001) nei casi stabiliti da convenzioni internazionali («lorsque
cette convention … impose, de quelque manière que ce soit, de soumettre l’affaire
à ses autorités …»). In materia di gravi violazioni del diritto umanitario, d’altron-
de, il Belgio aveva spinto la propria competenza anche oltre quanto richiesto da ob-
blighi internazionali: sia sotto il profilo della previsione di incriminazioni autono-
me, sia per la estensione della «loi rélative à la répression des violations graves du
droit international humanitaire» ai casi di conflitti non internazionali, sia per la

stema belga 272 – dove peraltro le tendenze espansive sono ormai tali
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previsione di una compétence universelle attivabile anche in difetto di qualunque
elemento di collegamento (Cfr. in tema D. VANDERMEERSCH, 2002, 51); tuttavia, per
ragioni di relazioni diplomatiche, con L. 23.4.2003 sono stati previsti determinati
e più restrittivi requisiti per l’esercizio della “universal jurisdiction” in absentia (42
ILM, 5, 1258 ss.). Da notare che l’esercizio extraterritoriale della giurisdizione è
condizionato, in molti casi, alla previsione della doppia punibilità: ad esempio, ciò
accade in ogni caso quando si tratti di fatto commesso dal cittadino all’estero (art.
7 c.i.c.); inoltre, quando si tratti di fatti commessi all’estero da straniero in danno
di cittadino, puniti con pena detentiva superiore a cinque anni (art. 10 n. 5 c.i.c.);
nel caso di corruzione di pubblico funzionario straniero (al di fuori dei casi di fun-
zionari di Stati UE: art. 10-quater n. 3 c.i.c.).

273 Françoise TULKENS, Michel VAN DE KERCHOVE, 2003, 236: «Nous observons
toutefois un élargissement progressif de ces cas [di compétence extra-territoriale], ce
qui à terme amènera sans doute à inverser l’articulation du principe et des excep-
tions».

274 Gabriele FORNASARI, 2005, 36.
275 Jean PRADEL, in PG, 200515, 206 s. Di imperialismo politico scrivono Alain

FOURNIER, Delphine BRACH-THIEL, 2003, n. 119, 13.
276 Sull’applicazione della teoria della “indivisibilité” nella giurisprudenza bel-

ga cfr. ad es. Jules MESSINNE, in PG, 1999, 181 s. («Les tribunaux belges sont très
larges a cet égard. Dès qu’il esiste un élément de rattachement, ils n’hésitent pas à
se déclarer compétents»). Cfr. inoltre Francoise TULKENS, Michel VAN DE KERCHOVE,
2003, 232 ss., i quali informano che «la tendance actuelle est d’entendre le terri-
toire d’application du droit pénal par l’élargissement des conditions relatives à la
détermination du lieu de l’infraction» (234). Pochi esempi: a) il reato di escroque-
rie (art. 496 c.p.), spesso citato nella manualistica, è commesso in Belgio se la “in-
citation” è stata lì realizzata: cfr., in base ad un indirizzo costante che intende il
reato come “infraction complexe”, che cioè si compone di più atti materiali, cia-
scuno dei quali può fondare la giurisdizione (dunque anche uno solo, purché si
tratti di elemento costitutivo e non aggravante: cfr. Cour de Cass. 24.1.2001, in
RDPCrim, 2001, 721 e 2002, 519, che esclude la rilevanza della premeditazione),
Cour de Cass. 14.11.2000, con massima riprodotta in RDPCrim, 2002, 502, 512 (in
quanto l’incitamento della vittima, volto a farle sperare facili guadagni con la par-
tecipazione, in Germania, ad un c.d. gioco della Piramide, sarebbe parte dei mez-
zi fraudolenti); b) il reato di ricettazione/riciclaggio (recel/blanchiment, art 505 co-
me modif dalla L. 7.4.1995), per il quale il giudice belga ha giurisdizione anche se
il delitto a monte non è commesso in Belgio (ma è dubbio che la giurisdizione sia
fondata correttamente, in questo caso, sulla teoria della “indivisibilité”, e non più
semplicemente sulla territorialità; nel primo senso, invece, Jules MESSINNE, 1999,
181).

che la dottrina più avvertita riconosce la tendenziale inversione del
rapporto regola/eccezione – 273, oltre che, come pure non si è manca-
to di osservare 274, più estensiva rispetto allo stesso ordinamento ita-
liano, che pure può essere annoverato fra i più “unilaterali”; la secon-
da è autorevolmente tacciata di tendenze in qualche misura “impe-
rialistiche”, con riferimento ad interpretazioni estensive in tema di
luogo del commesso reato 275, che peraltro sono ampiamente riscon-
trate anche in altri Paesi, come ad esempio i limitrofi Belgio 276, Lus-
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277 Cfr. art. 7-2 c.p.p. lussemburghese nel testo di cui alla L. 15.7.1993: in ge-
nerale Dean SPIELMANN, Alphonse SPIELMANN, PG 2004, 120 ss., che sottolineano il
carattere restrittivo dell’ordinamento del Granducato (l’art. 4 c.p. luss. prevede
che «l’infraction commise hors du territoire du Grand-Duché, par des Luxem-
bourgeois ou par des étrangers, n’est punie, dans le Grand-Duché, que dans les
cas déterminés par la loi»). Per le eccezioni a questo principio cfr. gli autori citt.,
136 ss.

278 Criticamente Robert ROTH, 1994, 6 ss., a proposito dell’orientamento del Tri-
bunale Federale Svizzero (su cui ampiamente già Durmuş TEZCAN, 1983, 220 ss.)
nel senso di considerare, ai fini della determinazione della giurisdizione per reati a
dolo specifico (“délits formels de résultat”: nel caso di specie, l’abus de confiance,
art. 138 c.p. svizzero, che punisce colui che, al fine di procurare a sé o ad altri un
arricchimento illegittimo, si appropria di una cosa mobile altrui, che gli è stata af-
fidata, nonché colui che, non avendone diritto, impiega a profitto proprio o altrui
valori patrimoniali che gli sono stati affidati) anche quello di produzione del pre-
giudizio economico perseguito dall’autore. Allo stesso scritto di Roth si rinvia per
una casistica e precisazioni: nel caso di distacco temporale tra consumazione ed
evento ogni parte della concreta realizzazione del fatto realizzata sul territorio na-
zionale – teoria dell’effet intermédiaire – sarà idonea ad incardinare la giurisdizione,
anche nel caso di “inputmanipulation” (es.: bonifico effettuato dal dipendente di
una filiale olandese di banca svizzera alla centrale in Svizzera, subito girato da ad-
detto locale su conto intestato ad un terzo, in Germania, dove si verifica l’arricchi-
mento “finale”).

279 Integrata, si precisa, dalla semplice “mise en vente”.

semburgo 277 e Svizzera 278, e che avvicinano i percorsi della prassi
agli esiti conseguiti, negli Stati Uniti, dall’adozione della c.d. objecti-
ve territoriality.

Il riferimento è in particolare, per un verso, all’interpretazione lata
del concetto di “faits constitutifs”, di cui all’art. 113-2 secondo alinea
c.p. francese: quanto ai presupposti del reato (“conditions préala-
bles”), dalla giurisprudenza più recente sono intesi come parte costi-
tutiva del fatto secondo la visione del “tout indivisible” o “indissocia-
ble”, che unisce “presupposti” ed “elementi costitutivi” in un’unità si-
gnificativa anche ai fini dell’esercizio della giurisdizione. Analoghe
considerazioni valgono per l’affermazione della rilevanza, al fine di in-
cardinare la giurisdizione, di atti materiali che di per sé non sarebbe-
ro sufficienti ad integrare la fattispecie tipica, ma ne possono costitui-
re un elemento se entrano nel quadro degli atti che integrano la con-
dotta tipica.

In tal senso la Cassazione francese, a proposito di un caso di “frode
sulla qualità” di oggetti d’arte, ha ritenuto che le semplici dichiarazioni
menzognere sulla qualità degli oggetti non costituiscono di per sé quel-
le “manœuvres frauduleuses” integranti la frode qualitativa o sulla pro-
venienza 279, e tuttavia potrebbero essere rilevanti, come si è detto, pre-
vio accertamento delle circostanze di fatto che valgano a dimostrare
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280 Cass. Crim. 19.4.1983, in BC, 1983, n. 108, p. 247 ss. Nel caso di specie, un
antiquario (non cittadino) aveva inviato dalla Francia, ad un collezionista america-
no di arte africana, lettere che decantavano gli oggetti d’arte decantandone la bel-
lezza (di oggetti da collezionismo) ed adombrandone l’autenticità. Cfr. inoltre Cass.
Crim. 29.1.2002, in BC, n. 13, p. 34 ss., relativamente ad un caso di contrefaçon (pla-
gio) realizzato mediante la pubblicazione, in occasione di una mostra di pittura te-
nutasi in Giappone, di un catalogo, stampato e diffuso (in versione bilingue) pure
in Giappone, in cui la presentazione della biografia dell’artista compariva a nome
del commissario generale dell’esposizione, ma il relativo testo parzialmente ripro-
dotto si doveva ad una diversa persona. Il fatto risultava per vero commesso mate-
rialmente in Francia; la Corte aggiunge in ogni caso che «l’atteinte portée aux
droits d’auteur a eu lieu sur le territoire national».

281 Per tutti Alain FOURNIER, Delphine BRACH-THIEL, 2003, n. 113-120, 13, cui si
rinvia per riferimenti di dottrina e giurisprudenza.

282 In tal senso cfr. ad es. Robert ROTH, 1994, 12.
283 Per tale espressione, che indica in sostanza il limite del ne bis in idem previ-

sto dall’art. 113-9 c.p. per i casi di esercizio della giurisdizione in base alla perso-
nalità attiva, passiva e al principio di universalità, cfr. Alain FOURNIER, Delphine
BRACH-THIEL, 2003, partic. n. 85, n. 149 ss. (9 s., 16 ss.). Cfr. anche l’art. 692 c.p. in
base al quale nei casi di giurisdizione extraterritoriale «aucune poursuite ne peut
être exercée contre une personne justifiant qu’elle a été jugée définitivement à
l’étranger pour les mêmes faits et, en cas de condamnation, que la peine a été subie
ou prescrite».

che quelle dichiarazioni entrano “dans le cadre des manœvres fraudu-
leuses retenues” (il mancato accertamento di questo dato di fatto da
parte dei giudici di merito, si noti, è la ragione della cassazione con rin-
vio) 280.

Per altro verso, fattore di espansione è senz’altro il criterio ubiqui-
tario nella determinazione del luogo di consumazione del reato. Men-
tre la dottrina intende come elemento costitutivo dell’infrazione (del
suo elemento materiale, il solo frazionabile) l’atto in senso proprio –
quindi la condotta – 281, in giurisprudenza equipara pacificamente “ac-
tion” e “résultat”.

L’art. 7 della Convenzione europea di estradizione, d’altronde, pur
indicato come riferimento importante a livello sopranazionale al fine
di limitare l’esercizio di giurisdizione extraterritoriale, non scoraggia
le interpretazioni “espansive”, richiedendo semplicemente, come con-
dizione di legittimo esercizio della giurisdizione, la commissione del
fatto “in tutto o in parte” sul territorio di uno Stato-Parte 282.

A ciò si aggiungano le spinte all’espansione dei criteri di “compé-
tence subsidiarire” 283, in particolare del principio di personalità passi-
va o della difesa, il cui ampio fondamento, nel sistema francese, è oggi
rappresentato dal controverso art. 113-7 c.p. (che attribuisce la giuri-
sdizione anche su delitti puniti con emprisonnement, e cioè, nota la
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284 Alain FOURNIER, Delphine BRACH-THIEL, 2003, n. 176, 19. L’art. 113-7 stabili-
sce che «La legge penale francese è applicabile ad ogni crimine, nonché ad ogni de-
litto punito con pena della prigione [emprisonnement] commessi da un francese o
da uno straniero all’estero, se la vittima è di nazionalità francese al momento del
fatto». Su tale disposizione cfr. di recente CAFRITZ, Omar TENE, 2003, 733 ss.; in giu-
risprudenza, per questioni esegetiche, v. ad es. Cass. Crim. 31.1.2001, in B.B., n.
31(1), 81 ss.: solo la nazionalità francese della vittima attribuisce la giurisdizione;
non possono dunque ricorrere contro la decisione di “refus d’informer” resa per in-
compétence i congiunti pur aventi nazionalità francese (nel caso di specie si tratta-
va della vedova di nazionalità francese del Presidente del Niger, costituitasi parte
civile per l’assassinio del marito contro il Presidente succedutogli, e accusato del-
l’omicidio). Da notare che si prescinde dall’emprisonnement (ed è dunque suffi-
ciente anche una pena pecuniaria) in caso di délit commesso a bordo di aeromobi-
li non immatricolati in Francia, ma la previsione ha origini risalenti (L. 31.5.1924
sulla navigazione aerea; ora cfr. comunque art. 113-11 n. 1 c.p.).

285 L’art. 113-8-1, introdotto dall’art. 19, L. 2004-204 del 9.3.2004, stabilisce che,
salve le disposizioni precedenti, «la legge penale francese si applica ad ogni crimi-
ne nonché ad ogni delitto punito con almeno 5 anni di prigione, commesso da uno
straniero all’estero», alle seguenti condizioni: che vi sia stato rifiuto dell’estradizio-
ne perché la pena o la misura di sicurezza applicabili al fatto sono contrarie all’or-
dine pubblico francese, o perché lo Stato richiedente non assicura la tutela delle ga-
ranzie fondamentali in materia di procedura ed in particolare dei diritti della dife-
sa, o si tratta di reato politico.

286 Cour de Cassation, 3.11.1992, Traboulsi, Rec. Dalloz Sirey, 1993 jur., 120 ss.
(resa su ricorso avverso l’arrêt della Chambre d’accusation di Parigi, che confermava
l’ordinanza del juge d’instruction di rigetto dell’eccezione difensiva sollevata per difet-
to di giurisdizione), con nota di Claude DUCOULOUX-FAVARD, ibidem, 123. Cfr. anche Ge-
neviève GIUDICELLI-DELAGE, 1991, 355 ss. (ove ulteriori riferimenti e un chiaro riassun-
to della vicenda). La fattispecie contestata (art. 10-1, L. 28.9.1967 come modif. dalla L.
22.1.1988) prevede la punizione di coloro che, disponendo – in occasione dell’eserci-

dottrina, sulla stragrande maggioranza dei fatti suscettibili di “qualifi-
cation correctionnelle”) 284, nonché dal più recente art. 113-8-1 285.

Importante banco di prova delle ideologie del superamento della so-
vranità e, correlativamente, delle tensioni cui è sottoposta la logica ter-
ritorialistica è costituito, anche in Francia (retro, § 2), dalla materia dei
reati economici.

Importanti finanzieri francesi, a conoscenza, in quanto membri del
consiglio d’amministrazione, di informazioni riservate su un progetto
di offerta pubblica di acquisto che sarebbe stata lanciata dalla loro so-
cietà nei confronti di una società americana (leader mondiale nell’im-
ballaggio in alluminio e materie plastiche), danno mandato ad un ter-
zo (di nazionalità libanese) di acquistare una grande quantità di azioni
della seconda, sulla piazza finanziaria di Wall Street; il giorno della
pubblicazione del progetto di OPA ordinano al mandatario di vendere
i tre quarti delle azioni, al maggior prezzo stabilito per l’operazione,
trasferendo il ricavato su un conto aperto presso una banca in Paese
estero (schematizzazione dell’“affaire Pechiney / Triangle”) 286.
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zio della professione o delle funzioni – d’informazioni privilegiate sulle prospettive o
la situazione di un valore mobiliare o di un contratto a termine negoziabile, avranno
realizzato o scientemente permesso di realizzare sul mercato, direttamente o per in-
terposta persona, una o più operazioni prima che il pubblico abbia conoscenza delle
dette informazioni. Il reato si consuma, per pacifica giurisprudenza (rif. in Geneviève
GIUDICELLI-DELAGE, 1991, 359 s., ove valutazioni critiche), al momento in cui gli ordini
vengono dati in borsa, anche re restino privi di effetto. Nel caso di specie, peraltro, ri-
sultava che l’ordine era stato dato dalla Francia, talché almeno per alcuni concorren-
ti il reato si doveva considerare senz’altro commesso sul territorio.

287 Cfr. pure David ERIC, 1998-99.
288 GIUDICELLI-DELAGE, 1991, 358, sulla scorta di una suggestione di Mireille

DELMAS-MARTY, cit. ibidem; cfr. inoltre ID., Mireille DELMAS-MARTY, droit pén aff.
289 Espressamente Claude DUCOULOUX-FAVARD, 1993, 124.
290 Robert ROTH, 1994, 16; Claude DUCOULOUX-FAVARD, 1993, 124 (cit. in nt. 286).
291 L’art. 161 c.p. svizzero fa riferimento alla negoziazione dei titoli “en borse ou

avant borse suisse”. I fatti che non vi rientrano sarebbero atipici. Affronta la di-
scussione nell’ottica del principio di territorialità, invece, Robert ROTH, 1994, 16 ss.
Cfr. comunque quanto si osserva nel testo.

292 Geneviève GIUDICELLI-DELAGE, 1991, 358: «La territorialité doit s’effacer com-
me élément constitutif ou comme condition préalable de l’incrimination ... les ter-
mes ... cessant d’avoir un ancrage territorial pour ne plus viser qu’une technique
spécifique, celle de la bourse».

Il caso poc’anzi riferito è stato affrontato come esempio dei limiti
del principio di territorialità della repressione penale a fronte della
mobilità dei capitali e dell’internazionalizzazione dei mercati 287, tanto
più evidenti se – accettando l’impostazione di parte della dottrina – 288

si ritiene che i valori sottesi all’incriminazione del delitto di insider tra-
ding possano essere considerati come “naturali”, internazionalmente
riconosciuti in quanto (pre)condizione fondamentale per la protezione
dell’integrità del mercato e dell’uguaglianza tra gli investitori 289.

“Assoufflement”, “archaïsme” della territorialità?
L’interrogativo è pertinente, nei suoi termini generali, se si tiene

conto delle perplessità che la prassi ha avanzato sull’impotenza alla
quale un’applicazione stretta del principio di territorialità condanne-
rebbe le giurisdizioni nazionali almeno in materia d’intervento penale
nell’attuale economia di mercato 290. In questa prospettiva, la “chiusu-
ra dei confini” sarebbe del tutto disfunzionale al senso stesso delle in-
criminazioni, rivelandosi espressione di una politica criminale autofa-
gica: tanto più se le fattispecie non contengono elementi di limitazione
territoriale: così, per tornare all’esempio del delitto d’insider trading,
esso non richiede, nella formulazione francese della fattispecie tipica
(a differenza, ad es., dell’art. 161 c.p. svizzero) 291, che i titoli debbano
essere negoziati in una borsa francese, il che esclude per l’appunto la
limitazione della fattispecie al solo territorio. In secondo luogo quel-
l’interrogativo è pertinente perché, come pure è stato adombrato 292, se
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293 GIUDICELLI-DELAGE, 1991, 356 (e sviluppo alle pagine seguenti).
294 Tipicità e condizione di giurisdizione coincidono; la prima contiene in sé la

seconda. Cfr. retro, 100 s. Qui, per utilizzare i termini dell’art. 689 c.p.p. francese,
la legge penale non è “applicabile” e quindi la giurisdizione non sussiste.

295 Errato sarebbe invece sostenere (come invece la difesa degli imputati nel
processo “Pechiney”) una correlazione di questo tipo: titoli negoziati su mercato
straniero; società target straniera, ergo fatto commesso all’estero.

è vero che anche le fonti europee – nel caso di specie, la direttiva
13.11.1989 in materia di insider trading – richiedono di reprimere con-
dotte realizzate nel territorio dello Stato, se relative a titoli negoziati su
mercati finanziari europei (e con ciò non si sottrarrebbero ad una lo-
gica territorialistica), a ben vedere – tuttavia – si assiste ad una trasfi-
gurazione della stessa territorialità, che supera le frontiere nazionali
tradizionali, per comporre un nuovo sistema di “universalité régiona-
le”, una territorialità europea che non è la somma dei territori nazio-
nali, bensì un nuovo “spazio antropico” le cui coordinate sono definite
– secondo un principio d’indifferenza delle frontiere interne – già al
momento in cui è effettuata in ambito sopranazionale una scelta d’in-
criminazione.

Tuttavia, ed anzi proprio in quest’ottica, sembra necessario ulte-
riormente insistere su una differenza di piani d’analisi. In effetti, in
dottrina si è chiaramente precisato che altro è la questione della tipi-
cità della fattispecie, altro la questione del suo luogo di realizzazio-
ne 293. Non mette conto in questa sede di entrare nel dettaglio delle di-
scussioni sul modo di consumazione della fattispecie d’insider trading
secondo il diritto francese; è necessaria, ma anche sufficiente, una
considerazione di carattere generale.

Non diversamente da quanto si è avuto modo di rilevare analizzan-
do alcuni orientamenti della giurisprudenza italiana, anche nel caso
poc’anzi riferito appare evidente come il problema decisivo fosse rap-
presentato non già dall’interpretazione delle regole di diritto penale in-
ternazionale, bensì – e prima ancóra – dalla fattispecie tipica. L’alter-
nativa è secca: o si ritiene che la fattispecie abbia un limite territoriale
– rappresentato, eventualmente, dalla delimitazione territoriale del-
l’oggetto della condotta (valori mobiliari negoziati sulla Borsa nazio-
nale) –, ed allora il fatto realizzato su titoli negoziati altrove non è tipi-
co 294. Oppure non lo ha, ed allora l’applicazione extraterritoriale è
senz’altro possibile in astratto (e sussiste la giurisdizione francese ex
art. 689 c.p.p.): sarà soltanto questione di stabilire, in concreto, se il
fatto sia da ritenersi commesso all’estero 295.

In questa prospettiva, il riferimento all’interesse protetto dalla nor-
ma, al fine di stabilire l’esistenza o meno di un limite territoriale, è te-
ma interpretativo che si esaurisce nella definizione del contenuto del-
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la fattispecie tipica, nello stabilire cioè non già se la legge sia astratta-
mente applicabile a fatti commessi all’estero, bensì se sia applicabile al
fatto concreto, del quale solo in un momento logicamente successivo si
dovrà stabilire il luogo di commissione (in base, d’altronde, agli ordi-
nari, per quanto controversi, criteri d’identificazione).

Proprio sulla scorta di questi rilievi, del resto, è possibile render ra-
gione delle reali ragioni di tensione cui il principio di territorialità è
sottoposto in materie, come quella dei reati economici, ormai struttu-
ralmente collocate in una dimensione transnazionale. In effetti, il su-
peramento della dimensione territoriale può essere essere realizzato
già nel momento della formulazione della fattispecie (ad es., mediante
il semplice riferimento a “valori” e “negoziazioni”, senza ulteriori spe-
cificazioni): solo in tal modo questa viene ad avere una dimensione
“naturalmente extraterritoriale”, in ragione del carattere extraterrito-
riale del fenomeno da disciplinare.

Piuttosto che parlare di reati naturali in relazione agl’interessi pro-
tetti (che pur si può continuare ad intendere, se più piace, come artifi-
ciali), sembra possibile parlare di reati, per così dire, naturalmente ex-
traterritoriali, per l’appunto in ragione delle speciali caratteristiche ri-
conoscibili negli interessi protetti. Tra natura artificiale del reato e li-
mitazione territoriale non esiste, a ben vedere, nessun rapporto biuni-
voco: anche ammessa la prima, non ne segue nessuna deduzione in or-
dine all’ambito di applicabilità della norma penale.

Tema interpretativo centrale diventa allora non già il criterio di col-
legamento, ma quello in base al quale si determina il locus commissi
delicti. Nella fattispecie sopra discussa, peraltro, la soluzione può esse-
re ancora considerata tradizionale: elemento materiale del reato è la
realizzazione della “exploitation”, lo sfruttamento dell’informazione
privilegiata, il che avviene quando gli ordini sono dati, “passano” in
Borsa. Nel caso di specie, ciò accadde in Francia. La territorialità co-
me criterio di collegamento trova, col rispetto, la sua pace.
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CAPITOLO III

NATURA E FUNZIONI DELLE NORME
SULL’APPLICAZIONE DEL “SISTEMA PENALE”

SOMMARIO: 1. Natura delle norme di diritto penale transnazionale. Rilievo
teorico e pratico della questione. – 1.1. Norme sulla potestà punitiva e nor-
me sull’applicazione del diritto nazionale. In particolare, posizioni nella
dottrina tedesca. – 1.2. Valutazioni critiche. – 1.2.1. Il ruolo inopportuna-
mente marginale della Strafgerichtsbarkeit nella discussione sulla sfera di
applicazione del sistema di diritto penale transnazionale. – 1.2.2. “Regola di
validità” dell’ordinamento penale? – 1.2.3. Ruolo del bene giuridico nella de-
terminazione dell’ambito di applicabilità del diritto penale? In margine alle
fattispecie “a territorialità limitata”. – 1.2.4. (Excursus): Luoghi processua-
li, rapporti internazionali, tipicità “nazionale”. Per l’inquadramento d’un
problema emergente nell’assistenza giudiziaria internazionale: falsa testi-
monianza, rogatorie, videoconferenze. – 2. Natura e funzioni delle regole
sull’applicazione del “sistema penale”. – 3. Sul ruolo delle regole di diritto
penale internazionale nella disciplina del mandato di arresto europeo. – 3.1.
Ultimo baluardo. – 3.2. Il “cavaliere errante”. – 4. Le briglie dei cavalieri er-
ranti, ovvero: meccanismi di composizione del concorso di giurisdizioni:
una riflessione conclusiva. – 4.1. Tipologie di modelli compositivi. – 4.2. Cri-
teri di coordinamento, e rilievi critici.

