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1. Premessa

Come ¢ noto, con la legge n. 115/2016, fu aggiunto all’allora vigente
art. 3 della legge 13 ottobre 1975 n. 654, un comma 3 bis nel quale, con
implicito riferimento alle condotte previste dal precedente commar, e
cio¢ la propaganda di idee fondate sulla superiorita o sull’odio razziale
o etnico ovvero l'istigazione o I'incitamento alla commissione di atti
di discriminazione, di violenza o di provocazione per motivi razziali,
etnici, nazionali o religiosi, si stabiliva che “se la propaganda, ovvero
Iistigazione e I'incitamento, commessi in modo che derivi concreto
pericolo di diffusione, si fondano, in tutto o in parte sulla negazione
della Shoah o dei crimini di genocidio, dei crimini contro I'umanita e
dei crimini di guerra, come definiti dagli articoli 6, 7 e 8 dello statuto
della Corte penale internazionale ratificato ai sensi della legge 12 luglio
1999 n. 232", fosse applicabile la maggior pena della reclusione da
due a sei anni. Successivamente, con I'art. 5 della legge n. 167/2017,
all'ipotesi della sola “negazione” della Shoah, furono aggiunte quelle
della “minimizzazione in modo grave” e dell’“apologia”. L'intero
art. 3, comprensivo del nuovo comma 3 bis, ¢ stato poi formalmente
abrogato e trasfuso, senza variazioni, nell’attuale art. 604 bis del codice
penale.
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1114  Pietro Dubolino

Si ¢ inteso in tal modo dare attuazione alla Decisione quadro n.
913/2008 del Consiglio dell'Unione europea che, per quanto qui parti-
colarmente interessa, all’art. 1, comma 1, lett. ¢) e d), impegnava gli
Stati membri a “rendere punibili” le suddette condotte di apologia,
negazione o minimizzazione quando esse avessero ad oggetto, oltre
che il crimine di genocidio, i crimini contro I'umanita e i crimini di
guerra, quali definiti dagli artt. 6, 7 e 8 dello statuto della Corte penale
internazionale, anche i “crimini definiti all’articolo 6 dello statuto del
Tribunale militare internazionale, allegato all’accordo di Londra dell’8
agosto 1945 (noto come “tribunale di Norimberga™); cio alla duplice
condizione che le condotte in questione fossero “dirette pubblicamen-
te contro un gruppo di persone, o un membro di tale gruppo, definito
in riferimento alla razza, al colore, alla religione, all’ascendenza o
all’origine nazionale o etnica” e si trattasse di comportamenti “posti
in essere in modo atto a istigare alla violenza o all’odio nei confronti
di tale gruppo o di un suo membro”.

Molti e variamente orientati sono stati i commenti che, tanto in
sede politica quanto in dottrina, hanno accompagnato la suddetta in-
novazione normativa, la quale pero, per quanto ¢ dato sapere, non ha
poi trovato, finora, pratica applicazione. Il che non significa, tuttavia,
che essa sia priva di attuale interesse e non meriti quindi, ulteriori
approfondimenti non solo e non tanto con riguardo alle problemati-
che di ordine generale inerenti alle scelte politiche che, in sede tanto
europea quanto nazionale, ne sono state all’origine e che hanno for-
mato oggetto di una sterminata letteratura, ma anche e soprattutto
con riguardo alle questioni poste dalla sua letterale formulazione, in
relazione a quanto previsto dalla Costituzione italiana e agli indirizzi
gia affermatisi nella giurisprudenza della Cassazione.