1. Natura delle norme di diritto penale transnazionale. Rilievo teori-
co e pratico della questione

Si è visto come il problema centrale del diritto penale internaziona-
le o per meglio dire transnazionale, considerato nella sua accezione li-
mitata, sia rappresentato non tanto dalla legittimità dei criteri di col-
legamento come tali, bensì dalla questione del loro coordinamento. Si
è anche osservato come, sotto questo profilo, il tipo di collegamento
con i fatti commessi all’estero non possa essere preso in considerazio-
ne in termini formali, bensì presenti una stretta relazione con le scelte
d’incriminazione dei reati, talché particolare importanza riveste nel
procedimento interpretativo il modo d’intendere la struttura della fat-
tispecie, in relazione al locus commissi delicti: la stessa territorialità si
espande o si comprime a seconda del modo d’intendere questa relazio-



1 In Italia cfr. peraltro, soprattutto, Tullio TREVES, 1973 (l’intero cap. I, per la po-
sizione teorica della questione; cap. III per l’applicazione specifica alle norme del
codice penale italiano).

2 Si parla allora di “Strafanwendungsrecht”: per tutti Dietrich OEHLER, 1983,
Rn. 1, 111-114.

3 Il diritto penale internazionale in senso stretto deciderebbe, insomma, «… die
Frage, ob ein konkreter Sachverhalt mit Auslandsbezug überhaupt der eigenen na-
tionalen Strafgewalt unterliegt»: per tutti Helmut SATZGER, 2005, § 3, Rn. 2.

4 Contro la dizione di Kollisionsrecht per il diritto penale internazionale (per
l’A.: “zwischenstaatliches Strafrecht”) v. ad es. Josef KOHLER, 1917, 1. Per un riepi-
logo della discussione cfr. ad es., Alexandra SCHMITZ, 2002, 70 ss. (che si pronuncia
nel senso che le norme di dpt siano anche di norme di collisione, in quanto esclu-
dono l’applicazione del diritto straniero, anche se lasciano sussistere l’eventuale
conflitto, in quanto la posizione degli altri ordinamenti è assolutamente indifferen-
te; su questa base, l’A. parla [77] di “kombinierte Strafrechtsanwendungsnormen mit
kollisionsrechtlichem Einschlag”). Per l’approccio di d.i. pr. tedesco un cenno in Tito

ne; e tutto ciò non manca di reagire sugli stessi criteri di bilanciamen-
to nell’esercizio di competing jurisdictions.

Resta da chiarire tuttavia, a questo punto, quale sia propriamente
l’oggetto del coordinamento: che cosa dev’essere insomma coordinato
negli “affari penali” che coinvolgono più Stati, allorché sia attivata la
repressione nazionale di fatti nei cui confronti più ordinamenti possa-
no avanzare una pretesa punitiva? Ed inoltre: in qual modo, sulla base
di quali criteri può o deve avvenire detto coordinamento? E quale
dev’essere il suo scopo?

1.1. Norme sulla potestà punitiva e norme sull’applicazione del diritto
nazionale. In particolare, posizioni nella dottrina tedesca

Per rispondere a questi interrogativi è necessario prendere in esame
una questione che, di norma, è considerata – in particolare dalla dot-
trina tedesca, che più a fondo ne ha considerato le implicazioni – 1 pre-
liminare alla stessa identificazione dell’oggetto di studio. Si tratta cioè
di stabilire, innanzi tutto, la natura delle regole di diritto penale tran-
snazionale, ed in particolare se esse debbano essere intese esclusiva-
mente come norme che determinano l’ambito di applicazione della
legge penale nazionale 2, oppure se, ancor prima e soprattutto, esse de-
finiscano l’ambito della potestà punitiva statuale: stabiliscano, cioè, se
quest’ultima possa estendersi ad un fatto concreto che presenta un col-
legamento con ordinamenti diversi 3.

La questione viene affrontata, in punto di teoria, sottolineando la dif-
ferenza fra le regole di diritto penale transnazionale e quelle di diritto in-
ternazionale privato (Kollisionsrecht) 4. Sulla premessa che le prime han-
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BALLARINO, 2002, 11. Diffusamente, con riferimento generale all’improprietà della
dizione “conflitti di leggi”, Edoardo VITTA, 1983, 31 s.: «Il ritenere che sussista un
“conflitto” di leggi dei vari Stati con i cui ordinamenti la fattispecie presenta dei
punti di contatto, e l’affermare che sono necessarie apposite norme onde “dirime-
re” tali conflitti, risente della teoria per cui il legislatore statale opera, nell’emanare
le norme di d.i. pr., in funzione di legislatore internazionale. mentre le norme di d.i.
pr. sono emanate dal legislatore in base a considerazioni d’opportunità politica e
sociale, diverse da Stato a Stato, senza che egli si proponga di comporre un pre-
sunto conflitto fra la sua propria legislazione e quella di altri Stati». Più proprio sa-
rebbe dunque parlare di “scelta di legge”.

5 Si ammette al più un accostamento con le norme di diritto internazionale pri-
vato c.d. unilaterali: v. ora, per tutti, Franco MOSCONI, Cristina CAMPIGLIO, 2004, 118
ss. Cfr. più oltre.

6 “Entweder-oder-Lösung”: cfr. Helmut SATZGER, 2005, § 3, Rn. 4.
7 S/S-ESER, Vorbem §§ 3-7, Rn. 1.
8 Tito BALLARINO, 2002, 54 s. Come si dirà, questa proposizione dev’essere inte-

sa nel senso che le norme di conflitto non determinano l’ambito della lex fori in ge-
nerale (e cioè anche quando vi siano questioni puramente interne); e tuttavia lo de-
terminano nei casi con elementi di estraneità, e soltanto in essi: cfr. lo stesso Tito
BALLARINO, 2002, 59 s.; Edoardo VITTA, 1983, 109 s.

9 Fanno eccezione le norme c.d. di applicazione necessaria e le norme effettiva-
mente “unilaterali” (es., artt. 26 ult. parte, 31/2, L. 31.5.1995, n. 218); quanto alle nor-
me di diritto internazionale privato “materiale”, che cioè «non rinviano ad altre la di-
sciplina delle questioni con cui hanno a che fare, ma la risolvono direttamente esse
stesse» (Edoardo VITTA, 1987, 56), non sono frequenti negli Stati moderni.

no bensì la funzione – in ogni caso pacifica – di “norme sull’applicazione
del diritto penale” 5, tuttavia si tende ad escludere la possibilità di assi-
milare i due ambiti di disciplina, sulla base della constatazione che il “di-
ritto penale” s’identifica, nella stragrande maggioranza dei Paesi del glo-
bo, nel diritto nazionale: in ambito penale non si tratta dunque, propria-
mente, di determinazione, o meglio “scelta” del diritto applicabile, ma di
applicazione del solo diritto nazionale. Le norme di diritto penale tran-
snazionale, infatti, nella generalità dei casi non risolvono un “conflitto di
norme”, al fine di stabilire quale ordinamento sia applicabile; contengo-
no, piuttosto, una soluzione alternativa secca, mediante la quale è deter-
minato unilateralmente l’ambito di applicazione del diritto penale nazio-
nale 6. Ciò accade perché, secondo quanto ritenuto da esperta dottrina 7,
la sfera di applicazione delle leggi penali sarebbe determinata “per la pri-
ma volta”, per l’appunto, dalle regole di diritto penale transnazionale.

Al contrario, le norme di diritto internazionale privato hanno la
funzione di «rendere applicabile un sistema giuridico straniero, ma
non di delimitare l’ordinamento precisando i limiti di applicazione del-
le norme che ne fanno parte” 8. Esse, dunque, “sono fondate sul sistema
della scelta di legge”: in linea di massima 9, non determinano diretta-
mente (“unilateralmente”) la disciplina di una situazione giuridica o di
un rapporto, ma “una volta rinunciato ad applicare la propria legge ad
un certo rapporto (a causa degli elementi di estraneità che presenta)

Natura e funzioni delle norme sull’applicazione del “sistema penale” 241



10 Tito BALLARINO, 2002, 3; l’A. così riassume la differenza fra le due branche del
diritto: «il diritto internazionale penale riguarda in sostanza ipotesi di applicazio-
ne extraterritoriale delle norme penali nazionali da parte del giudice del foro e non
un giudizio di scelta di una legge straniera “competente”» (p. 10).

11 Può essere utile ricordare brevemente le funzioni che possono essere ricono-
sciute, nelle diverse prospettive teoriche, alle norme di d.i. pr. Secondo la teoria uni-
laterale estroversa, il d.i. pr. determinerebbe esclusivamente l’ambito di applicazione
del diritto straniero, dandovi ingresso per la regolazione dei rapporti con elementi di
estraneità. Secondo la teoria bilaterale “pura”, esso avrebbe invece la funzione gene-
rale di determinare, da un lato, l’ambito di applicazione del diritto italiano, dall’altro
quello della legge straniera. Secondo un’ulteriore versione “limitata” della teoria bi-
laterale, la funzione da ultimo indicata potrebbe prodursi esclusivamente in relazio-
ne ai fatti con elementi di estraneità: soltanto rispetto ad essi, in realtà, ha senso de-
terminare l’ambito anche della legge italiana, il quale, per i rapporti esclusivamente
interni, non deriva affatto la sua validità dalle regole di diritto internazionale priva-
to. Quanto dunque alla funzione delle regole di d.i. pr. rispetto al sistema, essa consi-
ste nel delimitare l’ambito di applicazione del diritto italiano, stabilendo al contem-
po i criteri per l’ingresso del diritto straniero; quanto alla natura delle regole, esse in
ogni caso operano nel senso della scelta di legge. Cfr. nella manualistica Edoardo VIT-
TA, 1987, 119 ss., 122 ss.; cfr. inoltre, da punti di vista differenti, Tito BALLARINO, 2002,
59 S.; Giorgio BALLADORE PALLIERI, 1950, 3 ss., 45; Riccardo MONACO, 1964, 25 ss.

12 Edoardo VITTA, 1983, 32.
13 Edoardo VITTA, 1983, 31.
14 In parte diversa è la previsione del § 65/2 öStGB: per le necessarie precisazio-

ni, peraltro, cfr. supra, cap. I, § 2.2.1, nt. 83.

viene ricercato il criterio ritenuto più idoneo per individuare la legge
competente» 10 (e sono dette anche, perciò, norme “bilaterali”) 11; tale
criterio è il “criterio di collegamento, che dunque serve” a determinare
il “diritto privato” applicabile, cioè «quale legislazione, fra le varie con
le quali la fattispecie presenta punti di contatto, deve regolare la fatti-
specie stessa» 12. Ed è in questo, nella scelta fra ordinamenti, che si
esaurisce “la ricerca di una soluzione giusta” 13.

Le regole di diritto penale internazionale, diversamente, non servo-
no a stabilire quale “diritto penale” applicare, ma a quali rapporti appli-
care il diritto penale nazionale. Se dunque le regole di diritto internazio-
nale privato definiscono il criterio di collegamento che serve ad identifi-
care il diritto applicabile al rapporto, quelle di diritto penale internazio-
nale riferiscono il criterio di collegamento al (solo) diritto nazionale.

Non si tratta peraltro di una regola ontologica: laddove sia dichiara-
to applicabile anche il diritto straniero – è stato ad es., il caso della Sviz-
zera 14 –, anche la regola di diritto penale internazionale svolge in con-
creto una funzione analoga a quelle del diritto internazionale privato.

La dottrina tedesca sembra orientata decisamente per la seconda
alternativa: le regole di dpt determinano in prima istanza l’ambito del-
la potestà punitiva statuale, vale a dire la legittimazione ad attivare
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15 Talora si osserva, peraltro, che nel momento in cui l’ambito della potestà pu-
nitiva incide con l’applicazione del diritto interno, la distinzione fra potestà puniti-
va ed applicabilità della legge non ha nessuna rilevanza pratica ed è di esclusivo in-
teresse teoretico: sul carattere di Strafanwendungsrecht delle regole di dpi cfr. so-
prattutto Reinhart MAURACH, Heinz ZIPF, AT/1, 1992, § 11 I, Rn. 2, 137 (per gli AA. è
assurdo parlare di limiti spaziali: si tratta solo di determinare, rispetto al luogo,
quali fatti sono soggetti al diritto nazionale, e quali lo sono rispetto alle persone);
Alexandra SCHMITZ, 2002, 70 ss. e bibliografia ivi citata.

16 L’art. 5 c.p. svizzero pre-riforma (ma, al momento in cui si scrive, ancora vi-
gente), già ricordato nel testo, prescrive l’applicabilità della lex mitior per i fatti com-
messi da stranieri all’estero in danno di cittadini svizzeri. Così pure l’art. 6, relativo
ai fatti commessi all’estero da cittadini svizzeri. Discusso è peraltro se la lex mitior
straniera debba considerarsi diritto straniero in senso proprio, oppure diritto inter-
no per effetto del rinvio: la questione è importante in relazione ai limiti del ricorso
in Cassazione, possibile soltanto in caso di erronea applicazione del diritto interno:
cfr. nel senso che si tratti di diritto interno (“verwiesenes Bundesstrafrecht”) BK-
POPP, vor § 3, Rn. 30; contra, BG 14.4.1978, in BGE 104, IV, nr. 24, 87. L’art. 6 nella
formulazione “riformata” prevede (comma 2) che il Giudice determini la sanzione
per il fatto commesso all’estero da cittadino o da straniero (rispetto alla repressione
del quale la Svizzera sia vincolata da un obbligo internazionale) in misura che non
può essere più grave di quella prevista dal diritto del luogo. In base a questa previ-
sione, è ormai decisamente da escludere che si tratti di vera e propria applicazione
del diritto straniero. Lo stesso deve dirsi per il comma 3 del nuovo art. 7 (altri casi
di applicazione del diritto svizzero a fatti commessi all’estero).

17 Hans-Heinrich JESCHECK, 1956, 76 s. È da notare che in quel saggio l’insigne
A. assimilava le regole di diritto penale internazionale, come “Rechtsanwendungs-
recht”, a quelle di diritto internazionale privato.

18 Vale come proposizione teoretica: quindi, sia nel senso che nello Stato A è
esercitata la giurisdizione di B, che peraltro può applicare il diritto di A (es.: Besat-
zungsgerichtsbarkeit; così ad es. per il territorio di Trieste fra il 1947 ed il 1954); sia
nel senso che nello Stato A la propria giurisdizione si esercita applicando il diritto
dello Stato B; dal punto di vista della proposizione generale, entrambe le ipotesi
possono essere indicate come applicazione del diritto straniero da parte di una giu-
risdizione nazionale. Differenzia le due situazioni, riepilogando la tesi di Jescheck,
Albin ESER, 1985, 1360.

l’ordinamento nazionale nei confronti di un fatto in concreto (“konk-
reter Sachverhalt”) 15. Soltanto in un momento logicamente successivo
alla verifica dell’esistenza della potestà punitiva, si afferma, il diritto
penale internazionale servirebbe a determinare anche quale legge sia
applicabile (di norma, esclusivamente la legge nazionale) 16; che infine
intervenga la giurisdizione nazionale è questione che resta estranea al-
la materia.

Nessuna relazione biunivoca, infatti, avrebbero la potestà punitiva
– e l’applicazione del diritto nazionale – con l’esercizio della giurisdi-
zione (Strafgerichtsbarkeit); risale a cinquant’anni orsono la chiara
presa di posizione di Jescheck sul punto 17: la giurisdizione nazionale
può essere esercitata applicando il diritto straniero 18. Storicamente,
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19 Cfr. ad es. BGH 21.5.1954, in BGH-St 6, nr. 53, 176 ss., ove richiami di pre-
cedenti giurisprudenziali: è principio generale che «die Besatzungsgerichte keine
inländische Gerichtsbarkeit ausüben, und zwar selbst dann nicht, wenn sie deut-
sches Recht anwenden. Die richterliche Gewalt ist ein Teil der Staatgewalt. Inländi-
sche Gerichtsbarkeit können deshalb nur Gerichte ausüben, die auf der deutschen
Staatsgewalt beruhen» (p. 177; corsivo aggiunto). Nulla ha a che vedere questa si-
tuazione, ovviamente, con la celebrazione di un processo sul territorio di uno Sta-
to diverso da quello che esercita la giurisdizione (ed applica il proprio diritto na-
zionale): così è accaduto nel caso del processo “Lockerbie”, che, come si ricorderà,
è stato celebrato da giudici scozzesi applicando il proprio diritto, ma in territorio
olandese: cfr. retro, Cap. I, § 2.3.1.

20 Sulla questione cfr., per i necessari ragguagli, Manlio UDINA, 1973, 853 ss.
21 Cfr. soprattutto S/S-ESER, Vorbem §§ 3-7, Rn. 1.
22 S/S-ESER, loc. ult. cit.: «Strafrechtsanwendung in dem Sinne, daß es dem

deutschen Strafrecht überhaupt erst Geltung und Anwendbarkeit verschafft». Per
un confronto con la posizione di Jescheck, che pone in rilievo soprattutto la fun-
zione di determinazione dell’ambito della potestà punitiva (“Umfang der inner-
staatlichen Strafgewalt”) pure ID., 1985, 1357 ss.

23 Cfr. sull’intera discussione Wolfgang ZIEHER, 1977.
24 Nello stesso senso, quanto ai principi di territorialità, personalità e difesa,

Jakobs, in AT, 111 s., sull base di un argomento di teoria del diritto penale: in que-

ad esempio, si sono verificati casi nei quali si applicava bensì il diritto
nazionale, ma non era esercitata la giurisdizione dello Stato, bensì
quella d’uno diverso, occupante: così, per il territorio tedesco, nelle
ipotesi dei Besatzungsgerichte dell’immediato periodo postbellico 19;
così anche per il “territorio libero” di Trieste istituito dal trattato di pa-
ce concluso a Parigi il 10.2.1947, art. 21, in relazione al quale, almeno
per la zona A prima occupata militarmente dalle truppe britannico-
statunitensi e jugoslave si parlò di “occupazione convenzionale pacifi-
ca” 20. Dunque le norme che definiscono la sfera di applicazione delle
leggi penali non hanno a che vedere con la giurisdizione: non sono re-
gole di diritto processuale, sono diritto sostanziale.

Alla stessa conclusione giunge altra importante opinione dottrina-
le, che peraltro conferisce alla funzione di applicazione del diritto na-
zionale un’importanza particolare 21: il sistema di diritto penale tran-
snazionale sarebbe da intendere bensì come “Strafanwendungsrecht”,
come sistema sull’applicazione delle norme penali, ma nel senso pre-
gnante che proprio mediante detto sistema sono conferite “per la pri-
ma volta” validità e applicabilità al diritto penale nazionale 22; se ne de-
duce che le relative norme non sono norme secondarie (rivolte cioè
agli organi dell’amministrazione della giustizia, chiamati ad applicare
i comandi legislativi) 23, bensì parte costitutiva della norma primaria,
cioè del precetto. Non soltanto dunque presupposto di validità (Gel-
tungsvoraussetzung), ma anche parte del diritto penale sostantivo (Teil
des nationalen materiellen Strafrechts) 24.
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sti casi, le norme contribuiscono a stabilire che cosa costituisce illecito per un de-
terminato ordinamento; lo stesso A., peraltro, premette che le norme penali, salvo
casi particolari, sono formulate in termini “universali”, talché la funzione del dpi
sarebbe quella di limitarne la validità (v. infra, § 2). Si tratta di due asserzioni non
facilmente conciliabili.

25 In base alle categorie processuali tedesche: “Prozeßhindernis”; conclusione
pacifica sia in dottrina sia in giurisprudenza: per riferimenti v. ad es. SK-HOYER,
vor § 3, Rn. 3.

26 Cfr. ad es. S/S-ESER, Vorbem §§ 3-7, Rn. 60. Nella dottrina inglese tale posi-
zione è sostenuta da Michael HIRST, 2003, 3, 9 ss.

27 JESCHECK, WEIGEND, in AT, 1996, § 18 V (180). Diversamente Günther JAKOBS,
in AT 5 Abs., Rn. 12 s. (elementi costitutivi, ma solo nel caso di collegamento rap-
presentato dalla territorialità, personalità, difesa: v. poco oltre, nel testo); contra, nel
senso che si tratti di elementi costitutivi, Oscar Adolf GERMANN, 1954, 243.

28 BGH 20.10.1976, in BGH-St 27, n. 10, 30 ss., 34; conf. S/S-ESER, Vorbem §§ 3-
7, Rn. 61; diversamente Günther JAKOBS, in AT, 1991, 5 Abs., Rn. 13; Dietrich OEH-
LER, 1983, Rn. 126 e 592. Cfr. anche, per la dottrina svizzera, BK-POPP, vor Art. 3,
Rn. 7, il quale ritiene pacificamente applicabili le regole sull’errore (artt. 19, 20 c.p.
svizzero), anche se dal punto di vista pratico quello sul divieto avrebbe spazio ap-
plicativo solo rispetto all’art. 4 [applicbilità incondizionata del diritto svizzero nel
caso di crimini o delitti contro lo stato, di spionaggio, di attentato alla sicurezza mi-
litare] e quello sul fatto rispetto alla qualità della vittima ex art. 5.

29 Per un caso, AG Grevenbroich 24.9.1982, in NJW, 1983, 528 s. (a proposito di
un sequestro di persona commesso da cittadini turchi in danno della moglie di uno
di essi, fatto corrispondente ad usi e costumi turchi; quanto alla scusabilità dell’er-
rore, elementi di valutazione a favore degl’imputati sono l’origine contadina, l’in-
dole “alla buona”, la permanenza in Germania da poco tempo; verosimilmente si-
mili argomenti non potrebbero essere addotti per un caso di omicidio: cfr. la vi-
cenda riferita dalla Frankfurter Allgemeine Zeitung 15.9.2005, 9, circa l’omicidio
commesso in Germania da [almeno] un cittadino curdo in danno della sorella, col-
pevole di abitudini eccessivamente occidentalizzate).

Non si tratta, al di là delle sfumature dogmatiche, d’una questione
soltanto teorica. Se il fatto non rientra nell’ambito della potestà puni-
tiva e quindi lo Stato non ha legittimazione a punirlo (Strafberechti-
gung) – né nei confronti dell’autore, né nei confronti degli altri Stati
eventualmente interessati alla repressione – ne deriva un ostacolo pro-
cessuale 25. Peraltro, si avverte contemporaneamente, come poc’anzi
accennato, che quelle regole di diritto penale internazionale non han-
no natura processuale, bensì sostanziale 26: in particolare, si trattereb-
be di condizioni obiettive di punibilità 27. Su queste premesse, si am-
mette comunemente che l’errore sull’applicabilità di un determinato
ordinamento è come tale irrilevante 28, salvi gli ordinari principi in ma-
teria di errore sul divieto, nel caso di mancata conoscenza del disvalo-
re del fatto (Unrechtsbewußtsein) 29.

Sotto un profilo diverso, ma strettamente correlato al precedente, ci
si chiede se le regole di diritto penale transnazionale abbiano una fun-
zione costitutiva/estensiva del diritto nazionale, oppure limitativa. Si
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30 Fu perentoriamente formulata nella sua compiutezza da BINDING, 1885, 371;
prima di lui cfr. Woldemar VON ROHLAND, 1877, partic. 66 s., che peraltro ammette
che il diritto internazionale (in particolare, il principio della pari sovranità: «der
erste Grundsatz des Völkerrechts, die Anerkennung der einzelnen Staaten als selb-
ständige und unabhängige Persönlichkeiten»: 15 s.) possa porre limiti allo Stato
(la formula di Binding è invece notoriamente la “Kompetenz-Kompetenz” dello
Stato nella posizione delle regole di dpi); l’A. inoltre precisa – si noti – che ciò non
equivale a sostenere l’errata idea “universalistica” intesa nel senso che lo Stato pos-
sa effettivamente perseguire tutti i delitti indipendentemente da limiti oggettivi o
soggettivi, si possa cioè arrogare “Weltrechtspflege” (7 ss.; «das Princip der Wel-
trechtspflege [ist] ein zwar idealer Irrthum, aber dennoch ein Irrthum», 14; il rife-
rimento è anche a Francesco Carrara, Programma del corso di diritto criminale,
Lucca, 1863, 483 ss. (e ID. 1870, 389 ss.); August HEGLER, 1906; per un inquadra-
mento storico cfr. Axel GRANITZA, 1969, partic. 76 ss., 103 ss. (sostanzialmente tut-
to il cap. V).