2. Oggetto, ambito e condizioni di applicabilita della norma

Va in primo luogo notato che la norma in esame presenta, come ele-
menti differenziali rispetto alla Decisione quadro, I'espressa menzione
della Shoah come possibile oggetto delle condotte di negazione, mi-
nimizzazione o apologia, e, per converso, la mancanza del richiamo
ai crimini definiti come tali dall’art. 6 dell’accordo di Londra dell’8
agosto 1945. Se, come sembra, la ragione di tale differenziazione fosse
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stata quella di mettere pit chiaramente in luce cio che si voleva far
apparire come I'oggetto principale della tutela penale, il risultato non
appare brillante. Non esiste, infatti, nell’ordinamento italiano, una
definizione giuridicamente vincolante della Shoah e, d’altra parte, il
mancato richiamo al citato art. 6 dell’Accordo di Londra determina
la inutilizzabilita della definizione dei “crimini contro 'umanitd” (fra
i quali la Shoah potrebbe certamente rientrare), offerta dalla lett. c)
del medesimo articolo. Né gioverebbe il richiamo, che invece ¢ stato
effettuato, agli artt. 6,7 e 8 dello statuto della Corte penale internazio-
nale, nel secondo dei quali si trova pure la definizione dei “crimini
contro 'umanita”, atteso che tutte le definizioni contenute nei suddet-
ti articoli sono funzionali alla circoscrizione della sfera di competenza
della medesima Corte, ed essa, ai sensi del successivo art. 13, € limitata
ai fatti commessi dopo I'entrata in vigore dello Statuto. Ne consegue
che, volendosi addebitare a taluno la negazione, la minimizzazione o
I'apologia della Shoah, non potrebbe che ricorrersi alla nozione del c.d.
“fatto notorio”, quale ricavabile, per quanto valga, dall’art. 115, comma
secondo, del codice di procedura civile, secondo il quale il giudice
puo, “senza bisogno di prova, porre a fondamento della decisione le
nozioni di fatto che rientrano nella comune esperienza” (*). Il che,
pero, in tanto potrebbe ritenersi legittimo in quanto si assumesse
come “fatto notorio” soltanto cid che comunemente viene inteso
come “shoah” e non certo la sua effettiva corrispondenza alla realta
storica. In tale seconda ipotesi, infatti, si darebbe luogo ad una sorta
di reazione a corto circuito, giacche la sussumibilita di un fatto tra le
nozioni di comune esperienza presuppone che esso sia e appaia alla
generalitd dei consociati come assolutamente certo e incontestabile (*),
laddove la ragion d’essere della norma in questione risiede proprio
nella postulata esistenza di non trascurabili opinioni o convincimenti
contrari, la cui diffusione, per ragioni di politica criminale, si ritiene
che debba essere combattuta con la minaccia di una adeguata sanzione
penale. Occorre quindi, in sostanza, tenere ben distinte, da una parte,

1. Ved. in proposito, Caruto, La “menzogna di Auschwitz”, le “verita” del diritto penale.
La criminalizzazione del c.d. negazionismo tra ordine pubblico, dignitd e senso di umanitd, in
Diritto penale contemporaneo, 7 gennaio 2014, p. 15.

2. In tal senso, per tutte, Cass. VI, 20 marzo 2019 n. 7726, per la quale possono conside-
rarsi notori solo i “fatti acquisiti alla conoscenza della collettivita con tale grado di certezza
da apparire indubitabili ed incontestabili”.
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la nozione definitoria della Shoah, da presumersi come generalmente
conosciuta, e dall’altra la sua assunzione come “verita ufficiale”, che
forma oggetto della tutela penale a fronte di quanti ne contestino
il fondamento e che, proprio per questo, non puo invece darsi per
generalmente condivisa.

Ma non sembra potersi dire che con cio ogni difficolta risulti appia-
nata, specie con riguardo all’ipotesi in cui la condotta addebitata sia
quella della “minimizzazione”. Se, infatti, puo ragionevolmente rite-
nersi che tutti siano a conoscenza di cio che genericamente si intende
come “shoah”, non altrettanto puo dirsi con riguardo a tutte le sue spe-
cifiche connotazioni quali, in particolare, quelle attinenti alle modalita
di attuazione ed alle dimensioni quantitative, relativamente alle quali,
peraltro, possono registrarsi divergenze anche nell’ambito dei “non
negazionisti”. Di qui la non facile riconoscibilita della “minimizzazio-
ne”, tanto pit in quanto la norma richiede che la stessa, per assumere
rilievo penale, sia anche effettuata “in modo grave”; espressione, que-
st’ultima, alquanto sibillina, prestandosi essa ad essere intesa tanto con
esclusivo riferimento alle modalita espressive della “minimizzazione” ,
indipendentemente dalla “entita” della medesima, quanto invece con
esclusivo riferimento a quest’ultimo parametro, indipendentemente
dalle modalita espressive, senza peraltro potersi escludere la neces-
sita di un riferimento congiunto ad entrambi i suddetti parametri.
Analoga, del resto, sarebbe risultata la difficolta interpretativa se, nel
riferirsi alla minimizzazione, in luogo di usare I'espressione “in modo
grave”, fosse stata ripresa I’espressione “grossolana”, adottata nella De-
cisione quadro. Per concludere, quindi, sul punto, non sembra potersi
escludere che la previsione in discorso presti il fianco a fondati dub-
bi di illegittimita costituzionale per indeterminatezza della condotta
incriminata (3).

Vi ¢ poi da osservare che il legislatore nazionale non ha fedelmente
riprodotto la Decisione quadro neppure nella parte in cui questa, co-
me si ¢ visto, richiedeva che, ai fini della punibilita delle condotte di
negazione, minimizzazione e apologia, queste fossero “dirette pubbli-