31 Cfr. ad es., Theo VOGLER, 1970, 153; di recente, Roland SCHMITZ, 1999, il qua-
le osserva fra l’altro come un argomento importante a favore della tesi limitativa sia
ricavabile de iure condito, nell’ordinamento tedesco, dalla “Neubürgerklausel” [§
7(2) n. 1 seconda alternativa] che assimila ai cittadini, in relazione al fatto com-
messo all’estero, coloro che lo sono diventati successivamente alla sua commissio-
ne (cfr. Albin ESER, S/S § 7, Rn. 20, che ne identifica la ratio nel fatto di consentire
la punizione in Germania di fatti che altrimenti resterebbero impuniti: il divieto
d’estradizione dei cittadini, applicabile anche in questi casi, renderebbe impossibi-
le la punizione all’estero). Orbene, secondo Schmitz tale norma si porrebbe in cla-
morosa violazione con il divieto di irretroattività, se si ammettesse che essa ha vi-
gore rispetto al fatto soltanto dal momento in cui il soggetto è divenuto cittadino,
appunto perché tale momento è posteriore alla commissione del reato. Per la dot-
trina svizzera cfr. BK-POPP, vor Art. 3, Rn. 4, il quale sul punto afferma (Rn. 1) che
la funzione limitativa non sarebbe una funzione “classica” di queste regole, comu-
nemente fonte di inteferenze e di multipla applicazione; solo in tempi recenti, alla
luce della solidarietà internazionale e del correlato divieto della doppia punizione,
essa guadagnerebbe in importanza.

tratta di stabilire, in altri termini, se la qualificazione di un fatto come
reato dipenda esclusivamente dall’integrazione del fatto tipico legisla-
tivamente previsto (indipendentemente dalle regole sull’applicazione,
dal Geltungsbereich: esse dunque avrebbero funzione limitativa), op-
pure anche dalla considerazione di quest’ultime, che dunque contri-
buiscono alla definizione di un fatto come reato ed avrebbero dunque
funzione costitutiva.

La tesi limitativa è sostenuta attualmente 30 da una parte minori-
taria della dottrina tedesca 31, ma con autorevoli rappresentanti, fra
cui Günther Jakobs. Nella formulazione di quest’ultimo, la tesi parte
dalla constatazione che, salvo eccezioni legate alla tecnica di tipizza-
zione, le norme penali sono, secondo la formulazione letterale, nor-
me “universali” quanto ad ambito precettivo; compito delle norme di
dpt è quello di stabilire una limitazione contenutistica della difesa pe-
nale approntata dalle fattispecie di parte speciale, posto che nessuno
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32 Emilio BRUSA, 1888, 392.
33 Cfr. Günther JAKOBS, in AT 2001, 5. Abs., Rn. 12 lett. b) (p. 112).
34 La dottrina appare infatti divisa; per riferim. cfr. Helmut SATZGER, 2005, Rn.

8 (p. 29); nel senso che sia prevalente l’opposta tesi cfr. MK-AMBOS, vor §§ 3-7, 81,
89-90; cfr., nel senso che le questioni di validità siano preliminari, SK-HOYER, vor §
3, Rn. 31; MK-AMBOS, vor § 3, Rn. 89 s. (il quale peraltro rileva la scarsa rilevanza
pratica della questione, dato che dal punto di vista processuale si tratta in ogni ca-
so di questioni pregiudiziali, “Vorfragen”); LK-TRÖNDLE, vor § 3, Rn. 23. Contra,
S/S-ESER, Vorbem §§ 3-7, Rn. 13; AK-LEMKE, vor § 3, Rn. 17, e ID., NK, vor § 3 bis 7,
Rn. 27, nel senso che quella dello Schutzbereich sia questione preliminare.

35 Helmut SATZGER, 2005, § 3, Rn. 8; più propriamente si dovrebbe qui parlare di
“regole”, piuttosto che di princìpi.

36 In questi termini, testualmente, Helmut SATZGER, loc. ult. cit. Per una propo-
sta di “riduzione teleologica” dell’ambito di applicazione delle fattispecie orientata
alla valorizzzione della territorialità, nel contesto della discussione sulla tutela de-
gli interessi stranieri, cfr. Ellen SCHLÜCHTER, 1985, 307 ss.

ammette (per dirla con il nostro Emilio Brusa) che lo Stato faccia co-
me il cavaliere errante «per imporre altrui di venerare la giustizia na-
zionale» 32. In questo senso, la natura delle regole è diversa a seconda
del tipo di collegamento, a sua volta funzionale allo scopo della pena.
Il collegamento fondato su territorialità, personalità passiva, difesa, è
direttamente legato all’offesa recata all’ordinamento interno, e dun-
que i presupposti per l’applicazione del diritto nazionale contribui-
scono contenutisticamente a determinare ciò che, per l’ordinamento
nazionale, è illecito: si tratta dunque di elementi costitutivi. Il colle-
gamento fondato sul principio di universalità o di rappresentanza è
invece legato alla funzione di dissuasione/minaccia contro il turba-
mento di ordinamenti diversi: nel caso dell’universalità, il fatto – che
si presume tipizzato in modo uniforme – non ha limiti; nel secondo
caso, si tratta di una “regola di traslazione” di un’identica fattispecie
straniera 33.

Diversa e ancòra successiva, sempre secondo un’impostazione dif-
fusa anche se forse non prevalente nella dottrina tedesca 34, è la que-
stione della sfera di tutela delle singole fattispecie. Anche laddove si
possa ritenere che, in base ai “principi” del diritto penale internazio-
nale 35 stabilito da uno Stato, una noma penale trovi applicazione ad
un fatto con elementi di estraneità, ciò non autorizza ancora a con-
cludere che in effetti, proprio con riferimento specifico a quegli ele-
menti, la fattispecie possa essere senz’altro applicata. Sarebbe infatti
sempre necessario porsi un ulteriore interrogativo, circa l’“ambito di
tutela” della fattispecie che concretamente viene in considerazione 36.
Si fa l’esempio della resistenza a pubblico ufficiale straniero (§ 113
dStGB): essa non rientra nell’ambito di tutela della norma, in quanto
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37 Cfr. peraltro, rispetto al problema generale della tutela penale degli interessi
stranieri e dell’interpretazione dottrinale e giurisprudenziale di fattispecie astratta-
mente idonee a riferirsi a quest’ultimi, VON WEBER, 269: «la tutela penale di beni
giuridici stranieri, sia nella legislazione sia nella giurisprudenza, è priva di regole»;
di recente Jens OBERMÜLLER, 1999, 74 ss., 106 ss. (e nt. 187), cui si rinvia per ulte-
riori richiami ed esemplificazioni.

38 Cfr. Jens OBERMÜLLER, 1999, partic. 68 ss., 106-110, 176-178 e 179 ss. (l’intero
cap. VI).

39 Sulla riconducibilità alle Vollstreckungstätigkeiten delle attività d’indagine
che si dirigono nei confronti di specifiche persone (in sé e per sé la generica Ermit-
tlungstätigkeit non sarebbe sufficiente) cfr. S/S-ESER, 1997, § 113, Rn. 13.

40 Helmut SATZGER, 2005, § 6, Rn. 1-3.

questo si riferisce – per tradizione interpretativa consolidata – 37 sol-
tanto alle attività esecutive dei pubblici ufficiali tedeschi; la tutela di
beni giuridici stranieri non è approntata, di regola, dalle norme na-
zionali 38.

Ovviamente, la discussione ha ad oggetto fattispecie astrattamente
applicabili dal punto di vista “spaziale”, perché commesse sul territo-
rio, o perché la relativa formulazione astratta è strutturalmente com-
patibile con l’estensione extraterritoriale, in quanto non vi sono limi-
tazioni territoriali espresse od implicite (la resistenza ad un pubblico
ufficiale tedesco ai sensi del § 113 potrebbe, in ipotesi, essere realizza-
ta anche all’estero: ad es., nel caso di osservazione entro i confini ita-
liani, da parte di poliziotti tedeschi, effettuato ai sensi dell’art. 40 della
Convenzione di applicazione dell’Accordo di Schengen, 19.6.1990, se
nei loro confronti siano commessi atti di violenza) 39; in gioco è soltan-
to la definizione – la limitazione – teleologica dell’ambito di applica-
zione della tipicità.

In questa prospettiva, si distingue tra fattispecie che tutelano beni
individuali, da un lato (tendenzialmente non sono puramente interne,
“inländisch”); fattispecie che tutelano beni giuridici pubblici, in quan-
to collegati ad interessi amministrativi o comunque facenti capo allo
Stato-persona (es., integrità dello Stato, funzionalità dell’amministra-
zione della giustizia o della pubblica amministrazione, ecc.: non pos-
sono tutelare, tendenzialmente, beni giuridici stranieri, “ausländische
Rechtsgüter”), dall’altro lato 40. Su queste basi, si osserva come le fatti-
specie con elementi di estraneità impongano una doppia verifica: la
prima, imposta dai criteri di applicazione della legge, la seconda, rela-
tiva all’ambito precettivo della norma incriminatrice, al fine di verifi-
carne, per l’appunto, la dimensione transnazionale o invece limitata al
bene giuridico “interno”.
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41 Non si fa riferimento dunque soltanto alla fase del “processo” in senso tecni-
co, ma anche alle fasi precedenti (con un termine di common law, fasi di “pre-
trial”).

42 Così Tullio TREVES, 1973, 66 s., definisce la “sfera di applicazione della legge
penale”.

43 Ciò vale anche quando, come sistematicamente accade nelle convenzioni in-
ternazionali rilevanti in materia (per alcuni esempi cfr. retro, 63 ss.), sono fatti sal-
vi i “criteri di giurisdizione” stabiliti dal sistema nazionale.

1.2. Valutazioni critiche

1.2.1. Il ruolo inopportunamente marginale della Strafgerichtsbarkeit
nella discussione sulla sfera di applicazione del sistema di diritto pe-
nale transnazionale

Sull’impostazione generale poc’anzi riassunta, e sulla natura so-
stanziale delle regole di diritto penale transnazionale, regna nella dot-
trina tedesca un’estesa convergenza di vedute. Tuttavia, essa non con-
vince del tutto.

In via preliminare, costituisce un dato indiscusso che il problema
centrale posto dalla proiezione transnazionale del diritto penale è rap-
presentato dal coordinamento delle pretese punitive in funzione d’una
repressione penale efficiente, ma anche rispettosa dei diritti fonda-
mentali dell’individuo, non estranea dunque ai principi del giusto pro-
cesso, insomma giusta. Ora, tali esigenze di coordinamento si deter-
minano soltanto nel momento in cui un conflitto effettivamente si pro-
duce, e ciò accade soltanto per effetto dell’esercizio della giurisdizione
sull’accadimento concreto; il che è perfettamente conforme, d’altro
canto, alla caratteristica specifica del diritto penale, di poter essere
“applicato” in senso tecnico soltanto nella dimensione processuale 41.

L’interesse per i criteri in base ai quali lo Stato definisce l’ambito del-
la propria potestà punitiva – l’ambito cui si estendono le valutazioni con-
tenute nelle norme penali, sotto il profilo delle caratteristiche spaziali e
personali – 42 s’impone dunque, in una prospettiva pratica, in relazione
alle modalità secondo le quali, in virtù di essi, è concretamente esercita-
ta la giurisdizione. In ciò sta, d’altronde, la verità della teoria “costituti-
va”: nel porre in luce la circostanza che le norme di dpt hanno come ef-
fetto quello di determinare occasioni di collisione, ma non le limitano,
non le regolano: il sistema degli altri Stati è a ciascuno indifferente. 

Ma la collisione, proprio in quanto effetto, è per ciò stesso estranea
alla natura della regola. La ricerca dei criteri di coordinamento, in tal
senso, altro non significa che la definizione di criteri per un esercizio
“ordinato” e quindi funzionale della giurisdizione, e non già per indi-
viduare “ordinatamente” l’ambito del diritto penale di ciascuno Stato
astrattamente o concretamente coinvolto 43.
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Muovendo da queste premesse, di natura certo non teoretica ma
puramente pragmatica (se si vuole, politico-criminali), appare chiaro
che la dimensione operativa della proiezione transnazionale del siste-
ma penale è – per utilizzare soltanto evocativamente un concetto di di-
ritto internazionale privato –, tipicamente “estroversa”, destinata cioè
ad “incontrare” altre pretese punitive anche se la funzione delle regole
resta, al più, “unilaterale introversa”, vòlta cioè a determinare l’ambito
del solo diritto nazionale. Sulla base di questo riconoscimento, po-
trebbe risultarne sdrammatizzata l’esigenza di una soluzione prelimi-
nare della questione relativa alla natura del sistema, che parrebbe con-
finata nell’aura di dignità rarefatta d’una teoria delle norme.

Sembra difficile negare, peraltro, che proprio l’angolo visuale
“pragmatico” dell’effettivo concorso di giurisdizioni disveli un para-
dosso teorico. Per un verso, il sistema delle regole di diritto penale
transnazionale in tanto interessa in quanto fonda (oltre che una prete-
sa punitiva) una pretesa giurisdizionale; per altro verso, tuttavia, pro-
prio quest’ultima pretesa risulta dogmaticamente indifferente, in
quanto natura e funzione delle regole si esauriscono programmatica-
mente nel fraseggio tra Strafgewalt e Strafrechtsanwendung, tra potestà
punitiva ed applicazione della legge nazionale.

Ciò che resta in ombra, perché collocato ai margini della riflessio-
ne teorica, è proprio il ruolo della giurisdizione, ed è su questo punto
che appare opportuno soffermarsi. Sembra necessario distinguere a
seconda che il sistema preveda o meno l’applicazione del diritto stra-
niero.

A) Nel primo caso, è pacifico che non vi sia coincidenza fra potestà
punitiva ed applicazione della legge penale: ma ciò che più interessa ri-
levare è che, proprio in virtù di quella premessa, la questione relativa
alla sussistenza della giurisdizione precede necessariamente quella re-
lativa al diritto applicabile; soltanto mediante l’esercizio della giurisdi-
zione si potrà stabilire in concreto quando sia applicabile l’uno o l’al-
tro diritto. Poiché infatti si tratta di stabilire – davanti ad un fatto con-
creto, konkreter Sachverhalt – se sia da applicare il diritto nazionale o
quello straniero, è evidente come tale decisione presupponga che sia
stata riconosciuta la giurisdizione, esattamente come accade nel caso
delle regole di diritto internazionale privato. La norma di d.i. pr. stabi-
lisce soltanto quale legge disciplinerà il rapporto, talché la giurisdizio-
ne dev’essere già accertata come sussistente: essa deve sussistere al fine
di applicare la stessa regola di diritto internazionale privato (prima an-
cora della legge che disciplina il rapporto). Orbene, nel caso che la
stessa fisionomia sia rivestita dalla regola di diritto penale transnazio-
nale, non vi sono ragioni per concludere diversamente. In tal caso,
dunque, è l’esercizio della giurisdizione che decide dell’applicabilità
del diritto straniero o del diritto nazionale. Per quei fatti con elementi
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44 In Italia Giuliano VASSALLI, 1985, 794.
45 Giuliano VASSALLI, 1985, 793.
46 Giuliano VASSALLI, 1985, 795 s.
47 Fondamentale Giuliano VASSALLI, 1942, in partic. l’intero cap. V; ID., 1985,

801 ss., 808 ss.

di estraneità, per i quali sia prevista l’applicazione del diritto straniero,
non v’è spazio per un concetto autonomo di potestà punitiva che non
si esaurisca nell’esercizio della giurisdizione.

B) Se invece è prevista l’applicazione del solo diritto nazionale, al-
lora la questione della determinazione dell’ambito della Strafgewalt
perde di fatto la sua autonomia rispetto alla determinazione del dirit-
to applicabile: la dissociazione fra il momento in cui si definisce la sfe-
ra di applicabilità delle norme e quello in cui si individua il diritto ap-
plicabile ha significato soltanto se il secondo momento possa conclu-
dersi nella scelta di un diritto diverso da quello cui appartiene la Gel-
tungsnorm.

Anche al di là delle ragioni di carattere pragmatico, v’è peraltro un
rilievo teorico che merita di essere valorizzato. Allorché si vogliano
considerare i limiti spaziali come limiti “sostanziali” alla potestà pu-
nitiva 44, è necessario però tener presente la sfera di significazione con-
cettuale che compete a tale espressione. In termini generali – secondo
la nota formulazione di Giuliano Vassalli – essa designa «un comples-
so di attribuzioni di contenuto giuridico sostanziale aventi per ogget-
to le previsioni di illeciti e di corrispondenti sanzioni punitive, l’accer-
tamento dei presupposti richiesti in concreto per l’irrogazione di det-
te sanzioni e l’effettiva loro inflizione, con tutte le conseguenze fino al-
la fase esecutiva» 45. Tale significato generale è compatibile con una
serie di accezioni, late o ristrette, ma la cui principale e caratterizzan-
te gràvita intorno all’esercizio della giurisdizione: così, con riferimen-
to ai soggetti ai quali è conferita, non v’è dubbio che la potestà puniti-
va pubblica sia attribuita al potere giudiziario; con riferimento ai “mo-
menti” dei quali essa consta (normazione, applicazione, esecuzio-
ne) 46, la potestà punitiva pertiene anche al potere giudiziario, e – nel-
la sua accezione ristretta – invero soprattutto al potere giudiziario, con
il che s’intende principalmente sottolinearne la sottrazione al potere
esecutivo.

Si tratta di una precisazione con un valore storico e teorico fonda-
mentale: senza poter affrontarne in questa sede premesse ed implica-
zioni 47, si deve tuttavia ricordare come proprio il ripudio dell’idea di
una “pretesa” punitiva fatta valere dallo Stato-Amministrazione nei
confronti del singolo in termini di diritto soggettivo di punire stia alla
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48 Chiarissimi Jürgen BAUMANN, Ulrich WEBER, Wolfgang MITSCH, in AT, 2003, §
7, Rn. 1-4.

49 Giuliano VASSALLI, 1985, 809.
50 Accanto ai poteri di indirizzo politico ed economico, di polizia, di imposizio-

ne tributaria, ecc.: Giuliano VASSALLI, 1985, 794.

base della valorizzazione della “figura” della potestà punitiva come
estrinsecazione di una funzione sovrana anziché di una pretesa, ed in
particolare come “potere appartenente all’orbita giudiziaria”.

Orbene, un simile atteggiamento teorico esprime il legame tra po-
testà punitiva ed assetto costituzionale dei poteri, di quello giudiziario
in particolare 48; esprime «la particolare situazione giuridica soggetti-
va dello Stato di fronte al delitto e al suo autore» 49. Proprio per questo,
d’altra parte, essa ha un carattere per così dire originario e prodromi-
co, attinente all’assetto costituzionale del potere: esso spetta allo Stato;
per ciò stesso, la categoria della potestà punitiva legittima (costituzio-
nalmente) ogni esercizio in concreto del potere che ne è titolare, ma
non si identifica in esso, ne è una condizione preliminare: preliminare,
se si vuole, ad ogni esplicazione di tale situazione giuridica in un “rap-
porto”.

Su queste stesse basi, si deve osservare come il “delitto” ed il suo
“autore” – termini di riferimento della situazione giuridica soggettiva
identificata da Vassalli – in tanto possono considerarsi tali, in quanto
lo Stato abbia esercitato la potestà punitiva nella sua specificazione di
“potestà legislativa penale”, abbia dunque posto la condizione per la
concretizzazione della situazione soggettiva riconosciuta al potere giu-
diziario. Eventuali “limiti spaziali o territoriali” non possono dunque
reagire sulla potestà punitiva come tale, bensì sulla specifica attribu-
zione di funzioni al potere giudiziario; il che si traduce né più né me-
no che nell’attribuzione di giurisdizione.

In forza di queste premesse, si potrà dire che i limiti territoriali non
attengono alla “natura” della potestà punitiva, bensì al suo esercizio da
parte del potere giudiziario. Diversamente, proprio accettando la stes-
sa idea di potestà punitiva, si arriverebbe al paradosso d’identificare
nel codice penale – nelle regole di diritto penale internazionale – la fon-
te di una “forma di manifestazione” della sovranità statuale 50 a carat-
tere originario, perché esse ne determinerebbero l’ambito, ed invece ne
sono esse stesse espressione. È dunque la potestà punitiva come pote-
stà legislativa penale che determina l’ambito di applicazione del siste-
ma penale, nel senso che stabilisce l’ambito di concretizzazione del po-
tere giudiziario rispetto ad un determinato oggetto (il diritto penale so-
stanziale).

In tal senso, propriamente, non si potrebbe neppure predicare l’ap-
partenenza della potestà punitiva al diritto penale sostanziale; piutto-
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51 È la tesi affermata con forza da S/S-ESER, Vorbem §§ 3-7, Rn. 1, 2.
52 Così invece, ad es., Helmuth SATZGER, 2005, Rn. 1.

sto, le regole di diritto penale sostanziale sono il termine di riferimen-
to del suo esercizio, quelle di diritto penale processuale il criterio, la
“forma” di esso (i francesi parlano non a caso di droit de forme). Natu-
ra dell’oggetto e natura del potere riferito ad esso non sono sovrappo-
nibili.

1.2.2. “Regola di validità” dell’ordinamento penale?

Quanto sino ad ora osservato costituisce a sua volta una necessaria
premessa per affrontare la tesi che vede nel sistema delle regole di dpt
“regole di validità”. Se dunque, come si è sostenuto 51, si ritiene che le
stesse regole di dpt conferiscono “validità” alla legge penale, allora
s’impongono ulteriori considerazioni.

Se il concetto di validità è inteso in senso tecnico, vale l’obiezione
mossa nella dottrina italiana da Pagliaro: la validità deriva dalle rego-
le costituzionali sulle fonti, e non certo da quelle di rango ordinario
sulla legge penale. 

Ma anche a prescindere da questa obiezione, una regola di validità
deve concernere tutte le norme dell’ordinamento cui conferisce tale
carattere. Non sembra, invece, che le regole di dpt siano tali da poter
condizionare la validità (o l’efficacia) di tutte le fattispecie di “parte
speciale”.

Al fine di dimostrare la fondatezza di questo assunto, è necessario
osservare, preliminarmente, come non avrebbe senso riferire la sfera
di applicazione del diritto penale ad un fatto concreto, identificare cioè
la funzione della regola nello stabilire se una situazione concreta sia
soggetta alla potestà punitiva 52. Infatti, la riferibilità di un fatto con-
creto ad un dato ordinamento può essere giudicata soltanto mediante
la sussunzione di quel fatto in una fattispecie tipica (es., la morte “in-
naturale” di un uomo non è qualificabile come appartenente ad un de-
terminato ordinamento, se non qualificata da una regola di divieto; un
acquisto e successiva rivendita di azioni quotate in borsa estera, dovu-
to ad informazioni privilegiate, in sé e per sé non è qualificabile come
appartenente ad un determinato ordinamento, se non mediante la ve-
rifica della sua corrispondenza ad una fattispecie di sfruttamento di
informazioni privilegiate; così per lo smaltimento di determinate so-
stanze sul suolo o nelle acque, e via dicendo).

Le regole di validità, pertanto, possono – in quanto tali – riferirsi
soltanto a fattispecie astratte.

Tuttavia – ed è un ulteriore rilievo critico – l’ambito precettivo di
quest’ultime è indifferente alle “regole di validità” (ciò è riconosciuto

Natura e funzioni delle norme sull’applicazione del “sistema penale” 253



53 Non a caso Jakobs, sostenitore della tesi limitativa, inserisce a pieno titolo i
“principi” nel fatto tipico. Ma anche in questo caso si tratta di una posizione inso-
stenibile. Cfr. sul punto retro, cap. I.

54 Dario MICHELETTI, 1999, 133.
55 La norma punisce “chiunque nel territorio dello Stato promuove, costituisce,

organizza o dirige” associazioni “sovversive”. Come si preciserà più oltre nel testo,
non tutte le fattispecie che hanno ilt territorio come elemento costitutivo sono “a
territorialità limitata”: cfr. infra, § 3.

56 Per questa citazione e le seguenti Cfr. Dario MICHELETTI, 1999, 135 s. L’art.
348 punisce «chiunque abusivamente esercita una professione, per la quale è ri-
chiesta una speciale abilitazione dello Stato». Il cittadino che abusivamente eserci-
ti all’estero una professione non sarebbe dunque punibile, proprio perché all’estero
non è richiesta la speciale abilitazione dello Stato italiano, ma dovrà farsi riferi-
mento alle norme amministrative ivi vigenti.

57 L’Autore ne ritiene l’atipicità «sebbene astrattamente conformi al modello
comportamentale descritto». Tuttavia, seppure in tal caso si possa parlare di “ap-
parente universalità” dell’ambito precettivo della fattispecie, sembra preferibile ri-
tenere che i fatti, in realtà, non corrispondano al modello tipico. Questo, infatti, è

implicitamente, d’altra parte, da chi autorevolmente sostiene che si
tratti di condizioni di punibilità, appartenenti bensì al diritto sostan-
ziale ma non facenti parte degli elementi strutturali del reato); que-
st’indifferenza impone di concludere almeno nel senso che quest’ulti-
me operino diversamente a seconda del diverso ambito precettivo del-
le singole norme coinvolte:

a) se questo è formulato in modo, per così dire, neutrale (come sot-
tolinea Jakobs), allora la regola avrà inevitabilmente funzione limitati-
va delle “potenzialità” del precetto. Ma questa funzione soltanto limi-
tativa finisce con l’esser incompatibile con la stessa natura di regola di
validità 53;

b) può ben accadere, diversamente, che il precetto sia formulato in
termini obiettivamente suscettibili di limitazioni, spaziali o personali:
vi sono ad esempio, come si è avuto modo di accennare (retro, Cap. II
§ 2.4.), «incriminazioni caratterizzate, già nella descrizione del tipo, da
un limitato ambito di applicazione territoriale» 54, o per indicazione
espressa del legislatore (es., art. 270 c.p. italiano) 55, o perché una limi-
tazione territoriale  può essere desunta «dall’interpretazione teleologi-
ca dell’incriminazione o dal suo meccanismo di operatività» (es. art.
348 c.p. italiano) 56. Limitazioni relative al “meccanismo di operati-
vità” si verificano, ad esempio, «ogni qual volta l’applicazione di una
norma penale risulta connessa, per ragioni strutturali, all’operatività
di una diversa norma, la cui efficacia non può superare i confini na-
zionali»: ciò equivale ad osservare che la norma contiene una «limita-
zione territoriale implicita, dimodoché non resterebbe che considera-
re atipici i fatti commessi all’estero» 57. Ci troviamo di fronte, dunque,
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definito dal significato degli elementi costitutivi: ora, la speciale abilitazione dello
Stato è richiesta per lo svolgimento di attività nello Stato, e non all’estero, talché il
precetto risulta anche “apparentemente” limitato al territorio.

58 In particolare, sull’interrogativo se si possa fare riferimento o meno alle “par-
ticolari caratteristiche del bene giuridico tutelato”: in senso affermativo Dario MI-
CHELETTI, 1999, 136 nonché, sia pure nell’ambito di un diverso modo di considera-
re la questione, e con esiti valutativi assolutamente disomogenei, dottrina e giuri-
sprudenza tedesche: cfr. Jens OBERMÜLLER, 1999, passim e partic. 106 ss. per una
considerazione degli esiti interpretativi di fattispecie particolarmente rappresenta-
tive.

59 Giustamente lo rileva Dario MICHELETTI, 1999, 133 s.

a fattispecie “a territorialità limitata”. Salvo tornare nel prosieguo sui
criteri d’identificazione di quest’ultime ipotesi 58, ci si deve chiedere, a
questo punto, quale spazio di operatività abbiano, rispetto a queste fat-
tispecie (nonché quelle con limitazione esplicita), le “regole di validità”
dell’ordinamento penale.

Sulla base di quanto osservato, la risposta sembra obbligata: le re-
gole di validità non hanno nessuna possibilità di operare autonoma-
mente rispetto alle fattispecie il cui contenuto precettivo indica ine-
quivocabilmente il proprio ambito di applicabilità. Non si tratta dun-
que di norme che, “per la prima volta”, determinano l’ambito di vali-
dità dell’ordinamento penale; questo è determinato dalla fattispecie in-
criminatrice.

A questa conclusione non si potrebbe obiettare che, nei casi di cui
si tratta, la stessa fattispecie contiene in sé la regola di applicazione: la
fattispecie, al contrario, si sottrae alle regole cosiddette di validità, la
cui applicazione avrebbe l’unico effetto di stravolgerne la tipicità 59. Ad
almeno una regola, si potrebbe ancòra rilevare, queste fattispecie sot-
tostanno; ed è quella per la quale il diritto penale nazionale si applica
innanzi tutto ai fatti commessi sul territorio; ma, a parte il fatto che a
tale regola si sottrarrebbero comunque quelle norme che presuppon-
gono che il fatto sia commesso all’estero (es., artt. 269, probabilmente
anche 264 c.p. italiano), appare evidente che la previsione generale
non aggiungerebbe nulla a quanto risulta dall’ambito precettivo della
fattispecie di parte speciale che prevedono il territorio come elemento
costitutivo.

1.2.3. Ruolo del bene giuridico nella determinazione dell’ambito di appli-
cabilità del diritto penale? In margine alle fattispecie “a territorialità
limitata”

Si è visto poc’anzi che la tenuta della teoria secondo cui il sistema di
diritto penale transnazionale fonderebbe “per la prima volta” la validità
dell’ordinamento mostra aspetti problematici al banco di prova delle
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60 BGH 31.7.1979, in BGH-St 29, n. 20, 85 ss. (relativamente ad un caso di Un-
terhaltspflicht – obbligo di prestazione dei mezzi di sussistenza – derivante da sen-
tenza straniera; la Corte ha ritenuto non applicabile il diritto tedesco, contro
l’orientamento dei giudici di merito; peraltro nel senso del BGH v. le sentenze degli
OLG   Saarbrücken, Stuttgart, Frankfurt cit. in sentenza, 86); BGH 2.3.1994, in
BGH-St 40, n. 13, 79 ss. e StV 1994, 426 ss. (relativamente ad un fatto di smalti-
mento di rifiuti all’estero, di cui si parla nel testo); BGH 3.5.1993, in wistra 1993,
224 s. (l’imputato, proprietario di una casa di vacanza in Svezia, aveva istigato un
terzo ad incendiarla al fine di lucrare l’assicurazione; la Corte ha applicato il § 265
dStGB indipendentemente dal diritto del luogo, quindi non ex § 7 Abs. 2 n. 1 [fatto
commesso da cittadino all’estero] ma ex §§ 3 e 9 Abs. 2, secondo periodo, dStGB: lo
scopo della norma sarebbe quello di evitare il pericolo di danno sociale rilevante,
ritenuto quale interesse non meramente interno); OLG Stuttgart 14.6.1993, in NStZ
1993, 545 (relativamente ad una frode nel credito, § 265b dStGB: la Corte ha esclu-
so l’applicabilità della fattispecie al caso di frode nei confronti di istituti di credito
con sede all’estero, in quanto una soluzione contraria sarebbe incompatibile con il
principio di sussidiarietà dell’intervento penale, il quale non si può estendere alla
tutela della “Funktionsfäigkeit des ausländischen Kreditwesens”).

61 Già Josef KOHLER, 1917, 3 s. escludeva decisamente che la questione della pu-
nibilità dei reati commessi sul territorio in danno di Stati stranieri costituisse un
problema di dpi, trattandosi invece di questione di diritti interno coinvolgente la li-
bera scelta da parte dello Stato su cosa tutelare e cosa no (per motivi di opportunità
politica, ecc.); di “mancanza di scientificità” rimproverava l’A. la tesi contraria, pe-
raltro autorevolmente sostenuta (Karl Ludwig VON BAR, 1862, 543-547).

62 Per tale schematizzazione cfr. Jens OBERMÜLLER, 1999, 7. Sull’argomento cfr.
comunque Eike RESCHKE, 1962.

fattispecie che contengono esplicitamente od implicitamente una limi-
tazione territoriale. Sull’effettivo carattere e sui criteri d’identificazione
di queste fattispecie è tuttavia necessario soffermarsi ulteriormente.

Che vi siano situazioni nelle quali è problematico stabilire, in
astratto, se una determinata fattispecie possa essere applicata anche a
fatti commessi all’estero, oppure debba considerarsi limitata a quelli
commessi sul territorio, è pacifico; non altrettanto condiviso appare
invece il quadro teorico nel quale s’inserisce tale interrogativo.

Di particolare rilevanza pratica 60, il tema è oggetto riflessione – e di
controversie dai toni decisi – anche nell’esperienza giuridica tedesca 61,
dove si riconosce l’esistenza di un problema di “ambito di applicazio-
ne” di una fattispecie nazionale quando, pur essendo soddisfatti i cri-
teri di collegamento, esistono tuttavia elementi di estraneità, formal-
mente compatibili con la formulazione astratta della fattispecie, ma in
dipendenza dei quali si potrebbe dubitare della sua effettiva applicabi-
lità. Tale interrogativo può essere posto in due ipotesi: quando l’agen-
te opera nel territorio dello Stato, ed in esso si verifica un evento pre-
giudizievole per un bene giuridico straniero; oppure quando l’agente
opera sul/dal territorio, e si produce un evento lesivo all’estero, pregiu-
dizievole per un bene giuridico straniero 62.
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63 Cfr. Hans SCHUTZ, 1963, 307, 309; Theo VOGLER, 1970, 150, il quale precisa che
«bleibt der Hinweis, daß jeder Anwendung der Regeln des internationalen Strafre-
chts die Prüfung der sachlichen Umschreibung eines Strafgesetzes vorauszugehen
habe, ebenso richtig wie notwendig»; per un tentativo di cercare nei criteri di col-
legamento soluzioni all’interrogativo sulla tutelabilità dei beni stranieri, anche sot-
to il profilo del locus commissi delicti, cfr. Jens OBERMÜLLER, 1999, 139 ss., 148 ss.

64 In tal senso Dietrich OEHLER, 1980, 485.
65 A favore ad es. Harro OTTO, 1994; contra, partic. Rudolf RENGIER, 1996, 33 ss. 

Così impostato, si precisa comunemente, il problema sarebbe di-
verso e successivo rispetto alla valutazione sull’applicabilità effettua-
ta in base alle regole generali di dpt, e sembra trattarsi di una sem-
plice questione d’interpretazione ed applicazione delle singole nor-
me 63. Quanto poi ai criteri di soluzione, sia la dottrina sia la giuri-
sprudenza adottano un approccio di tipo pressoché esclusivamente
assiologico. Si tratta di verificare, lo si è visto, il tipo di bene giuridi-
co tutelato dalla fattispecie: se si tratta di bene individuale, allora si
può ritenere che lo Schutzbereich della fattispecie, il suo ambito di tu-
tela, si estenda all’offesa di beni giuridici stranieri; se invece si tratta
di beni pubblici o collettivi la conclusione è, in linea di massima, nel
senso opposto, in quanto la pena mantiene il proprio fondamento
soltanto se la lesione si è realizzata nell’ambito dell’organizzazione,
delle strutture giuridiche, dei rapporti culturali, sociali, di costume,
intercorrenti in quella determinata collettività di cui la legge è
espressione 64.

Tuttavia, a fronte della sostanziale convergenza di vedute su pre-
supposti e metodo d’interpretazione, gli esiti sono pressoché sempre
divergenti, talora addirittura opposti. Ciò induce a dubitare che l’im-
postazione tedesca sia in realtà viziata all’origine, nello stesso metodo
con cui la questione è affrontata.

Così, ad esempio, ampia discussione e posizioni contrastanti, a vol-
te fortemente critiche 65, ha sollevato il caso deciso dal Bundesgericht-
shof in relazione al § 326 dStGB:

Si trattava di un imprenditore che, a capo di un’impresa di smalti-
mento di rifiuti, in concorso con un dipendente commerciale dell’im-
presa si era impegnato nei confronti di un’altra impresa a smaltire una
grande quantità di rifiuti tossici (mercurio da decapaggio), che, dopo la
riunificazione, non avrebbero potuto più essere utilizzati legalmente in
territorio tedesco. D’accordo con uno spedizioniere, i rifiuti furono in-
viati in Polonia (neppure alla stregua delle cui leggi, d’altronde, l’im-
portazione avrebbe potuto avvenire, nonostante la convinzione della li-
ceità, che ha reso possibile una condanna solo per colpa), ed utilizzati
per impiego agricolo.
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66 Nella formulazione antecedente la riforma del 1994 (31. St.ÄndG/2. UKG [“Ge-
setz zur Bekämpfung der Umweltskriminalität”] 27.6.1994, BGBl I, 1440), puniva
«Wer unbefugt Abfälle, die … 3. nach Art, Beschaffenheit oder Menge geeignet sind,
nachhaltig ein Gewässer, die Luft oder den Boden zu verunreinigen oder sonst na-
chteilig zu verändern, / außerhalb einer dafür zugelassenen Anlage oder unter we-
sentlicher Abweichung von einem vorgeschriebenen oder zugelassenen Verfahren
behandelt, lagert, ablagert, ablässt oder sonst beseitigt». Alla legge di riforma si de-
ve, fra l’altro, l’eliminazione del riferimento alle sole acque interne contenuto del §
330d citato nel testo. Sulla norma v., nella manualistica, Michael KLOEPFER, Hans-
Peter VIERHAUS, 2002, 107 ss. (e partic. 117 ss.; sul concetto di «acque» e «suolo» v.
rispettiv. 69 ss., 87 ss.).

67 BGH 2.3.1994, cit., 81 s.
68 Contra, Rudolf RENGIER, 1996, 34, il quale rileva che il § 5 dichiara la punibi-

lità di fatti commessi all’estero “senza se e senza ma” (cioè soprattutto indipenden-
temente dal soggetto agente e dal luogo di commesisione); ma dimentica che
l’“estero”, per il reato di cui all’art. 326, è rappresentato soltanto dalla Festland-
sockel; né tiene conto, de iure condito, del § 6 (che pure prevede la punizione “sen-
za se e senza ma”, però per reati commessi contro “international geschützte Recht-
sgüter”).

Il BGH, confermando sul punto il ragionamento del Landgericht
Köln, ha rilevato come lo smaltimento di rifiuti all’estero non possa
considerarsi condotta tipica alla stregua del § 326 (a.F.) 66, in quanto il
bene giuridico tutelato sarebbe inequivocabilmente riferito al territo-
rio tedesco 67.

La questione del bene giuridico tutelato è preliminare, a giudizio
della Corte, al fine di stabilire l’applicabilità della fattispecie ai fatti
commessi all’estero (si noti sin d’ora che questa premessa è esattamen-
te opposta rispetto all’impostazione di parte cospicua della dottrina: la
Corte mostra di ritenere che la definizione dell’ambito precettivo della
fattispecie precede quella relativa all’ambito di applicazione delle rego-
le di dpt). Posto il problema in questi termini, si ritiene che la norma
miri alla tutela di acque, aria e suolo. Così identificato il bene giuridi-
co, la Corte ha agio nello spiegare che il concetto di acque è determi-
nato in base al § 330d (a.F.), che lo identifica nelle acque che si trova-
no “im räumlichen Geltungsbereich dieses Gesetzes”; che quello di
suolo, per quanto non espressamente definito, deve intendersi analo-
gamente limitato in virtù dell’interpretazione storica e teleologica (il
concetto di aria non è menzionato, ma si suppone che valgano analo-
ghe considerazioni). Una conferma definitiva di quest’interpretazione
è identificata dalla Corte nel richiamo al § 326 operato dal § 5 nr. 11,
che ne estende l’applicazione alla zona economica esclusiva: poiché
l’art. 5 nr. 11 ha ad oggetto espressamente «fatti commessi all’estero
contro beni giuridici interni» (“Auslandstaten gegen inländische Re-
chtsgüter”), sarebbe giocoforza concludere per l’esattezza dell’interpre-
tazione prospettata 68.
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69 La Corte stessa, d’altra parte, menziona un simile argomento laddove spiega
che la natura interna del bene giuridico «war schon deshalb nicht zweifelhaft, weil
es sich um ein Verwaltungsgesetz handelte und ausländiches Gewässer nicht Ge-
genstand inländischer Verwaltung sein können» (83). Critico (anche) sul punto Ru-
dolf RENGIER, 1996, 36.

70 La soluzione del caso concreto non muta se si ammette la possibilità di ri-
chiamare anche norme non nazionali (in particolare, europee) come parametro di
qualificazione del precetto (in tal senso Rudolf RENGIER, 1996, 36; cfr. Dietmar
MOLL, 1998, partic. 201 SS.); infatti, elemento assorbente resta la territorialità del-
l’oggetto materiale della condotta. Venuto meno quel requisito, la questione effetti-
vamente si riapre: cfr. nel testo. L’obiezione della territorialità dell’oggetto mate-
riale della condotta potrebbe essere superata argomentando, con la dottrina tede-
sca, che per “luogo dell’evento” debba intendersi il luogo nel quale si verifica il ri-
schio penalmente tipico (“das tatbestandlich missbilligte Risiko”) d’una lesione del
bene giuridico, talché sarebbero tali tutti i luoghi che si trovano nell’area spaziale
di pericolo (räumlicher Gefahrenkreis) dell’impianto potenzialmente inquinante (es.
Bernd HECKER, 2003, 885 ss., 889 ss.). Ma quali siano i luoghi esposti a pericolo non
sembra determinabile in astratto, potendo dipendere non soltanto dal tipo di fonte
di pericolo, ma dal tipo di evento pericoloso (es., una centrale nucleare potrebbe es-
sere astrattamente pericolosa per l’intero pianeta, ma l’evento concreto – per circo-
stanze accidentali che pure non intaccano la sfera potenziale di rischio – interessa-
re soltanto un ambito spaziale limitato: potrebbe procedere anche un Paese con-
cretamente non interessato dalla concretizzazione contingente del pericolo); si
tratta di un criterio interessante, ma difficilmente praticabile: una finzione in base
alla quale si pretende di indicare ex ante (un ambito di pericolo) ciò che viene con-
statato soltanto ex post.

71 Con riferimento al § 325 e limitatamente alla impossibilità di richiamare il di-

Ora, l’argomentazione che la Corte sviluppa dichiarandone la perti-
nenza alla questione del bene giuridico tutelato dalla fattispecie, al fi-
ne di stabilire se essa sia suscettibile di applicazione extraterritoriale,
altro non è – a ben vedere – che un’analisi, del tutto corretta, del con-
tenuto precettivo dell’incriminazione alla luce del significato (struttu-
rale, non già assiologico) dei suoi elementi costitutivi di tipo “normati-
vo”. Ciò che la Corte “scopre”, in realtà, non è tanto che il bene giuri-
dico tutelato è “interno” e, per questo, la fattispecie, in ipotesi applica-
bile all’estero, non lo è in concreto a causa, per l’appunto, del caratte-
re inländisch dell’oggetto giuridico. Più semplicemente, ed al di là del-
l’iter argomentativo espressamente sviluppato in sentenza, essa ha ve-
rificato che l’oggetto materiale della condotta dev’esser situato neces-
sariamente all’interno del territorio, il che costituisce elemento suffi-
ciente per escludere l’applicazione della norma alle condotte realizza-
te su oggetti materiali (acqua, aria, suolo) che si trovano all’estero; an-
che le modalità di condotta, d’altronde, in quanto fanno riferimento ad
una disciplina amministrativa nazionale che non può avere efficacia
extraterritoriale 69, non possono che riferirsi a condotte commesse sul
territorio 70. Tanto basta per concludere che il § 326 a.F. era una fatti-
specie territorialmente limitata 71.
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ritto straniero o internazionale, Bernd HECKER, 2003, 893 (il quale precisa subito,
peraltro, che ciò non preclude la considerazione del diritto europeo in materia: par-
tic. 894 ss.). Contra Rudolf RENGIER, 1996, 34 s. (ma gli argomenti addotti, che ri-
chiamano la successiva entrata in vigore del 2. UKG del 1994, cit., che ha elimina-
to fra l’altro la limitazione territoriale, possono al più valere de iure condendo, pena
la violazione del principio d’irretroattovità, perché non sono idonei a dimostrare
che la successiva modifica normativa, nonché le “tendenze legislative” coeve e suc-
cessive semplicemente codifichino, od altrimenti esprimano, una conclusione che
poteva essere già conseguita in via interpretativa).

72 BGH 2.3.1994, 81.
73 Cfr. Rudolf RENGIER, 1990, 2507 ss.; Klaus ROGALL, 1992, 564 ss.
74 In italia cfr. di recente i rilievi di Fausto GIUNTA, 2002, partic. 853 ss. Nella

dottrina tedesca cfr. inoltre, ad es., Bernd HECKER, 2003, 893 ss. 
75 Anche sulla scorta di quanto poc’anzi osservato, si rileva comunque la neces-

sità di un’indagine sulle ripercussioni che l’internazionalizzazione del diritto pena-
le, al di là delle regole sull’applicazione del sistema, riverbera sulla fisionomia degli
elementi normativi di fattispecie.

È dunque a causa della struttura della fattispecie, e non a causa del
bene giuridico, che la Corte può ritenere indifferente stabilire in via
preliminare dove abbia agito l’autore (questione da decidere ex §§ 3, 9
StGB) o se il fatto sia o meno punito nel luogo di commissione (ex art.
7 Abs. 2 n. 1 StGB) 72.

La conclusione potrebbe essere posta in termini differenti, tutta-
via, sotto la vigenza della nuova formulazione del § 326. Ora, è bensì
vero che la condotta dev’esser realizzata, anche in tal caso, al di fuori
di un impianto “autorizzato” o in difformità sostanziale con il conte-
nuto di “prescrizioni” od “autorizzazioni” 73, ma l’eliminazione del
vincolo al territorio suggerisce una nuova prospettiva di analisi della
fattispecie. Il riferimento ad “aria, acqua, suolo”, in assenza di un im-
mediato riferimento territoriale, impone di ammettere un cambia-
mento nel parametro di qualificazione: non si tratterebbe più di ele-
menti normativi giuridici, bensì di elementi di tipo prettamente natura-
listico; un riferimento presocratico, per così dire, ad aria, acqua, ter-
ra, come elementi di un “ambiente-che-circonda”, Umwelt in senso
etimologico, bene giuridico finale la cui tutela – in questo caso – è per-
seguita in via diretta, e non mediata dalla tutela degli strumenti am-
ministrativi nazionali di gestione e composizione di interessi (tutela,
per dirla con la dottrina tedesca, non “verwaltungsakzessorisch”) 74.
Ecco che, a fronte di questa mutazione strutturale della fattispecie,
sarebbe plausibile ritenere che anche il parametro di qualificazione
delle modalità di condotta possa non ritenersi limitato alle disposi-
zioni amministrative nazionali, ma si riferisca anche a quelle stranie-
re, ed in particolare sopranazionali. Il problema supera i limiti del
presente lavoro 75; ci si deve limitare, in questa sede, ad un’osserva-
zione di carattere generale.

260 La frontiera e il diritto penale



76 Dario MICHELETTI, 1999, 136 s.
77 Sulla questione dell’applicazione del diritto straniero cfr. in generale Karl

NEUMEYER, 1903; Fritz STAUBACH, 1964; Friedrich NOWAKOWSKY, 1971, 633 ss.; Karin
CORNILS, 1977; Jean-Luc COLOMBINI, 1983, passim e partic. 57 ss. per l’applicazione
della legge penale (si tratta, a parte la questione dell’applicazione della lex mitior,
degli aspetti relativi all’effetto delle sentenze straniere); 137 ss. per l’applicazione
dela legge extrapenale; nella manualistica soprattutto Hans-Heinrich JESCHECK,
Thomas WEIGEND, in AT 1996, 164. Quanto al problema accennato nel testo, secon-
do Dario MICHELETTI, 1999, 144 non si potrebbe innanzi tutto invocare l’art. 62, L.
n. 218/1995, a norma del quale la «responsabilità per fatto illecito è regolata dalla
legge dello Stato in cui si è verificato l’evento». Inoltre, si precisa – del tutto corret-
tamente – che l’integrazione mediante il diritto straniero non potrebbe avvenire,
come sostenuto in passato, mediante una degradazione dello stesso a “presupposto
di fatto”, “criterio interpretativo”, in base cioè al suo significato “logico”, trattan-

La considerazione della vicenda giurisprudenziale avente ad og-
getto il § 326 a.F. dStGB, peraltro paradigmatica, segnala una diffi-
coltà dell’impostazione generale della dottrina tedesca in materia. Il
Bundesgerichtshof ha esplicitamente posto in primo piano, anche se
forse (senza che ciò suoni come una censura) in assenza di una rea-
le consapevolezza sistematica, proprio la questione della natura del-
le regole di diritto penale transnazionale come regole le quali pre-
suppongono (già) risolta la questione dell’ambito precettivo delle
norme incriminatrici, operando dunque su un piano differente, indi-
pendente e successivo. In questa prospettiva, l’impostazione assiolo-
gica non sembra cogliere la natura del problema in discussione: in-
duce a dare per scontata l’applicabilità della legge, quando invece la
struttura della norma condiziona anche la questione dell’“ambito
spaziale”.

Anche nella dottrina italiana, peraltro, si è avanzata l’opinione se-
condo la quale «una delimitazione territoriale implicita della fattispe-
cie può dipendere … anche dalle particolari caratteristiche del bene
giuridico tutelato»; in tal senso, la restrizione territoriale «può ricavar-
si direttamente dalla pertinenza esclusiva del bene giuridico all’ordi-
namento interno» 76. Anche alla luce delle controverse soluzioni che,
come si è visto, la giurisprudenza e la dottrina germaniche hanno ar-
gomentato battendo la via del bene giuridico tutelato, non sembra che
l’opinione possa essere accolta. D’altra parte, il riferimento al bene giu-
ridico tutelato impone pressoché sempre asserzioni preliminari, pre-
comprensioni, scelte valutative che rischiano di sviare l’interpretazio-
ne dai veri confini della fattispecie tipica.