3. Analogo appare anche I'orientamento di LEOTTA, voce “Negazionismo”, in Digesto
discipl. pen., 2018, par. 10, per il quale la previsione in discorso sarebbe da ritenere “insa-
nabilmente viziata per contrasto con l'art. 25, 2° co., Cost. e con 'art. 7 Cedu, stante la
violazione rispettivamente del corollario della sufficiente determinatezza di fattispecie e
del canone di accessibilitd del precetto”.
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camente contro un gruppo di persone, o un membro di tale gruppo,
definito in riferimento alla razza, al colore, alla religione, all’ascen-
denza o all’origine nazionale o etnica” e si trattasse di comportamenti
“posti in essere in modo atto a istigare alla violenza o all’'odio nei
confronti di tale gruppo o di un suo membro”. L'unica condizione
esplicitamente posta dalla norma in discorso, con riferimento, peraltro,
non alle suddette condotte ma a quelle di “istigazione e incitamento”,
¢ quella che le medesime siano poste in essere “in modo che derivi
concreto pericolo di diffusione” del messaggio in esse contenuto. Alla
luce di quella che é stata comunque la dichiarata intenzione del legi-
slatore nazionale di dare attuazione alla citata Decisione quadro nel
suo complesso, sembra potersi ritenere che esso non abbia inteso pre-
scindere dall’osservanza della condizioni poste dalla norma europea
per la rilevanza penale delle condotte in questione ma abbia ritenu-
to che le stesse fossero da considerare sostanzialmente soddisfatte
sulla base delle previsioni di reato gia contenute nel primo comma,
lett. a), dell’art. 3 della legge n. 654/1975 (ora art. 604 bis cod. pen.),
con 'aggiunta, come si € appena visto, della condizione costituita dal
“concreto pericolo di diffusione”; cio nell’evidente presupposto che
la norma attuativa della Decisione quadro fosse da qualificare come
circostanza aggravante rispetto alle suddette previsioni. Se cosi ¢, deve
quindi ritenersi che, ai fini della rilevanza penale delle condotte in
questione, non ¢ sufficiente il “concreto pericolo di diffusione” del-
la negazione, della minimizzazione o dell’apologia della Shoah, del
genocidio, dei crimini contro I'umanita e dei crimini di guerra ma
occorre anche che tale pericolo si riconnetta specificamente alla “pro-
paganda (di) idee fondate sulla superiorita o sull’odio razziale o etnico”
ovvero alla “istiga(zione) a commettere (...) atti di discriminazione
per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi”, essendo queste ap-
punto le ipotesi di reato previste dalla citata norma incriminatrice. La
negazione e la minimizzazione, infatti (diverso discorso puo farsi per
I'apologia), di per sé non implicano affatto che con esse si intenda an-
che manifestare un sentimento di superiorita o di odio nei confronti di
quanti si assuma che siano stati vittime della Shoah e degli altri crimini
menzionati nella norma e meno che mai che possono costituire, di
per sé, istigazione a commettere atti di discriminazione nei confronti
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di chicchessia (4). Vi ¢ semmai da osservare che il “pericolo di diffusio-
ne” ¢, per sua natura, insito nel concetto di “propaganda”, per cui la
concreta sussistenza del medesimo dovrebbe essere verificata soltanto
con riguardo alla diversa condotta costituita dalla “istigazione”.

A questo punto devesi pero anche ricordare che la giurisprudenza
di legittimita, con riferimento, in particolare, al reato di propaganda di
idee fondate “sull’odio razziale ed etnico”, ha avuto modo di puntua-
lizzare che esso “é integrato non da qualsiasi sentimento di generica
antipatia, insofferenza o rifiuto riconducibile a motivazioni attinenti
alla razza, alla nazionalita o alla religione, ma solo da un sentimento
idoneo a determinare il concreto pericolo di comportamenti discri-
minatori” (Cass. III, 23 giugno-14 settembre 2015 n. 36906, RV 264376;
conforme, Cass. V, 7 maggio-22 luglio 2019 n. 32862, RV 276857).

E con riguardo al piu grave reato di istigazione “a commettere
violenza per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi”, previsto dal
comma 1, lett. b), dell’art. 3 della legge n. 654/1975 e, ora, dell’art. 604
bis cod.pen.,, si ¢ pure affermato che, per riconoscerne la sussistenza, ¢
necessario “valutare la concreta ed intrinseca capacita della condotta a
determinare altri a compiere un’azione violenta, con riferimento al
contesto specifico ed alle modalita del fatto” (Cass. I, 23 maggio-22
ottobre 2015 n. 42727, RV 264854).

Piu in generale, poi, con riguardo ai reati di pubblica istigazione
a delinquere e apologia di reato, previsti dall’art. 414 cod. pen., vale
ricordare quanto affermato, ad esempio, da Cass. II, 29 marzo-8 giu-
gno 2018 n. 26315, RV 273019, secondo cui “La condotta di chi esalta un
fatto di reato al fine di spronare altri all'imitazione integra il delitto