Così, a proposito del delitto di calunnia (art. 368 c.p. italiano), si os-
serva – pur nello specifico contesto argomentativo vòlto a stabilire se
l’integrazione d’un elemento normativo in base al diritto straniero pos-
sa avvenire soltanto nelle ipotesi in cui la situazione concreta sia rego-
lata da norme di diritto internazionale privato – 77 che la fattispecie sa-
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dosi invece di vero e proprio diritto (come conferma ora l’art. 1, L. n. 218/1995, che
fa riferimento al “diritto” applicabile): quello straniero è vero e proprio diritto an-
che quando sia applicato dal giudice nazionale. la conclusione è che “il fatto acca-
duto all’estero sarà irrilevante per il diritto penale italiano ogni qualvolta l’integra-
zione dell’elemento normativo delle fattispecie incriminatrici nazionali non possa
avvenire in forza delle norme interne o tradotte all’interno del sistema da disposi-
zioni di diritto internazionale privato”.

78 Dario MICHELETTI, 1999, 143.
79 Dario MICHELETTI, 1999, ibidem.
80 Art. 331 ss. c.p.p.; si consideri ad es. l’art. 333 (denuncia da parte di privati):

«Ogni persona che ha notizia di un reato perseguibile di ufficio può farne denun-
cia. La legge determina i casi in cui la denuncia è obbligatoria»; e ancòra, la stessa
norma indica le formalità della denuncia (orale, scritta e sottoscritta, da presenta-
re al pubblico ministero o a un ufficiale di polizia giudiziaria [art. 55 ss. c.p.p.],
ecc.).

81 Il reato si consuma, per pacifica giurisprudenza, nel luogo in cui per la prima
volta è portata a conoscenza dell’ autorità la falsa incolpazione: rif. in Giorgio LAT-
TANZI, 2003, sub art. 368, 930.

rebbe «ad applicazione universale e non un reato a tipicità territorial-
mente limitata» 78. E ciò per una considerazione di tipo specificamen-
te assiologico, in quanto il delitto di calunnia ha ad oggetto non sol-
tanto la tutela della corretta amministrazione della giustizia, bensì an-
che interessi fondamentali dell’individuo, come ad esempio onore e li-
bertà personale, beni dunque «che assumono una rilevanza extrana-
zionale, la cui tutela prescinde dal radicamento del fatto in un deter-
minato ordinamento». L’analisi strutturale si aggiunge a quella assio-
logica: «manca poi nella fattispecie sulla calunnia un atto connesso di
validità territorialmente limitata che rifletta sulla norma penale la sua
ridotta efficacia spaziale» 79.

L’argomentazione non convince. Il delitto di calunnia è un reato a
forma vincolata, che si realizza soltanto mediante la proposizione di
denuncia, querela, richiesta, istanza, diretta all’autorità giudiziaria od
altra che a questa abbia obbligo di riferirne. Ora, sono proprio queste
note modali di realizzazione del fatto che ne fanno un reato che può
essere commesso soltanto nel territorio dello Stato. Gli atti ai quali si
fa riferimento sono soltanto (salvo quanto si precisa appena oltre)
quelli previsti dal diritto processuale penale italiano 80; “autorità giu-
diziaria” è soltanto quella italiana, e infine l’obbligo di riferire all’au-
torità giudiziaria può essere determinato soltanto in base alle regole
dell’ordinamento nazionale. Non varrebbe osservare che gli atti men-
zionati possono essere, ad es., spediti dall’estero: in tal caso, il fatto si
considera comunque commesso sul territorio dello Stato 81. Né la con-
clusione qui sostenuta (calunnia come reato a forma vincolata) po-
trebbe essere sconfessata adducendo il pacifico orientamento giuri-
srudenziale secondo il quale ad integrare la fattispecie non occorre
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82 Cfr., per essenziali riferimenti, la giurisprudenza citata in Giorgio LATTANZI,
2003, sub art. 368, 924.

83 Per tutte, Cass. 10.7.2001, Cotronei, in CP, 2001, 1783.

una denuncia in senso formale 82: decisive sarebbero in ogni caso le re-
gole processuali italiane sull’obbligo di riferire all’A.G. Ed è argomen-
to decisivo per escludere il fatto tipico anche ove si ammetta che, ad
esempio, la condotta materiale di falsa attribuzione possa essere realiz-
zata sic et simpliciter davanti ad un’auorità giudiziaria od inquirente
estera.

Ancòra diverso, ma da risolvere comunque negativamente de iure
condito, è il problema della rilevanza penale della falsa attribuzione di
un fatto costituente reato alla stregua d’una fattispecie straniera. Il
concetto di reato evoca la corrispondenza del fatto ad una fattispecie
legale tipica 83, ed in questo caso non c’è dubbio che il rispetto del
principio di legalità imponga d’interpretare il riferimento al «reato»
come ad una fattispecie prevista come tale dalla legge penale italiana.
D’altra parte, una considerazione sistematica sorregge in modo ine-
quivoco tale conclusione: si tratta delle disposizioni del secondo e ter-
zo comma, che prevedono un aggravamento di pena allorché, rispetti-
vamente, la falsa incolpazione si riferisca ad un reato punito con una
data misura di «reclusione» (o pena più grave: s’intende, rispetto alla
detta misura di reclusione), ovvero dalla falsa incolpazione derivi una
condanna ad una data pena, identificata dalla legge ancòra una volta
con riferimento a quelle previste dal codice penale italiano (reclusio-
ne ed ergastolo). Ne deriva che la legge fa testuale riferimento all’in-
staurazione di un processo per violazione di norme penali italiane, e
quindi ad un processo che possa essere instaurato sul territorio dello
Stato.

Quanto basta, come si vede, per ritenere di trovarsi davanti ad una
fattispecie territorialmente limitata. Il riferimento al bene giuridico
avrebbe l’effetto di strapazzare la tipicità: inutilmente, peraltro, dac-
ché si ammette pur sempre che il richiamo al diritto straniero, in as-
senza del filtro rappresentato dalle norme di diritto internazionale pri-
vato, non sarebbe comunque ammissibile.

Non v’è dubbio che il diritto positivo possa apparire, da questo an-
golo visuale, seriamente lacunoso (soprattutto con riferimento all’ipo-
tesi di falsa attribuzione d’un fatto costituente reato alla stregua d’un
ordinamento diverso da quello italiano); ciò può rivelarsi tanto più
grave allorché, come attualmente accade in ambito europeo, vada af-
fermandosi il principio della “libera circolazione” delle decisioni giu-
diziarie, di cui la disciplina del mandato di arresto europeo costituisce
la più recente forma di manifestazione. Ma non pare che vi siano spa-
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84 Es., favoreggiamento (reale o personale); ricettazione, riciclaggio. Sulla cate-
goria v. ancora il classico studio di Tullio DELOGU, 1947.

85 Cfr. per tutti Antonio PAGLIARO, in PS III, 2003, 483.
86 Quest’ultima affermazione è sorretta, nell’esposizione di Antonio PAGLIARO,

loc. ult. cit., dal richiamo della Convenzione COE in materia di riciclaggio, identifi-
cazione, sequestro e confisca dei proventi illeciti (Convention on Laundering, Search,
Seizure and Confiscation of the Proceeds from Crime, Strasburgo, 8.11.1990, in vigo-
re dal 1.9.1993 e per l’Italia, che ha ratificato in data 20.1.1994, dall’1.5.1994), re-
cepita in Italia con L. n. 328/1993, la quale prevede (art. 6/2 lett. a) che sia irrile-
vante il fatto che lo Stato abbia o no «giurisdizione» sul reato presupposto. Tutta-
via, non sembra che si tratti di un richiamo idoneo a dimostrare questo specifico
assunto: la Convenzione, mediante la disposizione richiamata, richiede allo Stato
Parte di procedere per i fatti in essa considerati anche se esso stesso – e non un al-
tro Stato Parte, quale ad esempio lo Stato “territoriale” – non abbia giurisdizione
sul reato presupposto (o perché non lo prevede come reato, o perché, per l’appun-
to, non può estendere sul fatto la propria giurisdizione); su questo punto cfr. anche
poco oltre, nel testo. Per riferimenti di giurisprudenza cfr. Giorgio LATTANZI, 2003,
sub art. 648, 1712.

zi di intervento ermeneutico in assenza di una presa di posizione del
legislatore.

V’è da chiedersi se le conclusioni raggiunte per la fattispecie di ca-
lunnia consistente nell’attribuzione di un fatto costituente reato alla
stregua d’un ordinamento straniero siano estensibili alla diversa cate-
goria dei c.d. reati accessori (o «pedissequi», o «famulativi») 84, rispet-
to alla quale peraltro il problema dell’integrazione d’un elemento nor-
mativo mediante il richiamo del diritto penale straniero si pone in ter-
mini funzionalmente simili. In tema appare necessario distinguere tre
situazioni differenti; per comodità, si farà riferimento al caso della ri-
cettazione, di particolare frequenza applicativa.

A) Reato (delitto) presupposto (predicate offence) commesso al-
l’estero e punibile secondo la legge italiana, e reato accessorio com-
messo in Italia.

Almeno in apparenza, si tratta di un’ipotesi non particolarmente
problematica, per la quale sono comunemente accettate le seguenti
proposizioni 85: il fatto costituente reato presupposto dev’essere previ-
sto come “delitto”; per esso dev’essere applicabile la legge italiana, in
base alle regole generali di diritto penale transnazionale; non occorre
l’incriminazione da parte della legge straniera 86.

B) Reato (delitto) presupposto commesso in Italia, e ricettazione
commessa all’estero.

Anche in tal caso non sorgono particolari problemi: si applicano
senz’altro le regole sulla perseguibilità dei fatti commessi all’estero.
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87 Tullio DELOGU, 1947, 323; specificamente a proposito della ricettazione, nella
manualistica, Ferrando MANTOVANI, in PS, 2002, 250.

88 Cfr., anche per il riferimento ad isolata dottrina contraria, CP-Padovani/REI-
NOTTI-RANZATTO, sub art. 648, 2979.

89 Il § 261 dStGB prevede ad esempio che determinati «Vergehen» (reati meno
gravi rispetto ai “Verbrechen”, delitti) possano costituire reati presupposto del rici-
claggio. Sulle differenze tuttora esistenti in materia d’incriminazione del riciclag-
gio fra gli ordinamenti europei v. in generale Kai AMBOS, 2002.

C) Ricettazione in Italia di cose derivanti da fatto costituente reato
presupposto soltanto alla stregua dell’ordinamento straniero, e com-
messo all’estero.

Si tratta di un’ipotesi che, anche al di là della questione interpreta-
tiva pertinente alla singola fattispecie, non ha suscitato interesse spe-
cifico in dottrina, ma ch’è forse la più problematica dal punto di vista
politico-criminale anche perché solleva, come subito si vedrà, interro-
gativi di carattere generale che inducono a ripensare criticamente an-
che le conclusioni comunemente ricevute circa la prima delle ipotesi
qui in considerazione.

Si è visto infatti, in termini del tutto generali, come gli elementi
normativi giuridici che fanno riferimento ad una qualificazione pe-
nalistica non possano essere integrati, nel nostro ordinamento, me-
diante il riferimento a norme penali straniere 87. Certo, nel caso
dell’integrazione mediante elementi nomativi non si tratterebbe pro-
priamente della “applicazione” ma, come si suol dire, della “presa in
considerazione” del diritto penale straniero, che integra un parame-
tro normativo compiutamente identificato, nelle sue coordinate di
disvalore, dall’ordinamento penale interno. Tuttavia, non si può du-
bitare che il richiamo al diritto penale straniero avrebbe effetti ever-
sivi della stessa fattispecie tipica, sovvertendo il principio di legalità.
Si consideri proprio l’ipotesi della ricettazione: il riferimento al solo
«delitto» come tipologia di reato-presupposto 88, peraltro vivamente
contestato in dottrina (pur sotto il diverso profilo dell’irragionevole
esclusione tout court delle contravvenzioni) 89, delimita la sfera di of-
fesa della fattispecie in termini del tutto inequivocabili. Se dunque,
per un verso, la conclusione nel senso della non punibilità del fatto
di ricettazione appare imposta dalla liceità del fatto presupposto per
l’ordinamento del luogo di commissione del reato “accessorio”, per
altro verso questa stessa conclusione potrebbe suscitare, nella sua
assolutezza, talune perplessità: e ciò, in particolare, laddove la di-
vergenza fra elementi costitutivi delle fattispecie presupposte sia le-
gata a soluzioni di tipizzazione non radicalmente eterogenee. Si pen-
si, ad esempio, alla differenza fra l’art. 390 c.p. spagnolo (che puni-
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90 § 261 Abs. 8 dStGB come modif. dalla L. 4.5.1998, in BGBl., 1998, I, 845. Per
le necessarie informazioni cfr. S/S-STREE, sub § 261, Rn. 5-6. V. pure Urs KINDHÄU-
SER, in StGB, 2005, § 261, Rn. 5.

91 S/S-STREE, loc. ult. cit.: «Nicht erforderlich ist, dass der Auslandstäter nach
deutschem Recht bestraft warden kann. Auch die Tat eines Ausländers, auf die ni-
cht nach den §§ 5 ff. deutsches Strafrecht anwendbar ist, genügt als Vortat».

sce la falsità in scrittura privata commessa allo scopo di danneggia-
re altri, indipendentemente dall’uso del documento falsificato) e
l’art. 485 c.p. italiano (che punisce la falsità in scrittura privata sol-
tanto se seguita dall’uso, ma indipendentemente dallo scopo di no-
cumento).

Sulla scorta di queste stesse osservazioni, d’altronde, si deve ricon-
siderare la prima ipotesi considerata [sub (A)], in relazione al caso in
cui il fatto costituisca reato per l’ordinamento interno e tuttavia, per
avventura, non ricorrano gli estremi per l’esercizio della giurisdizio-
ne. La conclusione nel senso della non punibilità del reato accessorio
potrebbe essere revocata in dubbio osservando che, così come si ritie-
ne che il fatto sarebbe comunque punibile anche laddove il reato pre-
supposto non sia accertato con sentenza passata in giudicato, ed an-
che ove ne siano ignoti gli autori, nonché – soprattutto – pur quando
per quest’ultimo non ricorra una condizione di procedibilità, non di-
versamente si potrebbe concludere se si ammette che la impossibilità
di punire il fatto commesso all’estero attenga ad un mero limite di
giurisdizione. La ratio dell’ultimo comma dell’art. 648 in parte qua, in
effetti, è quella di affermare l’irrilevanza di ostacoli di natura mera-
mente processuale: ciò che senz’altro vale per il difetto di giurisdizio-
ne. L’unica replica opponibile a siffatta obiezione si fonda sul princi-
pio di legalità: si tratterebbe di un’interpretazione analogica in malam
partem – altro è la procedibilità, altro è la giurisdizione – volta ad
estendere l’ambito di una disposizione non favorevole, e proprio per
ciò non consentita.

Nell’ordinamento tedesco, ad es., è previsto che l’oggetto del reato
di riciclaggio possa essere rappresentato anche da cose provenienti da
fatti costituenti reato (delitto o specifiche ipotesi di reato meno grave,
“Vergehen”) per l’ordinamento tedesco, anche se commessi all’estero,
purché punibili (a qualsiasi titolo) anche per l’ordinamento del luogo di
commissione 90; e si precisa in dottrina che non è necessario che l’auto-
re del reato presupposto commesso all’estero sia effettivamente perse-
guibile in base alle regole di dpi 91.

Ciononostante, è comprensibile come possa essere avvertita una
sensazione di straniamento teleologico, non appena si volga lo sguar-
do a talune tipologie di reati presupposto la cui commissione è consi-
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92 Cfr. art. 3 lett. a) del Protocollo addizionale della Convenzione delle Nazioni
Unite contro la criminalità organizzata transnazionale per combattere il traffico di
migranti via terra, via mare e via aria, in Giovanni TINEBRA e Francesco CENTONZE

(a cura di), 2004, 378 ss.: per traffico di migranti s’intende il «procurare, al fine di
ricavare, direttamente o indirettamente, un vantaggio finanziario o materiale, l’in-
gresso illegale di una persona in uno Stato Parte di cui la persona non è cittadina o
residente permanente».

93 Il traffico di autoveicoli rubati è tra le fattispecie prese in considerazione, in
ambito europeo, dalla decisione quadro sul mandato di arresto europeo e, prima
ancòra, dall’art. 2 della convenzione del 1995 istitutiva dell’Europol, che in relazio-
ne a tale fattispecie prevede la competenza diretta ed immediata dell’Ufficio euro-
peo di Polizia.

derata particolarmente odiosa e degna di repressione perché crimi-
nologicamente legata a più o meno nuove forme di criminalità orga-
nizzata, a carattere transnazionale: dal caso del “traffico di migran-
ti” 92 a quello del furto di autoveicoli 93.

L’esigenza di non creare oasi d’impunità si manifesta, in questi ca-
si, particolarmente impellente: tuttavia, la conclusione nel senso del-
l’inapplicabilità della fattispecie accessoria non soltanto – o non tanto
– nei casi in cui la qualifica dell’offesa deriverebbe dalla (sola) legge
straniera – ma anche in quelli nei quali essa sarebbe paralizzata dalla
non perseguibilità del fatto commesso all’estero potrebbe essere ribal-
tata soltanto in presenza di espressi obblighi internazionali di tutela.

È ciò che si verifica in modo paradigmatico, d’altronde, proprio in
materia di contrasto alla “ripulitura” dei proventi di reato, e cioè a tut-
ti i fenomeni di consolidamento degli accrescimenti patrimoniali di
origine criminosa e conseguente commistione dell’economia legale
con quella illegale. Così, ad es., l’art. 6/2 lett. a) della Convenzione del
Consiglio d’Europa in materia di riciclaggio, identificazione, sequestro
e confisca dei proventi illeciti (Strasburgo, 8.11.1990, in vigore anche
per l’Italia) ha previsto l’incriminazione dei fatti ivi descritti (e ricon-
ducibili non soltanto alla fattispecie di riciclaggio, ma a quelle che nel
nostro ordinamento assumono i nomina iuris di ricettazione ed al fa-
voreggiamento “reale”) indipendentemente dal fatto che lo Stato abbia
o meno giurisdizione sulla predicate offence.

Orbene, se si ricorda quanto osservato in questo lavoro circa il rea-
le significato di previsioni di analogo tenore – volte cioè a garantire in
primo luogo l’introduzione negli ordinamenti nazionali di fattispecie
incriminatrici per i fatti oggetto dell’obbligo internazionale, special-
mente per quelli commessi sul territorio dello Stato –; e se si tiene pre-
sente che il riferimento all’esercizio della giurisdizione, nei testi inter-
nazionali come quello ora ricordato, non deve essere inteso nel senso
della mera “procedibilità” per il fatto (il riferimento è da intendere pri-
mariamente all’esercizio di quella che, negli ordinamenti di common
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94 In generale sull’applicazione del diritto penale straniero come mezzo di lotta
alla criminalità internazionale v. con accentuazione di tale funzione politico-crimi-
nale, Fritz STAUBACH, 1964, 157 s. V. anche le risoluzioni dell’VIII Congresso dell’As-
sociazione internazionale di diritto penale, Lisbona 1960, riprodotte nel lavoro
poc’anzi citato, 236 ss. (ove riferimenti bibliografici); sui lavori del congresso v. co-
munque RIntDP 1960, 391 ss.. Nel caso che ci occupa non si tratterebbe propria-
mente di applicazione diretta, come già si è detto, ma – se mai – di un caso d’im-
plementazione indiretta del diritto penale straniero (v. peraltro l’opinione espressa
nell’«avant-propos» di Jescheck, ibid., secondo il quale «il ne sera question d’appli-
cation du droit pénal étranger que dans le seul cas où le juge national, pour sa pro-
pre décision, emprunte directement à un système de droit étranger soit la qualifi-
cation de fait punissable donnée à l’acte (partiellement où pour le tout), soit les con-
séquences juridiques de l’acte …»: 393, corsivo aggiunto); ma la ragione teorica di
tale possibilità sta nel fatto che il riciclaggio costituisce fattispecie con autonomo
disvalore, del quale la classificazione come reato accessorio non rende adeguata-
mente conto.

95 Diffusamente, per primo, Mario PISANI, 2005, partic. 8 ss., 11 ss., ove richiami
alla sparuta giurisprudenza ed alle «scarne prese di posizione» dottrinali sul tema.

law, è la «jurisdiction to prescribe»), allora non si avranno difficoltà a
riconoscere che tale disposizione potrebbe ben essere intepretata nel
senso che la giurisdizione di uno Stato sul reato accessorio commesso
sul proprio territorio sussiste indipendentemente dalla stessa incrimina-
zione, nell’ordinamento di quello Stato, del reato presupposto.

In tal modo si potrebbe dar conto di quelle preoccupazioni politico
criminali 94 circa la possibilità che, per ragioni legate alla mancata ar-
monizzazione dei reati presupposto, e quindi alle differenze tuttora
esistenti fra le incriminazioni, gli Stati finiscano con il diventare rifu-
gio di “porzioni” del mercato dei proventi criminali.

1.2.4. (Excursus): Luoghi processuali, rapporti internazionali, tipicità
“nazionale”. Per l’inquadramento d’un problema emergente nell’assi-
stenza giudiziaria internazionale: falsa testimonianza, rogatorie, vi-
deoconferenze

Le precedenti osservazioni consentono d’inquadrare coerentemen-
te un ulteriore problema interpretativo, di recente emersione e già op-
portunamente segnalato e discusso da attenta dottrina 95, concernente
la possibilità di realizzare falsa testimonianza in occasione di deposi-
zioni assunte mediante rogatoria, in Italia o all’estero.

I. Quanto all’espletamento in Italia di rogatorie “tipiche” dall’estero
– cioè di rogatorie formulate da un’autorità straniera: artt. 723 ss.
c.p.p. –, in particolare per acquisizioni probatorie di tipo testimoniale,
si ritiene l’astratta configurabilità del tipo di reato; e tuttavia, pur am-
mettendo che il testimone si trovi, conformemente alla lettera dell’art.
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96 Mario PISANI, 2005, 11-12.
97 Mario PISANI, 2005, 13.
98 Art. 375 c.p.: «Nei casi previsti dagli articoli […] 372, 373, 374, la pena è del-

la reclusione da tre a otto anni se dal fatto deriva una condanna alla reclusione non
superiore a cinque anni; è della reclusione da quattro a dodici anni, se dal fatto de-
riva una condanna superiore a cinque anni; ed è della reclusione da sei a venti an-
ni se dal fatto deriva una condanna all’ergastolo».

372 c.p., «innanzi all’Autorità giudiziaria» (italiana), si ritiene che ciò
non sia sufficiente affinché detta norma «possa esplicare senz’altro la
sua forza precettiva». La conclusione è argomentata sulla base d’una
ragione principale di carattere teleologico nonché per ragioni, indica-
te come secondarie, di carattere sistematico-testuale. La prima attiene
innanzi tutto, in un’ottica di verifica intepretativa “integrata” fra dirit-
to sostanziale e processo, alla difficoltà per il giudice italiano di verifi-
care la veridicità delle affermazioni del teste, non essendo «certamen-
te nella posizione migliore per conoscere quale sia la “verità oggettiva”
dei fatti …; per conoscere quali siano le circostanze di cui il teste è a
conoscenza, e che invece egli sottace …; per conoscere se le circostan-
ze sottaciute, o quelle falsamente enunciate, siano o meno rilevanti ri-
spetto all’iter di accertamento conseguente all’imputazione» 96. In se-
condo luogo, l’applicazione della fattispecie alle ipotesi di rogatoria
dall’estero comporterebbe «l’estensione dell’oggettività giuridica del
reato» alla tutela del «libero convincimento del giudice straniero» 97. 

Quanto alle ragioni di carattere testuale, esse attengono all’impos-
sibilità di applicare sia le circostanze aggravanti di cui all’art. 375, sia
le esimenti della ritrattazione o quelle indicate all’art. 384.

Orbene, la conclusione del ragionamento è del tutto condivisibile;
l’iter argomentativo non è tuttavia cogente: ad esso possono esser ri-
volte le obiezioni già mosse nei confronti dell’evocazione del bene giu-
ridico nelle questioni attinenti all’ambito di applicabilità del diritto pe-
nale.

A ben vedere, in effetti, proprio la stretta correlazione – nel tipo di
fattispecie in discussione – fra diritto e processo penale suggerisce di
considerare attentamente l’importanza di considerazioni sistematiche
ai fini della determinazione della tipicità. La previsione d’una serie
progressiva di circostanze aggravanti per il caso in cui dai fatti in esa-
me derivi – secondo un nesso che la stessa dottrina riconosce di stret-
ta «consequenzialità» – una condanna alle pene indicate 98 implica che
il “luogo processuale” del fatto sia quello e soltanto quello nel quale si
possa addivenire, eventualmente, ad una condanna alle pene indicate:
così come, del resto, si è già visto a proposito della fattispecie di ca-
lunnia, la circostanza del reato reagisce, nella sua significatività inter-
pretativa dei rapporti fra diritto e (esito del) processo, sulla stessa tipicità
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99 Cfr. Alessandro MELCHIONDA, 2000, partic. – per l’esigenza di superamento
della dicotomia elementi costitutivi/accidentali – 737 ss., 755 ss.