4. Siveda, in tal senso, anche DANIELE, Negazionismo e libertd di espressione: dalla sen-
tenza Perincek c. Svizzera alla nuova aggravante prevista nell’ordinamento italiano, in Diritto
penale contemporaneo, 10/ 2017, secondo cui: “Anche in virta del nuovo comma, dunque, ed
al contrario di quanto riportato da diverse testate giornalistiche al momento dell’appro-
vazione, per I'ordinamento italiano rimane priva di rilevanza penale la condotta di mero
negazionismo della Shoah o di altro crimine internazionale, fintantoché non sia correlata ad
una propaganda o istigazione alla discriminazione o alla violenza per motivi razziali, etnici,
nazionali o religiosi”. Del resto, neppure la Decisione quadro n. 913/2008 prevedeva che
dovesse costituire reato la negazione pura e semplice dei crimini in essa indicati e, quindi,
anche della Shoah. V., in proposito, LoBBa, La lotta al razzismo nel diritto penale europeo
dopo Lisbona. Osservazioni sulla decisione quadro 2008/913/ GAI e sul reato di negazionismo, in
ius1y@unibo.it, n. 3/ 2011, 109 ss., secondo cui “non € punita la negazione «nuda e cruda», ma
quel diniego, quella apologia e quella minimizzazione che si configurino come istigazione
indiretta”.
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di istigazione a delinquere quando, per il suo contenuto intrinseco,
per la condizione personale dell’autore e per le circostanze di fatto
in cui si esplica, sia effettivamente idonea a determinare il rischio
concreto della commissione di altri reati lesivi di interessi omologhi
a quelli offesi dal crimine esaltato”. Nello stesso senso, fra le altre:
Cass. I, 5 maggio — 8 luglio 1999 n. 8779, RV 214645; Cass. I, 23 aprile-4
luglio 2912 n. 25822, RV 253101. Ci0 in perfetta linea, del resto, con
quanto gia a suo tempo affermato dalla Corte costituzionale con la
sentenza n. 65/1970 nella quale, a sostegno della ritenuta infondatezza,
nei sensi di cui in motivazione, dell’art. 414 cod. pen. nella parte in cui
prevede come reato I"apologia di uno o piu delitti, si puntualizzava
che per apologia punibile non poteva intendersi “la manifestazione di
pensiero pura e semplice, ma quella che per le sue modalita integri
comportamento concretamente idoneo a provocare la commissione
di delitti”. Non dissimile, sempre in tema di apologia e con specifico
riferimento al reato di “apologia del fascismo” previsto dall’art. 4 della
legge n. 645/1952, appare inoltre quanto gia era stato affermato dalla
stessa Corte costituzionale con la sentenza n. 1/1958, secondo la quale
“I'apologia del fascismo, per assumere carattere di reato, deve consi-
stere non in una difesa elogiativa, ma in una esaltazione tale da potere
condurre alla riorganizzazione del partito fascista. Cio significa che
deve essere considerata non gia in sé e per sé, ma in rapporto a quella
riorganizzazione, che ¢ vietata dalla XII disposizione. Trattasi non di
una istigazione diretta, perché questa ¢ configurata nell’art. 2 della
legge 1952, bensi di una istigazione indiretta a commettere un fatto
rivolto alla detta riorganizzazione e a tal fine idoneo ed efficiente”;
interpretazione, questa, alla quale si ¢ poi costantemente uniformata,
pur nella varieta delle decisioni adottate nelle singole fattispecie, tutta
la giurisprudenza di legittimita. Né va dimenticata, infine, la senten-
za della Corte costituzionale n. 198/1974, con la quale fu dichiarato
incostituzionale, per contrasto con I'art. 21 della Costituzione, I'art.
415 del codice penale nella parte in cui prevede come reato la pub-
blica istigazione “all’odio fra le classi sociali”, facendosi salvo solo il
caso che l'istigazione sia “attuata in modo pericoloso per la pubblica
tranquillita”.

Deve quindi ritenersi, in sintesi, che, alla stregua del diritto vivente,
una lettura costituzionalmente orientata di tutte le figure di reato ba-
sate su condotte qualificate come di istigazione, incitamento, apologia
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e simili, non possa prescindere, a pena di violazione del principio
di liberta di manifestazione del pensiero presidiato dall’art. 21 della
Costituzione, dalla verifica circa la sussistenza della condizione che le
suddette condotte, nella specificita di ogni singolo caso, si presentino
come tali da rendere probabile o, almeno, ragionevolmente prevedi-
bile non solo che si dia luogo ad una diffusa adesione dei destinatari
del messaggio ai presupposti ideologici ai quali esse si ispirano (e
relativamente ai quali, in democrazia, non puo ammettersi alcuna
forma di censura), ma anche che quell’adesione si traduca, nell'imme-
diato o, comunque, in breve lasso di tempo, in atti 0 comportamenti
materiali alla prevenzione dei quali le figure di reato in questione siano
finalizzate.