100 Conf. Mario PISANI, 2005, 14.
101 Su tale fenomenologia di «dislocazione» all’estero dell’A.G. italiana, soprattut-

to in base a convenzioni internazionali di assistenza giudiziaria, v. per tutti Mario PI-
SANI, 2005, 14 ss., cui si rinvia per gli essenziali riferimenti nomativi e bibliografici.

102 Così Mario PISANI, 2005, 15.
103 Essenziali riferimenti in Giorgio LATTANZI, 2003, sub art. 372, 943.

del fatto-bas 99. Ciò equivale ad osservare che il fatto di falsa testimo-
nianza reso bensì davanti all’autorità giudiziaria italiana, ma in rela-
zione ad un processo non condotto davanti a quest’ultima, non può
considerarsi neppure “astrattamente configurabile”, cioè “tipico” alla
stregua dell’art. 372.

In questa prospettiva, pertanto, ogni ulteriore argomento di carat-
tere teleologico assume esso stesso una funzione non già primaria ma
di contorno; del resto, di per sé non si tratterebbe di argomenti pro-
banti: l’impossibilità d’estendere la fattispecie alla tutela del libero
convincimento del giudice straniero costituisce il corollario, e non già
la premessa, dell’interpretazione della tipicità. E, quanto ai problemi
pratici pur cristallinamente evidenziati, essi pure costituiscono piutto-
sto la riprova dell’opportunità del limite precettivo della fattispecie,
piuttosto che la premessa d’un argomento sistematico.

II. Anche sulla base delle conclusioni raggiunte circa le rogatorie ti-
piche dall’estero, la soluzione delle ipotesi ulteriori può essere affron-
tata con maggiore agio. Quanto alle rogatorie all’estero “a distanza”
(cioè quelle espletate all’estero su richiesta trasmessa dall’Autorità giu-
diziaria italiana e senza la diretta partecipazione di questa: artt. 727 ss.
c.p.p.), nulla questio: per esse non ricorre il requisito della deposizione
«innanzi all’autorità giudiziaria» 100. La punibilità alla stregua della
legge italiana necessiterebbe di un’incriminazione apposita.

Quanto alle rogatorie all’estero c.d. partecipate 101, in occasione del-
le quali il testimone si può trovare, «oltre che innanzi all’autorità giu-
diziaria del Paese richiesto, anche “inannzi all’Autorità giudiziaria” del
Paese richiedente (cioè l’autorità italiana), ben potrebbe trovare lette-
rale applicazione la fattispecie dell’art. 372 c.p.» 102. Si aggiunge che la
conclusione risulta vieppiù rafforzata dal rilivo che, in base alla norma
generale dell’art. 6/2 c.p., il reato dovrebbe ritenersi commesso sul ter-
ritorio dello Stato, «in quanto, anche se ivi non è avvenuta l’azione o
l’omissione “che lo costituisce”, ivi, però, si è “verificato l’evento”».

Ma quest’ultimo argomento non convince. La falsa testimonianza
non è un reato d’evento, ma di mera condotta. Si potrà dire, con la giu-
risprudenza 103, che si tratta d’un reato di pericolo, ma si deve conveni-
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104 Giorgio MARINUCCI, Emilio DOLCINI, Corso, 537, 565.
105 Sulla genesi della disposizione e sul rilievo ermeneutico della stessa rispetto

alle questioni interpretative cui si accenna nel testo, cfr. soprattutto Mario PISANI,
2005, 17 ss. (e, con riferimenti di diritto comparato, partic. 21 ss.)

re che apparterrebbe di quelli “a condotta pericolosa” 104: dunque, al
più, si dovrà dire che la condotta «si considera» commessa sul territo-
rio dello Stato in quanto realizzata davanti all’autorità giudiziaria; il
che, peraltro, appare piuttosto bizzarro. Dunque, sembra preferibile
una diversa ricostruzione. La fattispecie di falsa testimonianza non
contiene di per sé limiti propriamente territoriali, piuttosto prevede,
per così dire, il “luogo processuale” come elemento costitutivo di tipo
normativo.

In altri termini, essa appartiene al novero delle fattispecie indiffe-
renti ad una limitazione territoriale, e potrebbe quindi essere realizza-
ta all’estero, ma nei limiti ed alle condizioni previste dalle norme pro-
cessuali di riferimento. In effetti, lo stesso concetto di «testimone» non
è che un concetto normativo, il cui contenuto dev’essere considerato in
relazione al sistema processuale di pertinenza: ed è ovvio che tale non
può essere se non il sistema processuale italiano. In questa prospetti-
va, il contenuto complessivo della fattispecie in esame può essere de-
terminato, per dirla con Engisch, soltanto sulla «logica presupposizio-
ne» di tutte le regole processuali rilevanti in materia: fra queste, anche
quelle in materia di rogatorie. Di conseguenza, appare errato porre la
questione rispetto alla norma generale dell’art. 6 c.p., poiché, per via
dei propri elementi normativi (testimonianza in un processo; testimo-
nianza in occasione di rogatoria), la disposizione in discorso contiene
in sé la propria regola di applicazione.

III. Quanto sinora osservato consente di affrontare, sia pure curso-
riamente, anche l’ultima questione discussa dalla dottrina già richia-
mata, relativa alla punibilità dei fatti commessi in collegamento au-
diovisivo nel corso di una rogatoria dall’estero (così la rubrica dell’art.
384-bis c.p.) 105. Si è rilevato come il testo letterale della fattispecie, che
fa riferimento alle rogatorie «all’» estero (e non quindi «dall’» estero,
come invece la rubrica), sia invece da intendere per l’appunto con rife-
rimento alle rogatorie passive. Si tratta di un’interpretazione corretta,
se si tien conto che non vi è dubbio sul fatto che, allorché sia prevista
la «partecipazione al processo a distanza per l’imputato detenuto al-
l’estero» (art. 205-ter disp. att. c.p.p., introdotto dall’art. 16, L. n.
367/2001), non vi sono serie ragioni per non ritenere integrato il requi-
sito della deposizione «innanzi all’Autorità giudiziaria» (italiana, in
processo italiano): con la conseguente, pacifica applicabilità dell’art.
372. In questa prospettiva, la disposizione dell’art. 384bis (introdotta
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106 Cfr. la posizione di Jürgen BAUMANN, Ulrich WEBER, Wolfgang MITSCH, AT
2003, § 7, Rn. 31: la risposta all’interrogativo sull’applicazione del diritto tedesco
«decide allo stesso tempo se i Tribunali tedeschi, in territorio tedesco, possano giu-
dicare l’autore del fatto» e pertanto «l’efficacia dell’assenza di validità è causa d’im-
procedibilità [“Prozeßhindernis”]», sicché se si arriva alla conclusione che il diritto
tedesco non si applica, è preclusa non solo la punizione, ma già l’istaurazione del-
la procedura (“Verfolgung”) (Rn. 34).

dall’art. 17, L. cit.) servirebbe dunque ad equiparare alla tutela del be-
ne giuridico interno quella del bene giuridico straniero; solo in questa
prospettiva, infatti, si giustifica il riferimento ad una “equiparazione”
analoga a quella disposta dall’art. 6 c.p.: nel senso che per applicare ai
fatti commessi in relazione ad un procedimento straniero le disposizioni
in materia di falsa testimonianza, rispetto alle quali – come si è qui sot-
tolineato – non opera la disposizione generale dell’art. 6, un’equipara-
zione espressa era necessaria: ecco dunque che si spiega la previsione
che quei fatti – che pure indiscutibilmente, dal punto di vista materia-
le, sono commessi sul territorio dello Stato – «si considerano commes-
si nel territorio dello Stato e sono puniti secondo la legge italiana».

2. Natura e funzioni delle regole sull’applicazione del “sistema penale”

Quale natura può essere dunque riconosciuta alle regole d’applica-
zione transnazionale del diritto penale? Non resta che una via: collo-
carne la naturale operatività nel “luogo” dogmatico che, per così dire,
più naturalmente si riferisce alla funzione ed all’impatto politico cri-
minale di un sistema che governa l’agire internazionale del diritto pe-
nale. Tale luogo è rappresentato dalla giurisdizione dello Stato.

Le regole di applicazione transnazionale del diritto penale, dunque,
sembrano operare come condizioni o come limiti per l’esercizio della
giurisdizione sui fatti oggetto di valutazione in termini d’illiceità da
parte delle norme incriminatrici appartenenti all’ordinamento nazio-
nale 106. Operano come condizioni nel caso “normale” di esercizio della
giurisdizione da parte dello Stato di commissione del fatto; operano
come limiti nel caso in cui il luogo del fatto sia esterno ai limiti terri-
toriali della giurisdizione.

I. Una “regola di giurisdizione” cui dunque compete un particolare
valore è rappresentata dal caso, per così dire, normale di coincidenza
fra luogo luogo del fatto e legittimazione all’esercizio della giurisdizio-
ne: l’ipotesi di fatto commesso sul territorio dello Stato. Tale valore,
peraltro, non può essere inteso nel senso di una preminenza gerarchi-
ca su altri criteri d’esercizio della giurisdizione. Nel corso dell’indagi-
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107 V. anche l’accenno, nel linguaggio della teoria delle norme bindinghiana, di
Woldemar VON ROHLAND, 1877, 66: «territorial begrenzt ist weder das Geltungsge-
biet der Normen, noch das des Strafgesetzes. Ersteres reicht vielmehr überall hin,
wo Personen, an welche sich die Normen richten, sich aufhalten, letzteres soweit,
als die Gerichtsgewalt des Staates geht, mit anderen Worten überall hin, wo sich zur
Strafrechtsprechung bestellte Organe des Staates befinden» (corsivo aggiunto).

108 Cass. 17.6.1950, in AP, 1951, II, 13; Cass. 7.6.1950, in GP, 1950, III, 95; Cass.,
Sez. Un., 2.7.1949, in RIDPP, 1949, 702, e AP, 1949, II, 515, e GP, 1950, III, 97 (da cui
sono tratte le successive citazioni); bibliografia in Oreste DOMINIONI, 1974, 239, nt. 9.

ne si è constatato come, in base al diritto internazionale, non sia pos-
sibile identificare una regola consuetudinaria di preminenza dell’eser-
cizio della giurisdizione territoriale su quelli legittimati da altri criteri
di collegamento.

Tuttavia, a quel valore può esser dato un significato, per così dire, in
negativo: nel senso cioè che esso non può essere pretermesso come crite-
rio di giurisdizione su fatti penalmente illeciti. Esso ha, in altre parole,
una specifica forza di resistenza che non può essere riconosciuta ad al-
tri criteri che invece da esso non si differenziano dal punto di vista del-
la legittimità. Fra i criteri di giurisdizione che possono essere astratta-
mente individuati per la repressione di un determinato fatto, quello
fondato sul luogo di commissione è universalmente previsto; è sempre
presente, anche nelle convenzioni internazionali sulla repressione di
determinati crimini: potrebbe non esser infondata l’idea secondo la
quale neppure in via convenzionale il principio di territorialità potreb-
be essere escluso dai criteri che fondano la giurisdizione rispetto a de-
terminati fatti. Peraltro, è difficile immaginare casi in cui una tale
eventualità possa ricorrere in concreto.

II. Rispetto ai casi in cui le fattispecie di parte speciale sono idonee
a riferirsi a fatti commessi all’estero, le regole di dpt operano invece co-
me limiti all’esercizio della giurisdizione.

Bisogna riconoscere che non si tratta di un’idea nuova nella dottri-
na italiana 107.

La questione della differenza tra sfera di applicazione delle norme
sostanziali e limiti di giurisdizione fu affrontata, in particolare, in oc-
casione di un problema emerso, nel secondo dopoguerra, relativamen-
te ai procedimenti per fatti commessi in luoghi prima appartenenti al
territorio nazionale, ma da questo esorbitanti al momento del proces-
so 108. Così, ad es., le Sezioni Unite esclusero la sussistenza della giuri-
sdizione italiana in base ai seguenti argomenti: a) dal punto di vista del
“diritto delle genti”, con la cessione di territorio si ha una cessione di
sovranità; e poiché territorio, sovranità e giurisdizione sono concetti
“interdipendenti e inseparabili fra loro… verificandosi una modifica-
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109 Cass., Sez. Un., 2.7.1949, 106; 108. Contra, Gaetano MORELLI, 1950, 97 ss., se-
condo il quale le norme che determinano la presenza o assenza di un dato collega-
mento rispetto allo Stato italiano «configurano di solito il collegamento o la sua as-
senza come una circostanza non già estrinseca al fatto, ma a questo inerente. Ciò
importa che … la circostanza stessa va accertata avendosi riguardo al momento in
cui il fatto è compiuto. La presenza o l’assenza del previsto collegamento assume co-
sì il carattere di circostanza non suscettibile di variazione nel tempo» (comma 101;
corsivo aggiunto); se dunque la sovranità rileva per il collegamento, e rileva al mo-
mento del fatto, la sua cessazione non ha nessuna influenza sul collegamento e
quindi sull’applicabilità delle norme penali (comma 103). Quanto al diritto inter-
nazionale, la cessione di sovranità comporta soltanto l’impossibilità di esercitare
“materialmente” la giurisdizione sul territorio ceduto, ed esplicarvi atti di coerci-
zione. L’A., peraltro, conferisce alle regole degli artt. 6 ss. la funzione di «delimita-
zione della sfera di efficacia delle norme materiali», e non quella di delimitazione
della giurisdizione penale.

110 «Si definisce come universalistica quella concezione del diritto penale che
pone come criterio di determinazione della sfera globale dei fatti penalmente rile-
vanti un criterio di natura appunto universale, non quindi un criterio di pertinenza
dei fatti ad uno Stato, un territorio, un ambiente determinato»: Piero ZICCARDI,
1950, 468.

111 Piero ZICCARDI, 1950, 470, 475.
112 Secondo l’A. le «qualificazioni impiegate dalle norme degli artt. 9 e 10 … im-

portano l’estensione della valutazione penale a qualsiasi categoria di reati, senza
esclusione di tipi, salva l’esclusione generale dei reati di minor gravità. Soltanto
dall’attribuzione ad un reato di una minore gravità discende l’esclusione del reato
dalle categorie contemplate dalle norme delimitatrici degli artt. 9 e 10» (478).

zione in senso restrittivo del territorio, consegue ipso jure la cessione
della sovranità sulla parte perduta, e per ciò stesso viene a cessare
l’esercizio della funzione giurisdizionale” 109; b) dal punto di vista del
diritto positivo, il fatto commesso in territorio ceduto si deve intendere
come fatto commesso all’estero, e la giurisdizione sussiste a questo ti-
tolo.

Già lo Ziccardi, muovendo dalla premessa “universalistica” 110, av-
vertiva della necessità di distinguere tra “condizioni rispetto alla valu-
tazione penale di un fatto” e «condizioni rispetto alla giurisdizione o
anche soltanto all’esercizio dell’azione penale» 111, salvo poi ripiegare
sul riconoscimento d’una doppia funzione delle regole degli artt. 9 e
10, di limiti alla “valutazione” operata dalla legge penale e limiti della
giurisdizione 112. Passo indietro che non convince. Consideriamo ad
esempio le contravvenzioni: esse sono senz’altro escluse dall’efficacia
extraterritoriale. Ma non è affatto detto che l’esclusione dall’applicabi-
lità extraterritoriale esprima l’esclusione della valutazione operata dal
precetto: ad es., l’art. 684 punisce con l’arresto o con l’ammenda
«chiunque pubblica … atti o documenti di un procedimento penale, di
cui sia vietata per legge la pubblicazione». Ora, supponiamo che il fat-
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113 Qualche ordinamento ha atteggiamenti più restrittivi: cfr. ad es., per il siste-
ma olandese, Bert SWART, André KLIP (eds.), 1997, 16 s., 49 ss. (partic. 52-54: l’at-
teggiamento restrittivo si riscontra in particolare in materia di concorso di perso-
ne, dacché rispetto al mero complice, vale a dire non il coautore né l’autore “me-
diato”, non si determina l’attrazione nel luogo di realizzazione dell’offesa “princi-
pale”, come accade invece, ad es., per il diritto tedesco, sul quale cfr. per tutti Hel-
mut SATZGER, 2005, 50 ss., Rn. 30 ss.).

to sia commesso da straniero all’estero, relativamente ad un procedi-
mento penale italiano; non sembra davvero che si possa sostenere che
l’ambito precettivo cambia a seconda del superamento del confine;
più sensatamente si dirà che, tuttavia, la giurisdizione italiana non
sussiste. 

Ma la conclusione nel senso dell’impossibilità di ritenere che la
qualificazione di un fatto operata in base agli elementi costitutivi del
reato possa essere “ribaltata”, o inibita, per effetto del superamento
delle frontiere, diviene ancora più chiaramente plausibile se si consi-
derano, da un lato, la pressoché generale adozione del criterio dell’ubi-
quità nella determinazione del luogo del fatto 113; dall’altro lato, le ri-
percussioni sulla stessa tipicità delle fattispecie, indotte dall’evoluzio-
ne dei rapporti internazionali, soprattutto in ambito europeo.

Un’esemplificazione in materia di diritto penale ambientale con-
sente di chiarire entrambi questi aspetti.

L’art. 53, D.Lgs. 5.2.1997 n. 22 (come modif. dall’art. 14/1, L.
1.3.2002 n. 39), in materia di rifiuti, punisce a titolo contravvenziona-
le «chiunque effettua una spedizione di rifiuti costituente traffico ille-
cito ai sensi dell’art. 26 del Regolamento (CEE) 259/93 del Consiglio,
del 1° febbraio 1993, o effettua una spedizione di rifiuti elencati nell’al-
legato II del citato regolamento in violazione dell’art. 1, comma 3, let-
tere a), b) c) e d), del regolamento stesso», nonché un aggravamento di
pena in caso di spedizione di rifiuti pericolosi. da notare che ai sensi
dell’art. 26, lett. e) del Regolamento 259/93 costituisce traffico illecito
anche quello «che comporti uno smaltimento o un recupero in viola-
zione delle norme comunitarie e internazionali». Il significato e la por-
tata di questa norma agli effetti delle regole spaziali sono davvero pro-
blematici. In questa sede ci si deve limitare ad un’analisi funzionale a
chiarire i profili sopra indicati.

A) Quanto al primo aspetto – la portata sistematica dell’adozione
del criterio ubiquitario, o comunque di un criterio molto ampio, che
conferisce rilievo alla realizzazione sul territorio anche soltanto d’una
parte della condotta tipica –, si deve osservare che la fattispecie, alme-
no in apparenza, non prevede un evento tipico: si tratterebbe, dunque,
di un reato di mera condotta. Ma la condotta consiste in una “spedi-
zione”, cioè in sostanza nella movimentazione di rifiuti da un luogo ad
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un altro, in violazione delle regole comunitarie espressamente richia-
mate mediante rinvio “formale”. Ora, possono darsi quattro ipotesi: a)
la spedizione è effettuata all’interno del territorio italiano; b) dall’Italia
all’estero; c) dall’estero all’Italia; d) estero su estero.

a) La prima ipotesi non pone, dal punto di vista che qui interessa,
nessun problema: si tratta di un fatto commesso interamente sul terri-
torio dello Stato.

b) Neppure la seconda ipotesi parrebbe sollevare particolari proble-
mi, dacché la condotta è senz’altro realizzata in Italia.

Tuttavia, non sembra inutile soggiungere che si tratta di un fatto
strutturalmente “continuo”: la “spedizione” non si esaurisce cioè con il
primo impulso al movimento materiale dei rifiuti, che pure è suffi-
ciente alla consumazione del reato, ma comporta ovviamente una di-
slocazione spaziale; ciò equivale ad osservare che, se la destinazione
finale è all’estero, è bensì vero che il fatto è commesso sul territorio,
ma la struttura del fatto incriminato è tale che – ove materialmente la
spedizione giunga al luogo di destinazione – la contravvenzione finisce
con l’estendere la sua portata precettiva, o “valutativa” che dir si vo-
glia, al di fuori del territorio, pur rientrando fra le ipotesi espressa-
mente esclude dall’applicabilità extraterritoriale. In effetti, non avreb-
be senso sostenere che, per la parte della spedizione materiale del ri-
fiuto che percorre il territorio estero, l’ordinamento si astiene da qual-
siasi “valutazione”. Ciò, d’altronde, trova la sua migliore conferma nel-
la ricordata disposizione della lett. e) del regolamento CEE: supponen-
do che la spedizione sia effettuata conformemente alle modalità stabi-
lite dalle lettere da a) a d) dello stesso articolo, ma nella destinazione
finale estera si faccia luogo a smaltimento o recupero in violazione di
norme comunitarie, è giocoforza applicare la contravvenzione in
quanto deve ritenersi commessa in Italia (la disposizione dell’art. 53 ri-
chiede che la spedizione costituisca “traffico illecito” i sensi del rego-
lamento comunitario, richiamando così integralmente il parametro di
qualificazione dell’elemento normativo).

c) Quanto alla terza ipotesi, se è vero che l’origine della spedizione
è all’estero, tuttavia la stessa – ove giunga in Italia in violazione dei re-
quisiti prescritti dall’art. 26 Reg. cit. – deve considerarsi realizzata, al-
meno nella sua parte “terminale”, nel territorio dello Stato. Anche in
questo caso la contravvenzione estende inevitabilmente la portata va-
lutativa alla parte di condotta realizzata all’estero, ed anche a quella
parte può essere applicata.

d) Quanto all’ultima ipotesi, che costituisce l’esatto simmetrico del-
la prima, al pari di questa non parrebbe sollevare problemi di sorta: si
tratta di fatto commesso interamente all’estero. Tuttavia, sarebbe fran-
camente artificioso sostenere che in questo caso si riscontra una deli-
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114 È il giudizio di Albin Eser sull’idea che le norme penali abbiano una portata
valutativa “universale”.

mitazione della sfera della legge penale, in quanto i fatti previsti sono
sottratti alla “valutazione” da essa operata.

Si tratterebbe d’una conclusione almeno singolare, soprattutto al-
lorché il nucleo di disvalore del fatto sta, esattamente come nelle altre
ipotesi, nella violazione di disposizioni comunitarie uniformi. Artificio-
so ed irrealistico 114 sarebbe, in tal caso, non già ammettere un’astratta
qualificazione del fatto da parte della norma penale, ma, al contrario,
sostenere la sottrazione del fatto alla valutazione della norma.

Sulla base di queste premesse, appare dunque più coerente con la
Natur der Sache il riconoscimento che, rispetto alle ipotesi da ultimo
considerate, la giurisdizione nazionale sia paralizzata perché il fatto è
pur sempre estraneo al territorio dello Stato.

B) Quest’ultima osservazione consente di passare al secondo dei
profili cui poc’anzi si faceva riferimento, relativo alla modifica del vol-
to delle fattispecie penali per effetto della normazione comunitaria
(ma anche degli obblighi internazionali d’incriminazione), considera-
ta – ovviamente – dallo specifico angolo visuale che in questa sede in-
teressa. La creazione di regole uniformi, in relazione alle quali si esige
dagli Stati anche la protezione penale, si riverbera di riflesso sulla di-
mensione teleologica delle regole di applicazione spaziale.

Ciò che rileva, nella prospettiva della creazione di uno “spazio giu-
ridico comune”, o nella promozione penalmente suggellata di valori
cui la comunità internazionale abbia un particolare interesse in un de-
terminato momento storico, non è che lo Stato limiti all’interno dei pro-
pri confini le valutazioni di illiceità, al fine di evitare il conflitto di pre-
tese punitive, bensì che al suo interno le instauri e le promuova, al fine
di conseguire omogeneità di valutazioni.

Il principio di territorialità è utilizzato, per così dire, in funzione co-
stitutiva delle scelte di valore, e non già limitativa: serve a garantire
che, innanzi tutto sul proprio territorio, lo Stato accordi tutela a deter-
minati valori; non a prescrivere che quella tutela sia limitata al territo-
rio. In questa prospettiva strumentale, probabilmente, risiede il signi-
ficato più immediato – si è già avuto modo d’accennarlo (retro, cap. I,
§ 2.2.4) – della preminenza del riferimento al territorio: questa è sino-
nimo di richiesta di protezione di beni giuridici. Ed in ciò sta anche il
nucleo “rivoluzionario” dell’internazionalizzazione del diritto penale
nel contesto europeo, nonché del riconoscimento internazionale di ob-
blighi d’incirminazione, rispetto alla storica diatriba dei principi: nel
piegare la funzione di quest’ultimi alla promozione della solidarietà in-
ternazionale rispetto a beni giuridici.
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115 Mitsuo INAZUMI, 2005, 223 ss., 227.

In ciò, peraltro, risiede anche il rischio più grave di questa torsione
dei principi in funzione delle relazioni internazionali: nel fatto che lo
Stato nazionale ha perduto il controllo delle sedi di elaborazione delle
scelte d’incriminazione.