Deriva allora da tutto cio che la rilevanza penale delle condotte di
negazione, minimizzazione e apologia della Shoah, del genocidio e
degli altri crimini menzionati nella norma in discorso non ¢ subordi-
nata soltanto alle due condizioni gia in precedenza ricordate e ciog, in
primo luogo, alla loro riconducibilita, come aggravanti, alle specifi-
che ipotesi di reato costituite dalla propaganda di idee fondate sulla
superiorita o sull’odio razziale o etnico ovvero dalla istigazione a com-
mettere atti di discriminazione per motivi razziali, etnici, nazionali o
religiosi; in secondo luogo, al “concreto pericolo di diffusione” della
propaganda o dell’istigazione. Deve ritenersi, infatti, richiesta anche
una terza condizione, comune (come si € visto) a tutti i reati che, in
qualche modo, possano ritenersi “di opinione”, costituita dall'idoneita
della propaganda o dell’istigazione a dar luogo all’effettivo, concreto
pericolo che da esse derivino conseguenze materialmente tangibili
sotto forma di comportamenti lesivi dei diritti individuali e collettivi
che le norme incriminatrici mirano a tutelare; pericolo, quello anzidet-
to, che dev’essere quindi specificamente dimostrato, non potendosi
esso far coincidere con quello costituito dalla “diffusione” perché,
altrimenti, si darebbe luogo ad inosservanza dei gia richiamati criteri
interpretativi dettati dalla giurisprudenza costituzionale e da quella di
legittimita con riguardo ai reati del genere di quelli in questione. E
ci6 non solo con riguardo alla propaganda, posto che questa ha gia
in sé, come si ¢ in precedenza osservato, la connotazione della diffu-
sibilita del messaggio che ne forma oggetto, ma anche con riguardo
all'istigazione, atteso che, quando ad essa si accompagni il “pericolo di
diffusione”, cio puo valere soltanto ad attribuirle lo stesso carattere di
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pubblicita che ¢ richiesto per la configurabilita del reato di istigazione
a delinquere previsto dall’art. 414 cod. pen. e che, come si ¢ visto, non
¢ da solo sufficiente a far si che la relativa condotta raggiunga la soglia
della punibilita.

Indubbiamente questa “lettura” della norma (che, d’altra parte,
ci sembra l'unica possibile) riduce, fin quasi, forse, ad azzerarli gli
spazi entro i quali essa possa trovare effettiva applicazione; il che puo
dispiacere ad alcuni e far piacere ad altri, ma ¢ la stessa conclusione
alla quale, sia pure per vie in parte diverse, erano gia giunti anche altri
commentatori (°).

3. L’ipotesi del reato autonomo

Le conclusioni cui si € giunti al paragrafo che precede presuppongo-
no, come si ¢ visto, che alla norma attuativa della Decisione quadro
n. 913/2008 sia da attribuire la natura di circostanza aggravante dei
preesistenti reati di cui all’allora vigente art. 3, comma 1, della legge
n. 654/1975, ora trasfuso nell’art. 604 bis cod. pen. Cio in linea con
quanto ritenuto dalla maggioranza degli AA. che se ne sono occupa-
ti (°). Non sono mancate tuttavia voci dissenzienti, secondo le quali la
norma in discorso configurerebbe un’ipotesi di reato autonomo; cio
essenzialmente sulla base del rilievo che le condotte in essa descritte,
siccome caratterizzate dal combinarsi dei due elementi costituiti dalla

5. In tal senso, fra gli altri: FRoNza, L'introduzione dell’aggravante di negazionismo, in Dir.
pen. e processo, 2/ 2017, p. 166, secondo cui si € in presenza di una “disposizione simbolica,
declamatoria, inefficace o destinata ad essere disapplicata”; PucLisi, A margine della c.d.
“aggravante di negazionismo: tra occasioni sprecate e legislazione penale simbolica, in Diritto
penale contemporaneo, 15 luglio 2016, per il quale la norma in questione ¢ annoverabile tra le
“leggi inutili” che, secondo una riportata affermazione del Beccaria, “comunicano il loro
avvilimento alle leggi anche pit salutari”.

6. Ved, tra gli altri, oltre al citato DaNieLE, anche: BONFANTI, Negazionismo, una bat-
taglia da combattere, ma con quali armi ?, in Altalex, 10 febbraio 2017; CaroL1, Aggravante di
negazionismo e nuove condotte tipiche, in Dir. pen. e processo, 5/2018; DELLA MALVA, La nuova
aggravante per le condotte negazioniste: un insoddisfacente compromesso, in Studium iuris, 2/2017;
FRONzA, op. cit.; GATTA, Dal Senato un passo avanti verso la rilevanza penale del negazionismo
(come circostanza aggravante), in Diritto penale contemporaneo, 16 febbraio 2015; LEOTTA, In
gazzetta ufficiale la legge che dd rilevanza penale al negazionismo, in Il Quotidiano giuridico, del
29 giugno 2016; Papovani (a cura di), Codice penale, ediz. 2019, art. 604 bis, par. 5; PUGLISI, oOp.
cit.; SCHETTINO, La nuova aggravante del negazionismo: luci e ombre di una fattispecie controversa,
in Studium juris, 10/2016, p. 1135.
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“negazione” e dal “concreto pericolo di diffusione”, sarebbero da ri-
guardarsi come diverse da quelle di propaganda e di istigazione gia in
precedenza previste come reati (7).