Si tratta di un problema che, nella sua dimensione generale, evi-
dentemente esorbita dai limiti del presente lavoro. In questa sede ci si
deve limitare a rilevare che, almeno nei casi nei quali la scelta d’incri-
minazione è devoluta, “a monte”, a strutture tecnocratiche – od all’ac-
cordo fra Stati – la eventuale garanzia del rispetto di valori fondamen-
tali che lo Stato intenda come impregiudicabile standard minimo di tu-
tela, dev’essere elaborata “a valle”.

E a valle stanno proprio le regole di applicazione della legge, non-
ché gli strumenti di cooperazione internazionale. La funzione di ga-
ranzia di valori che l’ordinamento nazionale ritiene essenziali per la
tenuta del proprio sistema penale si trasferisce a questo livello.

Le regole di applicazione della legge, d’altronde, proprio operando
“a valle” interagiscono necessariamente con gli strumenti della coope-
razione. Si tratta di un’interazione biunivoca. Per un verso, l’evoluzio-
ne di quest’ultimi – anche in funzione di superamento, se non del tra-
dizionale meccanismo dell’estradizione, di alcuni suoi principi cardine
(come quello della previsione bilaterale del fatto) – prospetta funzioni
inedite all’intero sistema di diritto penale transnazionale; per altro ver-
so, soprattutto il progressivo ampliamento delle ipotesi di esercizio
della giurisdizione in base al principio di universalità si riverbera sulla
stessa funzione del meccanismo estradizionale: come si è osservato in
quest’ottica, la stessa estradizione viene a rivestire il ruolo di meccani-
smo d’allocazione delle competenze fra Stati che asseriscono contem-
poraneamente la giurisdizione. Lo Stato del locus deprehensionis, in-
fatti, può discrezionalmente scegliere a quale Stato effettuare la con-
segna, se non procede esso stesso: e la decisione – in assenza di indi-
cazioni vincolanti da parte di molte convenzioni internazionali – è as-
solutamente discrezionale, soggettiva 115.

3. Sul ruolo delle regole di diritto penale internazionale nella discipli-
na del mandato di arresto europeo

Per quanto specificamente concerne il primo profilo, la recente di-
sciplina del mandato di arresto europeo (MAE) pone bene in evidenza
– sia pure in ambito regionale – il ruolo inedito delle regole di diritto
penale transnazionale: sono chiamate a governare le forme di collabo-
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116 È il preoccupato esempio di Vincenzo CAIANIELLO, Giuliano VASSALLI, 2002,
464.

razione internazionale; e, ciò che più interessa notare, possono rico-
prire funzione differenti, financo contraddittorie, a seconda dei diver-
si presupposti in presenza dei quali si attiva il meccanismo della colla-
borazione.

Come si cercherà d’illustrare, nel caso in cui il MAE sia emesso per
reati riguardo ai quali persiste il requisito della previsione bilaterale
del fatto (cioè, sia da parte dello Stato emittente, sia da parte di quello
di esecuzione), le regole di diritto penale transnazionale ricoprono una
funzione eminentemente garantistica: una funzione, ancòra una volta,
tipicamente limitativa: come condizione di legittimità dell’esercizio
della giurisdizione penale (infra, § 3.1).

Nel caso in cui il mandato sia emesso per fatti in relazione ai quali
si prescinde da quel requisito (infra, § 3.2), bisogna invece distinguere.

Se il fatto costituisce concretamente reato in entrambi gli ordina-
menti, vale quanto appena considerato.

Se però il mandato è emesso in relazione ad un fatto che non è pre-
visto come reato nello Stato di esecuzione, allora le regole di applica-
zione della legge potrebbero giocare un ruolo esplosivo: non solo e non
tanto perché per effetto della “lista” dell’art. 2 DQ si avrebbe la creazio-
ne di figure di reato che, da chiunque commesse in ambito comunita-
rio, possono essere perseguite da tutti i giudici dell’Unione, con defini-
tivo superamento dei limiti nazionali all’applicazione della legge pena-
le; quanto perché – per certi versi all’opposto – un effetto illimitata-
mente espansivo della giurisdizione nazionale verrebbe a prodursi in as-
senza d’una scelta d’incriminazione preventivamente condivisa: ciò che
accadrebbe se, ad esempio, un legislatore decidesse di optare, in rela-
zione ad una determinata fattispecie, per il principio di universalità o
comunque per l’illimitata applicazione extraterritoriale (es., stabilen-
do che il favoreggiamento all’immigrazione clandestina costituisce
reato perseguibile dovunque e da chiunque sia commesso in ambito
comunitario) 116: la possibilità di emanare un mandato d’arresto in as-
senza della doppia incriminazione avrebbe effetti “dirompenti” dei li-
miti di giurisdizione su determinate categorie di reati.

A questa disciplina è opportuno dedicare un’analisi ravvicinata, che
prescinde peraltro, per evidenti ragioni di pertinenza al tema d’indagi-
ne, dai pur molteplici aspetti controversi ch’essa porta con sé, e si con-
centra sul fine d’illustrare come i rapporti fra territorialità “nazionale”
e territorialità “europea”, nell’ambito della disciplina del MAE, prefi-
gurino scenari che, nella logica dei limiti nazionali all’applicazione
della legge penale, possono apparire, ed in effetti per tali sono stati
percepiti, addirittura inquietanti.
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117 Cfr. ad es. lett. p): «se il mandato d’arresto europeo riguarda reati che dalla
legge italiana sono considerati commessi in tutto o in parte nel suo territorio, o in
luogo assimilato al suo territorio; ovvero reati che sono stati commessi al di fuori
del territorio dello Stato membro di emissione, se la legge italiana non consente
l’azione penale per gli stessi reati commessi al di furi del suo territorio». Cfr. partic.
Mariavaleria DEL TUFO, 2005, 142 s.

3.1. Ultimo baluardo

Prendiamo in considerazione, innanzi tutto, le ipotesi nelle quali il
mandato sia emesso per fatti rispetto ai quali non si prescinde dalla
doppia incriminazione. Premesso che, in tal caso, lo Stato di esecuzio-
ne può opporre rifiuto se il fatto non costituisce reato ai sensi delle
proprie leggi (art. 4 n. 1 DQ), in ogni caso l’art. 4 n. 7, lett. a) e b) DQ au-
torizza gli Stati ad opporre un rifiuto all’esecuzione del MAE sia nel ca-
so di fatto commesso in tutto o in parte sul proprio territorio, sia nel
caso di fatto commesso al di fuori del territorio dello Stato emittente,
se la legge di quello di esecuzione non consente l’azione per gli stessi
reati al di fuori del suo territorio. L’assetto delle regole di dpi, dunque,
viene a rappresentare l’estremo baluardo – in particolare – contro pre-
tese punitive extraterritoriali. L’Italia ha ampiamente fatto uso di que-
sta facoltà, mediante la previsione (art. 18, L. 22.4.2005 n. 69) d’una se-
rie di motivi di rifiuto, considerati obbligatori, fra i quali anche quelli
relativi alle ipotesi ora considerate 117.

Come si è accennato, peraltro, alla stessa conclusione si deve per-
venire, in secondo luogo, nel caso in cui il mandato sia emesso per fat-
ti per i quali si prescinde dalla punibilità bilaterale, ma che in concre-
to risultino corrispondenti ad una fattispecie di reato prevista nello
Stato di esecuzione.

In questa prospettiva, le regole di diritto penale transnazionale, in
quanto si riferiscano anche alle categorie di fatti previste dalla decisio-
ne quadro (e dalla lista contenuta nella legge nazionale di esecuzione),
subiscono, per così dire, una torsione funzionale. Esse non vengono in
rilievo, in tal caso, principalmente come regole sull’esercizio della po-
testà punitiva per quei reati se commessi all’estero, bensì, in primo
luogo, come criterio di governo delle condizioni alle quali l’ordinamento
penale nazionale è disposto alla nuova forma di collaborazione interna-
zionale nella loro repressione.

Tale mutamento è evidente, in particolare, nella nuova luce proiet-
tata sul principio di territorialità. Questo, nella disciplina del MAE,
non è prioritariamente affermato dal punto di vista dello Stato e dei
rapporti fra sovranità statuali. Non viene cioè in considerazione essen-
zialmente quale espressione del diritto dello Stato a giudicare i fatti
commessi sul proprio territorio, diritto percepito come esclusivo o co-
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118 Cfr. oltre, nt. 120.
119 BVerfG 18.7.2005, sub B I. c) cc): «Straftatvorwürfe mit einem ... maßgebli-

chen Inlandsbezug  sind bei tatverdächtigen deutschen Staatsangehörigen prinzi-
piell im Inland durch deutsche Strafrermittlungbehörden aufzuklären».

munque in posizione di supremazia rispetto ad altri criteri di collega-
mento; né, peraltro, costituisce – su una opposta linea d’orizzonte te-
leologico – espressione di un self-restraint dello Stato nei rapporti in-
ternazionali. Il meccanismo del rifiuto d’eseguire il mandato di arresto
in caso di fatti commessi sul territorio esprime, piuttosto, una regola di
tendenziale “corrispondenza” del processo al territorio di commissione
del fatto, in funzione di tutela di diritti fondamentali del prevenuto.

La Corte costituzionale tedesca ha ben colto questo aspetto nella re-
cente dichiarazione di illegittimità della legge tedesca d’esecuzione del-
la decisione quadro 118: a) rilevando che la fiducia del prevenuto nel di-
vieto di estradizione del cittadino (Art. 16 Abs. 2 GG) è particolarmen-
te tutelata, per la sua relazione con il principio di legalità (Rechtsstaat-
sprinzip), nel caso in cui il fatto oggetto della richiesta di estradizio-
ne/consegna sia stato commesso in tutto od in parte sul territorio dello
Stato: in questo senso, “Straftatvorwürfe”, contestazioni di fatti con
prevalente relazione con il territorio devono essere elevate e trattate, in
linea di principio, nello Stato e da parte degli organi investigativi na-
zionali 119; b) sottolineando la particolare importanza, da questo punto
di vista, del meccanismo di rifiuto di cui all’art. 4 n. 7 DQ: si tratta di
una soluzione “procedimentale” con un fondamentale effetto sostan-
ziale: quello di evitare la violazione del principio di irretroattività lad-
dove i fatti con “maßgeblicher Inlandsbezug” vengano sottoposti a pe-
na in Paesi diversi da quello di commissione (e soprattutto allorché in
quest’ultimo non siano punibili). In questa prospettiva, seppure le rego-
le in materia d’estradizione sono regole processuali, per le quali – se-
condo una tradizione comunemente recepita in ambito continentale –
non valgono i principi relativi alla successione di leggi penali nel tem-
po, la possibilità di eseguire un MAE per fatti che nel luogo di commis-
sione non costituiscono reato sarebbe equipollente ad una violazione
sostanziale del principio.

L’affermazione della territorialità – come anche quella della lett. b),
che esprime una garanzia di corrispondenza delle regole di dpt – viene
dunque a giocare, ben diversamente dalla sua fisionomia tradizionale,
il ruolo di garanzia di un diritto fondamentale dell’indagato.

In questa stessa prospettiva, la Corte afferma inoltre l’insufficienza
della sola garanzia di esecuzione della pena nello Stato di cittadinanza
(§ 80, Abs. 1). Al fine dell’operatività della garanzia poc’anzi indicata, è
decisivo un momento anteriore: quello di attivazione di un procedi-
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mento penale per il fatto: ancòra una volta, il processo – il luogo del
processo – è elemento centrale nella materia delle regole di applicazio-
ne del sistema penale e dei relativi “princìpi”, perché è rispetto al pro-
cesso che quegli stessi princìpi manifestano il loro significato e dipa-
nano la loro funzione.

Auf die Spitze getrieben, si potrebbe osservare come, nel rapporto
fra la potestà punitiva nazionale e questa nuova forma di collabora-
zione internazionale, la funzione limitativa dei principi di diritto pe-
nale transnazionale – ed in primo luogo del principio di territorialità,
quale legame in funzione garantista tra luogo del fatto e del procedi-
mento penale – venga ad assumere il rango di diritto fondamentale
del soggetto, in senso hegeliano: diritto dell’individuo a che la reazio-
ne contro il fatto contestato avvenga da parte dello Stato di commis-
sione.

Il riconoscimento di siffatto “diritto soggettivo” dell’individuo ha
peraltro un risvolto importante anche dal punto di vista della politica
criminale nazionale, in quanto si correla al potere dello Stato di op-
porre la scelta nazionale operata sulla sfera d’applicazione della legge:
sulle regole di applicazione transnazionale del sistema si trasferisce la
funzione di compensare e, nei limiti del possibile, di controbilanciare
gli effetti della perdita dello spazio statuale di decisione, di “Ermes-
sensfreiheit”, circa la scelta delle incriminazioni; anche su questo ha
insistito la Corte costituzionale tedesca, invitando il legislatore a sfrut-
tare più razionalmente questa possibilità.

Resta sul campo, ingombrante ed insoluto, il problema di base or
ora accennato: la legittimazione democratica delle scelte d’incrimina-
zione; ma questa è un’altra storia, le cui trame vanno ben oltre l’ogget-
to delle presenti considerazioni.

3.2. Il “cavaliere errante”

Per i fatti rispetto ai quali si prescinde dalla doppia incriminazione,
e che non costituiscano reato nello Stato di esecuzione del mandato
d’arresto, si è visto come l’eventuale proiezione della giurisdizione al di
fuori dei confini dello Stato emittente avrebbe l’effetto di scardinare
del tutto le frontiere degli ordinamenti: i giudici dello stato richiesto si
troverebbero a dover consegnare un soggetto per un fatto che non è
preveduto come reato nel proprio ordinamento. E non solo: il fatto po-
trebbe anche essere stato commesso sul territorio dello Stato di esecu-
zione (oltre che su quello d’uno Stato terzo), se quello emittente preve-
de l’applicazione extraterritoriale della relativa fattispecie: i limiti di
cui all’art. 4 n. 7, lett. a) e b) DQ non sarebbero in tal caso applicabili,
presupponendo la qualificazione del fatto come reato da parte di en-
trambi gli ordinamenti.
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120 «Gesetz zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses über den Europäischen Haft-
befehl und die Übergabeverfahren zwischen den Mitgliedsstaaten der Europäischen
Union (Europäisches Haftbefehlgesetz - EuHbG» del 21.7.2004, in vigore dal
23.8.2004, in BGBl., 2004, I, 1748; può leggersi riprodotto in Eckhart VON BUBNOFF,
2005, 87 ss.; la Corte costituzionale tedesca ha dichiarato l’incostituzionalità del-
l’intera disciplina: cfr. BVerfG 18.7.2005, 2 BvR 2236/04); la legge aveva inserito
nella legge generale sulla collaborazione internazionale (“Gesetz über die interna-
tionale Rechtshilfe in Strafsachen”, IRG) una Parte VIII dedicata alla “Unterstüt-
zung von Mitgliedstaaten der Europäischen Union” (§§ 78 ss.); lo IRG richiede tut-
tora come requisito generale per l’estradizione, Auslieferung – qual è peraltro qua-
lificata anche la consegna in esecuzione di un mandato d’arresto europeo – il re-
quisito della doppia incriminabilità (§ 3 IRG).

121 Introdotta dal 34. StrÄG del 22.8.2002, in vigore dal 30.8.2002 (in BGBl.,
2002, I, 3390), che ha inserito il § 129b dStGB.

122 BVerfG 18.7.2005, sub B. c) cc). La Corte precisa che il sostanziale e decisi-
vo collegamento con il territorio dello stato sussiste allorché la maggior parte del
luogo di compimento dell’azione o di realizzazione dell’evento appartiene al terri-
torio dello Stato.

Il giudice dello stato emittente incarnerebbe dunque la metafora
del cavaliere errante della giustizia penale che più d’un secolo fa Emi-
lio Brusa, come si è già ricordato, evocava come uno spettro.

Che non si tratti di problemi destinati a restare sulla carta s’è inca-
ricato di mostrarlo la recente vicenda della dichiarazione di incostitu-
zionalità della legge tedesca di esecuzione del mandato di arresto euro-
peo 120. La vicenda che ha occasionato la pronuncia della Corte era per
l’appunto relativa ad un caso nel quale le autorità tedesche non aveva-
no potuto procedere contro un cittadino tedesco-siriano perché fino al
2002 nell’ordinamento tedesco non era prevista la fattispecie di parte-
cipazione ad organizzazione terroristica straniera 121. Richiesti della
consegna dal giudice spagnolo procedente per i reati di cui agli artt.
515.2. e 516.2 c.p. spagnolo, commessi in Germania, i giudici tedeschi
avevano proceduto all’arresto in esecuzione del MAE, senza procedere
alla verifica del requisito della doppia incriminazione, trattandosi di
fatti compresi nella lista di cui all’art. 2/2 DQ (= § 81 n. 4 IRG). Di par-
ticolare interesse è il fatto che la Corte, premesso che costituisce un di-
ritto fondamentale l’affidamento dell’individuo nel fatto che il compor-
tamento ch’egli ha realizzato lecitamente sul territorio non sia con leg-
ge successiva dichiarato retroattivamente punibile, ricollega questo di-
ritto anche alla sfera di garanzia del divieto di estradizione del cittadi-
no, in particolare per fatti commessi sul territorio del “proprio” Stato:
in linea di principio, «addebiti penali con sostanziale e decisivo colle-
gamento al territorio nazionale» (maßgeblicher Inlandsbezug) devono
essere giudicati nello Stato e da giurisdizioni nazionali 122.

Ciò peraltro, riconoscono i giudici costituzionali, non vale nel caso
di fatti che hanno una tipica “dimensione transnazionale”: in questo
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123 La Corte non tiene conto, peraltro, del fatto che la lett. b) non è riferibile al-
le ipotesi nelle quali si prescinde dalla doppia incriminazione, secondo quanto si è
esposto poc’anzi, nel testo.

124 BVerfG 18.7.2005, sub B. d) dd).

caso è necessario procedere ad un bilanciamento di interessi: da un la-
to gli interessi dell’indagato tutelati come diritti fondamentali, dall’altro
lato la gravità del fatto contestato, le esigenze pratiche di una repres-
sione effettiva; bilanciamento che deve essere realizzato anche tenen-
do in conto gli scopi collegati alla creazione di un spazio giuridico eu-
ropeo. Tale bilanciamento è particolarmente delicato in quei casi, nei
quali non soltanto il fatto è stato commesso sul territorio dello Stato di
esecuzione, ma si tratta anche di un fatto non previsto come reato
(straflos). Ciò che la Corte rimprovera al legislatore tedesco consiste,
sotto questo profilo, in ciò, ch’esso non ha adeguatamente utilizzato,
per i fatti con essenziale collegamento al territorio, le possibilità offer-
te dall’art. 4 n. 7, lett. a) e b) DQ 123, determinandosi in tal modo una so-
stanziale violazione del divieto di retroattività delle norme incrimina-
trici. La conclusione, d’altra parte, sarebbe stata diversa ove il legisla-
tore avesse garantito la diversità di trattamento con i fatti essenzial-
mente commessi all’estero: per questi non sembra porsi un problema
di rispetto del principio di irretroattività 124.

Orbene, al di là delle censure specificamente mosse alla legge di
esecuzione tedesca, i rilievi del Bundesverfassungsgericht evidenziano
con chiarezza il quadro dei problemi sollevati dalle nuove prospettive
d’interazione fra strumenti di collaborazione internazionale in materia
penale e regole di diritto penale transnazionale. V’è da chiedersi se le
censure alle soluzioni adottate dal legislatore tedesco non si riverberi-
no, di riflesso, sulla stessa decisione quadro e le scelte ch’essa profila:
così, se uno Stato non definisse come motivi di rifiuto obbligatorio
quelli di cui all’art. 4 n. 7, la violazione del principio di irretroattività
dovrebbe ritenersi cristallizzata e senz’altro in conformità con la nor-
mativa europea.

4. Le briglie dei cavalieri erranti, ovvero: meccanismi di composizio-
ne del concorso di giurisdizioni: una riflessione conclusiva

La disciplina del mandato di arresto europeo costituisce, in ambito
regionale, forse l’esempio più cospicuo dell’attuale profilo funzionale
delle regole nazionali sulla c.d. efficacia della legge penale; delle inte-
razioni con i meccanismi di collaborazione internazionale; delle corre-
lazioni con le scelte d’incriminazione. Esse possono concorrere a con-
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125 In ambito europeo cfr., in particolare, il testo della già ricordata Draft Euro-
pean Convention on Conflicts of Jurisdiction in Criminal Matters, 1965.

126 Di recente Mitsuo INAZUMI, 2005, 128; 172 e passim. L’A. propone di fondare
la stessa universal jurisdiction sulla sovranità territoriale, nel senso che uno Stato
non può tollerare l’impunità di gravi crimini sul proprio territorio; si tratterebbe
d’una vera e propria obligation di diritto internazionale.

127 Ampiamente Otto LAGODNY, 2001, partic. 104 ss.

sentire od impedire la repressione penale transnazionale di determi-
nati reati.

In generale, tali funzioni sono evidenti – come si è cercato di mette-
re in evidenza nel corso del lavoro – in tutti i casi nei quali scelte inter-
nazionali o sopranazionali di tutela impongono d’instaurare la giuri-
sdizione su fatti meritevoli di sanzione penale nell’intento di promuo-
vere beni giuridici cui la comunità internazionale abbia particolare in-
teresse (dalla lotta alla corruzione, a quella contro la tratta degli esseri
umani, e così via); fatti che si estendono progressivamente, peraltro,
anche a “lesser crimes”, al di là della sfera dei veri e propri crimini in-
ternazionali “classici” (es., pirateria e altri crimini contro l’umanità,
crimini di guerra). Ma anche al di là degli specifici obblighi interna-
zionali, resta il fatto che la proiezione extraterritoriale della legge pe-
nale lascia sul tappeto lo storico, insoluto problema della composizio-
ne delle pretese punitive.

Si è già avuto modo di osservare come vari tentativi, compiuti sia in
ambito europeo, sia nel contesto nordamericano, di stabilire una vera
e propria gerarchia di criteri di collegamento fondata in base ad uni-
voche proposizioni di diritto internazionale consuetudinario non sem-
brino poter approdare a risultati convincenti, e – anche laddove tra-
dottisi in progetti – 125 sono poi naufragati. Non si può negare, ovvia-
mente, che il principio di territorialità giochi tuttora un ruolo impor-
tante 126; ma, come anche le considerazioni poc’anzi sviluppate in mar-
gine alla disciplina del MAE sembrano decisamente confermare, non
si tratta di una posizione formale di sovraordinazione, bensì di una
preferenza funzionale, destinata alla garanzia d’interessi sottesi sia al-
le incriminazioni, sia all’esercizio della giurisdizione, e pertanto su-
scettibile di recedere allorché il miglior bilanciamento degli interessi
sia perseguibile mediante differenti criteri di collegamento.

Proprio per questo, d’altronde, ogni ricerca volta a definire, una vol-
ta per tutte, un ordine di successione nell’utilizzazione dei criteri
d’esercizio della giurisdizione è destinata a smarrirsi fra le rotte mol-
teplici e inevitabilmente instabili disegnate dalle attività di repressione
dei fatti strutturalmente od occasionalmente transnazionali.

Ciò non significa, tuttavia, che si debba rinunciare a prospettive di
coordinamento 127: innanzi tutto perché, allo stato attuale dei rapporti
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128 In particolare, Otto LAGODNY, 2001, loc. ult. cit.; Mitsuo INAZUMI, 2005, 157 ss.
129 Per i riferimenti normativi cfr. retro, cap. I, § 2.2.4, nelle note.
130 A mero titolo d’esempio: Convention on the protection of the environment

through criminal law, 4.11.1998 (art. 19, che prevede la sottoposizione della con-
troversia allo European Committee on Crime Problems); European Convention on
the suppression of terrorism, 27.1.1977 (come modificata dal Protocollo 15.5.2003),
artt. 10 e 11 (entrambe in http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html). V.
inoltre le Risoluzioni del XV Congrès international de droit pénal, cit.: Racc., I, n. 7:
«les intruments régionaux de collaboration internazionale en matière pénale pour-
raient opportunément inclure des procédures de règlement des différends. Ces
procédures pourraient comporter la recherce d’un accord par l’échange des notes

fra sistemi penali, non sembra plausibile prospettare una rinuncia al-
l’esercizio della giurisdizione anche nei confronti di fatti commessi al
di là del confine; inoltre, perché è senz’altro possibile identificare al-
cune forme di coordinamento delle competing jurisdictions risponden-
ti a tipologie ormai assestate di modelli compositivi.

La riflessione, anche di recente sollecitata 128, sull’individuazione di
guiding rules per il coordinamento può inoltre servire a promuovere
una rinnovata riflessione sull’esigenza non tanto di superare la logica
della soluzione caso per caso (frammentazione che appare inevitabile,
proprio in ragione della stretta interconnessione – e non necessaria-
mente sinergica – fra valori penalmente tutelati mediante le scelte d’in-
criminazione, diritti fondamentali da garantire, regole di applicazione
del sistema penale) quanto d’identificare un’istanza idonea a filtrare,
mediante l’esercizio di un’attività lato sensu giurisdizionale, i contenu-
ti politici delle “scelte di allocazione” del luogo dei procedimenti pe-
nali.