La tesi perd non appare sostenibile, alla luce, anzitutto, della testua-
le formulazione della norma che, come si ¢ visto, presenta la negazio-
ne, la minimizzazione e I'apologia come elementi non rilevanti di per
sé ma solo in quanto caratterizzanti le condotte, espressamente richia-
mate, di propaganda, istigazione e incitamento, quali previste come
reato nel primo comma. Vero € che il testo della Decisione quadro, dal
canto suo, sembra invece rivelare che, nell'intenzione degli autori, la
negazione, la minimizzazione e 'apologia dovessero essere sanzionate
come reati a sé stanti, ma proprio per questo, se il legislatore nazionale
avesse inteso condividere tale intenzione, ¢ da ritenere che avrebbe
anche riprodotto, nella norma attuativa, le specifiche condizioni alle
quali, secondo la stessa Decisione quadro, doveva essere subordinata
la rilevanza penale delle condotte in questione, e cio¢ (come pure si ¢
visto) che le stesse fossero “dirette pubblicamente contro un gruppo
di persone, o un membro di tale gruppo, definito in riferimento alla
razza, al colore, alla religione, all’ascendenza o all’origine nazionale o
etnica” e si trattasse di comportamenti “posti in essere in modo atto
a istigare alla violenza o all’odio nei confronti di tale gruppo o di un
suo membro”.

Dr’altra parte, se, postulandosi I’autonoma rilevanza penale della
negazione, della minimizzazione e dell’apologia, questa dovesse ne-
cessariamente prescindere dalla sussistenza delle suddette condizioni,
siccome non previste dalla pretesa norma incriminatrice, sarebbe dif-
ficile ammettere la sua compatibilitd non solo con il diritto di libera
manifestazione del pensiero previsto dall’art. 21 della Costituzione ma
anche con la liberta di insegnamento e di ricerca scientifica, garantita
dall’art. 33, se non altro con riguardo alle condotte di negazione e
minimizzazione. Queste, infatti, sarebbero da ritenere punibili (salva,
per la seconda, la condizione del “modo grave”, della quale si ¢ gia
parlato), indipendentemente dalla circostanza che costituiscano mere
e gratuite asserzioni o che costituiscano invece il frutto di pitt o me-

7. Cosl, in particolare, Scotto Rosato, Osservazioni critiche sul “nuovo” reato di negazioni-
smo, in Diritto penale contemporaneo, 3/2016. Sulla stessa linea, circa la qualificabilita della
norma come reato autonomo, VENAFRO, Il nuovo reato di negazionismo: luci e ombre, in La
legislazione penale, 2/2018.
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no approfondite ricerche storiche, quale che sia il valore che ad esse
possa essere attribuito. I'ostacolo, in verita, specie quello costituito
dall’art. 21 della Costituzione, & stato visto anche dai sostenitori della
tesi qui avversata, i quali hanno tentato di superarlo facendo leva essen-
zialmente sul valore costituito dalla “dignita umana”, da riguardarsi
anch’esso come tutelato dalla Costituzione, oltre che dal preambolo
della c.d. Carta di Nizza, e la cui salvaguardia giustificherebbe, quindi,
il sacrificio della liberta di espressione. Cio nel presupposto che il
“negazionismo” costituirebbe appunto, in sé e per s¢, una “lesione alla
dignita di persone che hanno subito sulla loro pelle i misfatti che ora
si tenta di negare” (%).

L’argomento, pero, non sembra per nulla persuasivo.

Appare, infatti, quanto meno azzardato, sotto il profilo concettuale,
il ritenere che debba, in generale, qualificarsi come necessariamente
lesivo della dignita delle vittime di condotte criminose, quale che sia la

8. Cosl, in particolare, VENAFRO, op. cit. Analogo anche I'orientamento espresso da
Capuro, op. cit.; DELLA MALVA, op. cit.; SCHETTINO, oOp. cit.; SCOTTO ROsaTO, op. cit. Da
notare che la riconoscibilita della “dignitd umana” come valore tale da giustificare anche la
compressione del diritto alla libera manifestazione del pensiero sancito dall’art. 21 della
Costituzione era stata gia in precedenza sostenuta da diversi altri AA., con riferimento, pero,
non al puro e semplice negazionismo ma alle condotte costituenti i reati di propaganda
di idee razziste e di istigazione ad atti di discriminazione. V., in proposito, fra gli altri:
DEe Francesco, Commento al D.L. 26/4/1993 n.122 conv. con modifdalla 1. 25/6/1993 n. 205.
Misure urgenti in materia di discriminazione razziale, etnica e religiosa, in Leg. pen., 1994, p. 179;
PrcorT, Istigazione e propaganda della discriminazione razziale fra offesa dei diritti fondamentali
della persona e libertd di manifestazione del pensiero, in Discriminazione razziale, xenofobia,
odio religioso, a cura di Rionparo, Padova, 2006, p. 134; ScarearDI, Oltre i confini della
liberta di espressione: Uistigazione all’odio razziale, Padova, 2009, p. 205; indirizzo, questo,
che, peraltro, non ha mancato di suscitare critiche e riserve da parte di altri AA, quali, in
particolare: AMBROSI, Libertd di pensiero e manifestazione di opinioni razziste e xenofobe, in
Quad. costit., 2008, p. 519, per il quale, quando trattisi di “ diffusione di idee razziste prive di
diretto contenuto ingiurioso o diffamatorio nei confronti di una o piti persone concrete”, la
prevalenza attribuita dal legislatore, anche in questo caso, alla “dignita ideale” offesa dalla
detta diffusione rispetto all’altra “dignita” che & pure alla radice del diritto alla liberta di
manifestazione del pensiero sarebbe da riguardare come priva di ragionevolezza, in quanto
“la liberta dell’individuo, I'unico considerato dalla disposizione costituzionale” verrebbe a
risultare “una volta per tutte soccombente di fronte ad una idea astratta di dignitd umana”;
VisconT, Il reato di propaganda razzista tra dignitd umana e libertd di espressione, in IUS,
17/2009, p.201, per il quale vi ¢ il rischio “che la valorizzazione della «dignitd umana» intesa
anche come riflesso dell’'identita collettiva di un intero gruppo o etnia, e in questi termini
trasformata in diretto oggetto della tutela penale, finisca per far assumere a tale valore un
ruolo di «asso pigliatutto» in ragione della posizione di «punto archimedico» che si ritiene
la dignitd umana rivesta nell’architettura dei valori costituzionali”.
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loro estensione e gravita, il solo fatto di negare, in tutto o in parte, che
quelle condotte abbiano effettivamente avuto luogo. La negazione,
infatti, puo avere le motivazioni e assumere le forme piu varie, per
cui solo limitatamente al caso in cui le une e/o le altre assumessero
carattere ingiurioso o dispregiativo cio potrebbe costituire lesione
della dignita dei soggetti ai quali essa si riferisce. Ma, ricorrendo una
tale ipotesi, la tutela penale potrebbe forse dirsi gia assicurata dalla
norma che prevede come reato la diffamazione, nella misura in cui
tale norma possa trovare applicazione a salvaguardia della reputazione
non solo di singoli soggetti gia individuati o facilmente individuabili
ma anche di una massa indifferenziata di soggetti ciascuno dei quali
possa sentirsi legittimamente leso dalle affermazioni offensive riferite
alla collettivita della quale egli fa parte; eventualita, questa, nella quale
puo ravvisarsi la legittimazione dell’organismo rappresentativo della
medesima collettivita a proporre la necessaria querela (°). Ove cid non
fosse poi ritenuto sufficiente si potrebbe semmai, “de iure condendo”,
prevedere come specifico reato il vilipendio delle vittime della Shoah
o anche, piu in genere (come sarebbe piu logico e giusto), delle vit-
time di tutti i genocidi e altri crimini contro I'umanita, da chiunque
e in danno di chiunque commessi, quando per essi sia intervenuta
condanna da parte della Corte penale internazionale (*°); il che non
dovrebbe dar luogo ad alcun problema di compatibilitd con I'art. 21
della Costituzione.

Draltra parte, chiunque sia stato vittima di un delitto, pur se atroce
ed efferato al massimo grado, deve soggiacere all’eventualita che, in
sede processuale, gli venga opposta, da parte di chi ¢ stato chiamato a
risponderne, anche la piul sfacciata e impudente negazione, tanto del
fatto quanto della propria responsabilita, rientrando cio nel normale e
incomprimibile esercizio del diritto di difesa garantito dall’art. 24 della

9. V., ad es., in proposito, Cass. V, 3 dicembre 998 n. 12744 (ud 7 ottobre 1998) che
ha ritenuto “concettualmente identificabile un onore o un decoro collettivo, quale bene
morale di tutti gli associati o membri, considerati come unitaria entitd, capace di percepire
I'offesa. (Fattispecie di diffamazione a mezzo stampa in danno della Congregazione dei
Testimoni di Geova)”.

10. Analogo, appare, al riguardo, I'orientamento espresso da SCHETTINO, op. cit., se-
condo cui: “la scelta legislativa piti opportuna per dotare di effettivita ed efficacia questa
incriminazione sarebbe stata quella di prevedere un’autonoma fattispecie finalizzata alla
protezione del rispetto e della dignita delle vittime dell’Olocausto e degli altri crimini
contro I'umanita”.
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Costituzione. E non puo certo sostenersi che il diritto alla libera mani-
festazione del pensiero abbia, nell’ambito della vigente Costituzione,
una protezione di rango inferiore a quello del diritto alla difesa.