4.1. Tipologie di modelli compositivi

Possono essere descrittivamente indicate quattro tipologie di mo-
delli, riscontrabili nelle convenzioni internazionali, universali o regio-
nali, in vigore o meno (od anche solo progettate e mai realizzate), non-
ché, specificamente in ambito europeo, in atti di diritto derivato 129,
con la triplice avvertenza che la tassonomia non esclude interferenze
fra i modelli; che possono essere ascritte ad una funzione di coordina-
mento implicito quelle previsioni le quali, pur indicando un dato crite-
rio di collegamento, non lo prevedono come vincolante, limitando dun-
que le occasioni di conflitto (cfr. in particolare sub C); che restano sal-
vi i meccanismi per la soluzione delle controversie previsti dal diritto
internazionale nonché, per quelle originate dall’interpretazione o ap-
plicazione degli strumenti convenzionali, dalle specifiche disposizioni
in quelli contenute (es., la devoluzione ad un collegio arbitrale) 130.
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diplomatiques, par la soumission des différends à l’arbitrage, à une procédure con-
tentieuse internationale ou à un avis consultatif» (in RIntDP, 1995, 42).

131 Per riferimenti cfr. cap. I, nt. 266.

Infine, è necessario osservare come tali meccanismi siano destinati
ad operare essenzialmente per il caso di conflitti positivi di giurisdi-
zione; il problema del cordinamento, tuttavia, si pone – nella sua di-
mensione generale collegata alla devoluzione ai singoli Stati delle de-
cisione se e come esercitare la propria Strafbefugnis – si pone in termi-
ni logicamente – anche se forse non praticamente – equipollenti, nel
caso di conflitti negativi: il caso Ocalan ne costituisce l’esempio più re-
cente ed eclatante 131.

A) Meccanismi “politici puri”. Frequenti sono i meccanismi che po-
tremmo definire “politici puri”, nei quali cioè la soluzione dei conflitti
(positivi) di giurisdizione è devoluta ad un generico sistema di consul-
tazione fra gli Stati.

A tale tipologia possono essere ricondotti, ad esempio, i meccanismi
di cui all’art. 6 della Convenzione “PIF” 1995; all’art. 9 della Conven-
zione generale sulla corruzione, 1997; all’art. 4/3 della Convenzione
OCSE sulla corruzione, 1997; all’art. DQ 2000/383/GAI sulla falsifica-
zione dell’euro; all’art. 22/5 Convenzione COE sul Cybercrime, 2001;
all’art. 15/5 della Convenzione ONU sul crimine organizzato transna-
zionale, 2000.

In virtù di tali meccanismi, in sostanza, quando risulti una situazio-
ne di multiple proceedings gli Stati interessati collaborano per decidere
quale di essi dovrà procedere; coordinamento vòlto allo scopo di con-
centrare le azioni penali in un unico Stato membro, e/o di determinare
la “giurisdizione piu adatta a perseguire il fatto”; dato il suo carattere
intrinsecamente politico, la stessa attività di coordinamento non è pe-
raltro vincolante, ma subordinata (talora espressamente, come nel ca-
so della convenzione sul crimine organizzato transnazionale) ad una
valutazione di opportunità assolutamente discrezionale.

In questa tipologia di coordinamento, com’è evidente, manca del
tutto un’indicazione dei criteri in base ai quali si possa determinare la
giurisdizione “più adatta”: apparentemente, la prospettazione di gui-
ding rules troverebbe in quest’ambito un campo applicativo d’elezione,
anche se inevitabilmente privo di strumenti d’implementazione.

B) Meccanismi politici “a base preferenziale”. Si tratta d’ipotesi nelle
quali sono indicati criteri di collegamento “per gradi successivi” se-
condo l’intensità della relazione con lo Stato membro. Così, ad es.,
l’art. 9 della Decisione quadro 2002/475/GAI in materia di terrorismo
(retro, cap. I, § 2.2.4).

In siffatte ipotesi, alla prospettazione di criteri orientativi non si ac-
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132 Resa esecutiva in Italia con L. 30.11.1955, n. 1335. Nella dottrina tedesca
cfr., ampiamente, Rainer BIRKE, 2004, partic. 39 ss., 50 ss. Per un recente caso di
applicazione delle regole sul riparto della giurisdizione e dichiarazione di difetto
di giurisdizione da parte del giudice italiano cfr. Kimberly C. PRIEST-HAMILTON,
2000, 605 ss. (il riferimento è all’incidente della funivia di Cavalese del 3.2.1998,
in occasione del quale un aereo USA, tranciando i cavi della funivia, ne causò la
caduta al suolo, con morte di tutti gli occupanti). In tal caso il problema applica-
tivo principale era quello di stabilire se i piloti potessero o meno invocare lo sta-
to di servizio, dato che volavano al di sotto della quota minima consentita; nucleo
della questione è dunque rappresentato dal controverso concetto di “official
duty”: sulla questione cfr. problematicamente Kimberly C. PRIEST-HAMILTON,
2000, partic. 623 ss.; nonché ancòra Rainer BIRKE, 2004, 56 ss. In Italia cfr. in par-
ticolare, sulla vicenda, Maria Riccarda MARCHETTI, 1998, partic. 932 ss. (sui pro-
blemi della rinuncia alla giurisdizione e le questioni relative al concetto ed ai
meccanismi della giurisdizione prioritaria: art. VII comma 8): «la Convenzione

compagna una formalizzazione delle procedure applicative, talché va-
le quanto osservato per la tipologia (A).

C) Meccanismi preferenziali “puri”. A questa tipologia possono esse-
re ricondotti quei casi nei quali, eventualmente anche oltre la previsio-
ne di un generico dovere di concertazione, il coordinamento è realizza-
to: 

a) mediante la “cedevolezza” di determinati criteri di collegamento,
cioè la discrezionalità riconosciuta agli Stati nell’individuazione di cri-
teri di collegamento diversi dalla territorialità (così alcune decisioni
quadro: es., 2002/946/GAI, che prevede la possibilità di “disapplicare”
od applicare soltanto in casi specifici i criteri di collegamento diversi
dalla territorialità; 2003/568/GAI; 2004/68/GAI; nonché l’art. 17, Con-
venzione COE sulla corruzione);

b) mediante l’attribuzione di una “forza” specifica ad un determina-
to criterio di collegamento (es., artt. 3 e 14 dell’Accordo sui traffici ille-
citi via mare, che prevedono rispettivamente la giurisdizione preferen-
ziale allo Stato della bandiera e l’esercizio di preferential jurisdiction
quando concretamente stia intervenendo uno Stato-Parte).

In questi casi si riscontra la definizione in astratto di un meccani-
smo preferenziale; nel primo caso, identificando uno specifico criterio
di collegamento, e lasciando agli Stati la scelta se applicare (o rinun-
ciare a) altri determinati criteri di collegamento; nel secondo conferen-
do una volta per tutte la preferenza ad un determinato criterio, la cui
applicazione non è di per sé subordinata ad ulteriori valutazioni di-
screzionali, bensì al semplice procedimento di sussunzione della situa-
zione concreta nel criterio generale.

D) Meccanismi di “coordinamento puro”. Tale si può considerare,
quanto al diritto vigente, l’art. VII della «Convenzione fra gli Stati par-
tecipanti al trattato Nord Atlantico sullo statuto delle loro forze arma-
te, firmata a Londra il 19 giugno 1951» 132, che stabilisce, com’è noto, la
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sembrerebbe stabilire … una sorta di sospensione dell’esercizio della giurisdizio-
ne per lo Stato che non abbia giurisdizione prioritaria … [A]ttua soltanto una ri-
partizione della giurisdizione fra gli Stati interessati alla quale, però, non conse-
gue – come invece dovrebbe – il divieto tout court di reiterazione del procedi-
mento».

133 Specificamente sul punto Enrique BACIGALUPO, 2003, 217 ss.
134 Mitsuo INAZUMI, 2005, partic. 178 ss.; in precedenza v. pure Lars HEIN, 2002,

211 SS. (ove interessanti considerazioni sull’interrogativo se una “competenza pe-
nale internazionale” sia obiettivo auspicabile: 214 ss.; 223 ss.).

ripartizione delle giurisdizioni – fra lo Stato d’origine e quello di sog-
giorno delle truppe – in esclusiva e concorrente e, per i casi di giurisdi-
zione concorrente, stabilisce direttamente le regole applicabili (comma
3). Allo stesso tipo possono essere ascritte, inoltre, le previsioni degli
artt. 26/2, 28 del c.d. “Corpus iuris” 133, che prevedono un meccanismo
giudiziale di bilanciamento degli interessi coinvolti nella repressione
dei reati cui si riferisce l’articolato: a) orientato ad un criterio generale,
rappresentato dall’identificazione della giurisdizione «più appropriata
nell’interesse di una buona amministrazione della giustizia»; b) artico-
lato mediante la tipizzazione di una serie di criteri di preferenza, pe-
raltro non esaustiva, quali: il riferimento allo Stato nel quale si trova la
maggior parte delle prove; a quello di residenza o nazionalità dell’im-
putato (o degl’imputati principali); quello in cui l’impatto economico
del reato è maggiore.

Il dato comune di questa tipologia è identificabile, per vero, soltanto
in negativo, nella rinuncia cioè alla previsione di una preferenza in
astratto; nel primo caso, perché è individuato una volta per tutte il mec-
canismo di coordinamento; nel secondo caso, perché – all’opposto – si
rinuncia alla definizione d’un criterio astratto di coordinamento, e si
indicano le circostanze che possono essere prese in considerazione me-
diante un giudizio di bilanciamento, finalizzato a perseguire lo scopo
per l’appunto indicato in astratto (buona amministrazione della giusti-
zia), ed affidato ad un organo giurisdizionale.

4.2. Criteri di coordinamento, e rilievi critici

Soprattutto per la prima e la seconda tipologia, come accennato, può
apparire opportuna l’indicazione di criteri di coordinamento idonei ad
evitare il conflitto di pretese giurisdizionali; anche per la terza tipologia,
peraltro, non si possono escludere situazioni di concorso di giurisdizio-
ni per le quali l’identificazione di linee guida possa rivelarsi fruibile. In
tal senso muove, ad esempio, una recente proposta dottrinale 134, formu-
lata specificamente a proposito dell’esercizio della universal jurisdiction,
ma che si potrebbe essere tentati di riferire a tutti i casi nei quali un con-
flitto sia occasionato dall’esercizio extraterritoriale della giurisdizione.
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135 L’art. 17 della Convenzione europea (13.12 1957) prevede che «si l’extradi-
tion est demandée concurremment par plusieurs États, … la partie requise statue-
ra compte tenu de toutes les circonstances et notamment de la gravité relative et du
lieu des infractions, des dates respectives des demandes, de la nationalité de l’indi-
vidu réclamé et de la possibilité d’une extradition ultérieure à un autre État». L’art.
90/6 dello Statuto ICC stabilisce, per il caso di richiesta di consegna da parte della
corte e di un altro Stato non parte ma nei confronti del quale esiste un’obbligo in-
ternazionale d’estradizione, che lo Stato richiesto prenda in considerazione tutti i
fattori rilevanti, fra i quali, a titolo esemplificativo: la data rispettiva delle richieste;
gli interessi dello Stato richiedente, inclusa, ove rilevante, la considerazione del
luogo del fatto, della nazionalità della vittima, o della persona ricercata; la possibi-
lità di una successiva consegna alla Corte da parte dello Stato richiedente.

136 L’Autrice si riferisce in particolare ad Otto Lagodny, del quale cfr. ID., 2001,
partic. 105 ss.; la proposta di quest’ultimo individua alcuni criteri sostanziali (Sa-
chkriterien) e sulla base di questi propone dunque una «individuell-konkrete Stu-
fung der Strafgewaltprinzipien», che si riporta oltre nel testo; quanto ai criteri:
«Tatortstaat; wird die Tatorteigenschaft über das Ubiquitätsprinzip (§ 9 StGB) be-
gründet, kann man Differenzierungen im Grade der Tatorteigenschaft vornehmen;
Verfügbarkeitsgrad an Beweismitteln; Aufenthaltsstaat des Verdächtigen; “Sprach-
staat” des Verdächtigen; Verfolgung des Verdächtigen wegen einer anderen Tat; Ni-
chtauslieferungstat; Schwerpunkt des “charakteristischen Unrechts”». 

137 Il riferimento è al Restatement of the Law; ai principi di Bruxelles; di Prince-
ton; ai Cairo Principles: cfr. cap. I, nt. 197. Di recente v. tuttavia anche l’interessan-
te studio in AA.VV., Finding the Best Place for Prosecution, Antwerpen/Apeldoorn,
2002, dove si propone come Draft Convention on the Prevention and Solution of Ju-
risdiction Conflicts (partic. artt. 4 e 9), che muove dall’individuazione di casi di
“manifesta irragionevolezza” dell’esercizio della giurisdizione.

138 Otto LAGODNY, 2002, 739 s.
139 Mitsuo INAZUMI, 2005, 184.

Traendo spunto dai criteri previsti per la scelta fra una pluralità di ri-
chieste di estradizione (ad es., dalla Convenzione europea di estradizio-
ne, o dall’art. 90/6 dello Statuto ICC) 135, nonché da autorevoli proposte
di studiosi 136 o gruppi di ricerca 137, sono state suggerite linee guida in-
tese ad individuare a quale Stato competa l’esercizio della giurisdizione,
nonché (nella specifica ottica della giurisdizione universale sui più gravi
crimini) a costringere gli Stati ad esercitare la giurisdizione o lasciare il
caso ad altro Stato (è il caso della clausola aut dedere aut iudicare).

La proposta può essere così riassunta.
È necessario ovviamente un nesso con il fatto (Nexus rule).
In caso di conflitto positivo, è necessario bilanciare gli interessi

coinvolti: il bilanciamento si riferisce sia agli interessi dello Stato come
membro della comunità internazionale (rispetto dell’eguaglianza so-
vrana degli Stati e divieto di ingerenza), sia ad altri interessi collegati
alla “best quality” della repressione 138, termine idoneo a comprendere
sia interessi dello Stato-amministrazione (interessi ad un’efficiente e
corretta amministrazione della giustizia), sia interessi individuali (del-
la vittima e dell’autore); senza escludere anche gli interessi della comu-
nità internazionale alla pace ed alla stabilità 139.
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140 CoEDU 7.7.1989, Soehring, in Publications de la Cour européenne des droits de
l’homme, Série A, n° 161, partic. 33 sub § 83, relativo al caso di un cittadino tedesco,
detenuto in Inghilterra in attesa di estradizione per gli USA a causa di omicidio com-
messo in Virginia. Così riassume la Corte gli argomenti del Governo: un approccio
come quello della Commissione dei diritti umani (cfr. ibidem, 54 ss., § 89 ss.) «inter-
feres with international treaty rights; it leads to a conflict with the norms of inter-
national judicial process, in that it in effect involves adjudication on the internal af-
fairs of foreign States not Parties to the Convention …; it entails grave difficulties of
evaluation and proof in requiring the examination of alien systems of law and of
conditions in foreign States».

Ancora, è necessario considerare la gravità del crimine, quando le
pretese giurisdizionali abbiano ad oggetto fatti differenti; la data di ini-
zio del procedimento; il rispetto delle regole del giusto processo (“fair-
ness and impartiality of a trial”, che determinano la “quality” del siste-
ma processuale).

Al fine di valutare la consistenza intrinseca e l’effettività pratica di
questa prospettazione, che si fa apprezzare per la compiuta considera-
zione delle svariate e non omogenee esigenze di tutela che emergono
dall’esercizio della giurisdizione extraterritoriale, si deve preliminar-
mente osservare come essa unisca in unico contesto due profili differen-
ti di valutazione. Da un lato, prospetta criteri preliminari di “ammissibi-
lità” di un coordinamento fra le pretese giurisdizionali; dall’altro lato,
vengono in rilievo i veri e propri profili di coordinamento sostanziale.

Ai primi appartengono la valutazione sull’esistenza del criterio di
collegamento ed il giudizio sulla “quality” della procedura; il primo
criterio non è propriamente un criterio di coordinamento, quanto
piuttosto di legittimità, o, se si vuole, una precondizione per l’esercizio
della repressione, esprimendo la necessità di un link, un Anknüpfung-
spunkt con lo Stato che la esercita e che non vi sia una repressione pur-
chessia, ma formalizzata secondo standards di tutela dei diritti umani
(ad es., artt. 5, 6, 7 della Convenzione europea di salvaguardia dei di-
ritti dell’uomo).

Se si tien conto di questa precisazione, appare chiaro, tuttavia, co-
me queste linee guida non siano idonee ad indirizzare i meccanismi
politici di coordinamento: nei rapporti interstatuali non è pensabile un
giudizio effettuato sulla “qualità” del sistema concorrente; e del fatto
che gli Stati non ardiscano di farlo v’è cospicua documentazione, come
mostra la posizione del Governo inglese davanti alla Corte europea dei
diritti dell’uomo, che adombra il timore che una valutazione nel meri-
to del rispetto dei diritti umani da parte di un sistema giudiziario (so-
prattutto di uno Stato che non sia Parte della CEDU) finisca con il rap-
presentare una intromissione negli affari interni di un altro Stato 140.
Quanto alla precondizione della “best quality” garantita dal procedi-
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141 Hans-Heinrich JESCHECK, 1953, 113 ss.
142 L’Autrice riconosce, d’altronde, come i problemi connessi, ad esempio, alla

corretta amministrazione della giustizia sollecitano la preferenza per la giurisdi-
zione territoriale, e possono essere risolti mediante gli strumenti della cooperazio-
ne internazionale: Mitsue INAZUMI, 2005, 207.

143 Si pensi al caso di un unico omicidio commesso nello Stato A da parte di un
appartenente ad una pericolosa organizzazione terroristica operante negli Stati B,
C, D. Si considera più grave il fatto di omicidio o l’appartenenza all’organizzazione
criminale, magari in ruolo dirigenziale?

144 Di «konkrete Ausformulierung der Entscheidungskriterien» sulla base di
«Abwägungsrelationen “je-desto”», cfr. Otto LAGODNY, 2001, 104, 109 ss.

mento, dunque, essa potrebbe soddisfatta soltanto nel caso in cui la
decisione sul concorso di giurisdizioni fosse adottata da un’autorità
“terza”, trattandosi di un giudizio che investe profili di legalità dell’in-
tero sistema penale, od almeno del sistema processuale di uno Stato, e
pertanto – in assenza di un’istanza sovraordinata deputata a decidere
delle controversie, che neppure in ambito regionale europeo è stato
possibile creare – 141 appare estremamente problematico dal punto di
vista delle relazioni internazionali.

Quanto ai veri e propri criteri di coordinamento, fondati sul bilan-
ciamento degl’interessi coinvolti dalla repressione, sembra che neces-
sitino essi stessi di un’unità di misura. Nel caso di conflitto fra gl’inte-
ressi della vittima e quelli dell’agente, ad esempio, a quale dev’essere
accordata la prevalenza? Ed a quale dev’esser accordata fra l’interesse
della prosecution e quello dell’indagato? La decisione finale, in questi
casi, non soltanto dipende dal tipo di crimine (nel caso di gravi crimi-
ni – che del resto costituisce l’orizzonte naturale della tesi qui discussa
– si sarebbe tentati di propendere naturaliter per gl’interessi della pro-
secution; fuori da quest’ipotesi, la motivazione d’una preferenza può
rivelarsi pressoché impossibile) ma, in definitiva, da fattori di difficile
ponderazione in ambito politico 142.

Quanto poi al criterio della gravità del crimine, esso è destinato ad
operare soltanto in caso di procedimenti pendenti per fatti diversi (ed
anche in tal caso con qualche difficoltà) 143, ma è paralizzato nel caso
di pretese giurisdizionali occasionate dallo stesso fatto.

Sulla base delle precedenti considerazioni, sembra inevitabile con-
cludere nel senso che il pur apprezzabile sforzo di concretizzazione dei
meccanismi di coordinamento non riesca a supplire in sé e per sé al
connaturato deficit di determinatezza, almeno nel caso in cui quei
meccanismi mantengano un carattere “politico”.

Analoghi rilievi potrebbero essere mossi nei confronti di quella for-
mulazione che – dopo aver correttamente riconosciuto l’impossibilità
di un criterio astratto di coordinamento, e quindi la necessità di effet-
tuare le valutazioni di bilanciamento su base concreta – 144 prospetta
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145 «Ein Staat sollte um so eher die Strafgewalt zugewiesen bekommen
1. je mehr dieser Staat der Tatortstaat ist;
2. je mehr Beweismittel in diesem Staat verfügbar sind;
3. je mehr dieser Staat der gewöhnliche Aufenthaltsstaat des Verdächtigen ist;
4. je mehr der Verdächtige die Sprache dieses Staates beherrscht;
5. je mehr der Verdächtige in diesem Staat gleichzeitig wegen anderer Taten

verfolgt wird;
6. je weniger es sich um eine Nichtauslieferungstat handelt;
7. je mehr der “Schwerpunkt des charakteristischen Unrechts” in diesem Staat

liegt;
8. je mehr sonstige Gesichtspunkte einer qualitativ besten Sachentscheidung

für diesen Staat sprechen».
146 Propone l’adozione di una convenzione del Consiglio ex artt. 31 lett. d) in rel.

art. 34/2 lett. d) TUE, Otto LAGODNY, 2001, 132.
147 In tal senso la proposta di Otto LAGODNY, 2001, 127 ss. Cfr. su questo tema

anche Alberto CADOPPI, 1999. Originale proposta in Lars HEIN, 2002, 244 ss., e par-
tic. 254 ss., che attribuisce all’imputato il diritto di scegliere lo Stato che dovrà ce-
lebrare il processo.

148 Mitsuo INAZUMI, 2005, cui si rinvia per le questioni di diritto internazionale
correlate al tema. Cfr. comunque le aspirazioni, già ricordate (cap. I, nt. 3), ad una

tuttavia la possibilità di una graduazione nei seguenti termini: tenden-
ziale attribuzione della giurisdizione, secondo una progressione di-
scendente, allo Stato territoriale, a quello nel quale si trovano il mag-
gior numero di riscontri probatori, a quello di soggiorno abituale del
prevenuto, a quello la cui lingua è meglio padroneggiata da costui, a
quello nel quale pendono procedimenti nei confronti della stessa per-
sona, a quello nel quale il fatto rientra fra quelli per i quali non è data
estradizione, a quello nel quale si colloca il disvalore qualificante del
reato, infine ad ogni altro criterio funzionale alla migliore decisione
nel merito 145.

La prospettazione or ora considerata, tuttavia, trova un importante
punto di forza nel postulare necessariamente un organo giudiziale che
decida delle controversie aventi ad oggetto la giurisdizione. Lasciando
da parte gli aspetti propriamente internazionalistici circa le soluzioni
adottabili a tal fine 146, interessa qui rilevare come la questione delle re-
gole di coordinamento della giurisdizione ne evochi una preliminare
che coinvolge scelte di carattere istituzionale.

Prospettare una “regola di giudizio” equivale infatti a progettare
un’alternativa radicale ai meccanismi politici ed a quelli fondati su una
preferenza in astratto: tale alternativa è rappresentata o dalla (non ve-
rosimile) istituzione di un organo giudiziario deputato alla risoluzione
dei conflitti di giurisdizione, o, più realisticamente, dall’attribuzione di
competenze ad istituzioni giudiziarie esistenti, come la Corte di Giu-
stizia delle Comunità Europee in ambito regionale 147 o – più difficil-
mente – la Corte Internazionale di Giustizia 148. Proprio per questo, tut-
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giurisdizione penale internazionale nei termini indicati da Quintiliano SALDAÑA,
1924, 34 ss.; cfr. anche Mario D’AMELIO, 1925, 224. In particolare, si deve rammen-
tare, oltre al Projet d’une Cour criminelle internationale dell’I.L.A. (già cit. supra,
cap. I, nt. 3) il Projet de Statut pour la création d’une Chambre Criminelle au sein de
la Cour Permanente de Justice Internationale (riprodotto in P.M. CARJEU, 1953, 257
ss.), il cui art. 38 prevedeva che «La juridiction répressive internationale sera éga-
lement consultée sur le règlement des conflits de compétence judiciaire ou léglisla-
tive, qui peuvent surgir entre les différents États, ainsi que sur la révision de con-
damnations inconciliables passées en force des choses jugées et prononcées à rai-
son d’un même crime ou délit par les juridictions ressortissants d’États différents».

tavia, la legittimazione di quei criteri non è interna – non deriva cioè
dal semplice fatto ch’essi compongono un bilanciamento che legittima
l’esercizio della giurisdizione –, bensì “esterna”, nel senso cioè ch’essi
in tanto sono legittimati in quanto vi sia una giurisdizione che di quel-
la legittimità rappresenta la fonte.

Ancora una volta, l’operatività delle regole rilevanti per l’applicazio-
ne del diritto penale in contesto transnazionale appare in immediata e
“strutturale” relazione con l’esercizio della giurisdizione. Diritto so-
stanziale e processo formano, anche nella primordiale definizione
dell’ambito del sistema penale, un complesso inscindibile.

Un sistema di limiti, ma senza frontiere.
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