In realta appare difficile sottrarsi alla sensazione che i sostenitori
della tesi che qui si avversa partano dal presupposto, apoditticamente
dato per acquisito, che chi nega o minimizza la “Shoah” non possa
che essere mosso da un inconfessato e inconfessabile atteggiamento
mentale di odio o disprezzo nei confronti delle vittime e di simpatia
nei confronti dei carnefici, meritando quindi solo per questo di essere
punito, indipendentemente dai termini, dalle modalita e dalle circo-
stanze che caratterizzino le singole e specifiche condotte di negazione
o minimizzazione (). Il che equivale pero a voler punire non la ma-
nifestazione del pensiero per quella che puo essere la sua oggettiva
pericolosita, da verificare di volta in volta, ma proprio il pensiero in
sé, di cui “a priori” si presume che quella manifestazione costituisca
necessariamente espressione; e a questo punto non dovrebbe essere
necessario aggiungere altre parole per dimostrare come cio sia incom-
patibile con il fondamentale e irrinunciabile principio di civilta per cui
“cogitationis poenam nemo patitur” .

4. Sintesi conclusiva

La norma con la quale il legislatore nazionale ha inteso dare attuazione
alla Decisione quadro n. 913/2008 del Consiglio dell'Unione europea
non configura un reato autonomo ma un’aggravante dei reati gia
previsti dall’art. 3, comma 1, della legge n. 654/1975 e ora dall’art. 604
bis, primo comma, cod. pen. La sua applicabilita presuppone, quindi,
la previa configurabilita di tali reati alla luce dei criteri interpretativi
gia fissati per essi e per altri analoghi reati di propaganda, istigazione,
apologia e simili contenuti nel codice penale e in leggi speciali dalla
giurisprudenza costituzionale e da quella di legittimita allo scopo,
in particolare, di renderli compatibili con il diritto di liberta di ma-
nifestazione del pensiero garantito dall’art. 21 della Costituzione. La

1. Emblematica, a questo proposito, appare la perentoria affermazione di Capuro, op.
cit.,, secondo cui, senza alcuna possibile eccezione, “i negazionisti non sono mossi, nelle
loro cripto-ricerche, dall’aspirazione all’obiettivita, ma da robuste venature ideologiche,
screziate di antisemitismo e fondamentalismo”.
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compressione di tale diritto, d’altra parte, non potrebbe trovare giusti-
ficazione neppure nella ritenuta esigenza di salvaguardare la dignita
delle vittime della Shoah, come sostenuto invece dai fautori della tesi
secondo cui il c.d. “negazionismo” sarebbe gia da considerare, o do-
vrebbe comunque essere preveduto, come reato a sé stante; tesi, quella
anzidetta, basata sul presupposto, concettualmente errato, che negare
la realta di un crimine significhi automaticamente ledere la dignita di
chi ne ¢ stato vittima e che questo sarebbe quindi I'intento che neces-
sariamente dovrebbe essere attribuito a chiunque neghi o metta in
dubbio, in qualsiasi modo e sotto qualsiasi profilo, la realta della Shoah
quale comunemente ritenuta accertata. Il che costituirebbe violazione
dell’elementare principio di civilta per cui “cogitationis poenam nemo
patitur”. E sia consentito aggiungere, a questo proposito, che quanti
legittimamente ritengono necessaria la conservazione della memoria
viva di un’immane tragedia quale ¢ stata la Shoah dovrebbero esse-
re 1 primi a rendersi conto che cio in tanto € possibile in quanto sia
consentito che su di essa si possa liberamente discutere, senza limi-
tazione alcuna che non sia quella imposta dal doveroso rispetto delle
persone e delle comuni regole della civile convivenza. Altrimenti la
conservazione rischia di trasformarsi in una sorta di “imbalsamazio-
ne” della memoria, destinata, come tale, a divenire solo oggetto di
sacrale e tremebonda venerazione; con il prevedibile risultato, inoltre,
che si generi anche, per reazione, o il piu totale disinteresse o il pit
rabbioso e feroce negazionismo; proprio quello che, con la minaccia
della sanzione, si sarebbe voluto esorcizzare (**).

2. Degno di nota, in proposito, appare il fatto che, secondo quanto riferito da PucLisi,
op. cit. nota 68, anche un personaggio quale P. VIDAL-NAQUET, nella sua opera Les assassins
de la mémoire (trad. it., Gli assassini della memoria. Saggi sul revisionismo e la Shoah, Roma,
2008, p. 218), avrebbe sostenuto che punire i negazionisti «<non servirebbe ad altro che a
moltiplicarne la specie». Lo stesso personaggio ¢ ricordato anche da CapuTo, op. cit. nota
31, nella quale si legge che egli, definito come “uno dei maggiori antichisti del ‘900”, aveva
perduto padre e madre ad Auschwitz e ciononostante, pur avendo “sempre manifestato
una fiera intransigenza nei confronti dei negazionisti”, si era pero battuto perché fosse ad
essi riconosciuto il diritto “a manifestare pubblicamente il proprio pensiero senza incorrere
in reazioni giudiziarie”.



