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Saluti di apertura

A nome del Consiglio direttivo di Di.P.La.P. – Laboratorio Permanente di Diritto e Procedura Penale ringra-
ziamo tutti i partecipanti a questo webseminar e coloro che ci stanno seguendo in live streaming.
Per il Di.P.La.P. è un motivo di grande soddisfazione aver ricevuto quasi 600 iscrizioni, un numero elevato che 
ha messo alla prova risorse e capacità della nostra piccola associazione nell’organizzare una videoconferenza 
di tale portata. La vostra presenza ci ripaga ampiamente dello sforzo.
3HUFKp�FDULFDUVL�GL�XQ�LPSHJQR�WDQWR�JUDYRVR�LQ�XQ�SHULRGR�GHOOD�YLWD�JLj�GL�SHU�Vp�FRPSOLFDWR�H�GLI¿FROWRVR�D�
causa dell’emergenza sanitaria?
,O�PRGR�SL��HI¿FDFH�SHU�SURYDUH�D�VSLHJDUH�LO�VHQVR�SURIRQGR�GL�TXHVWD�LQL]LDWLYD�q�ULFKLDPDUH�OH�SDUROH�GHO�
Professore Sergio Seminara, Presidente dell’Associazione Italiana dei Professori di Diritto Penale, impiegate 
in una bellissima lettera di incoraggiamento, con la quale si è congratulato con noi per aver trovato «un modo 
SHU�XQLUH�LQ�GLDORJR�WDQWL�GL�QRL��GLPRVWUDQGR�FRVu�FKH�L�OHJDPL�GHOOD�FXOWXUD�H�GHO�SHQVLHUR�VFLHQWL¿FR�VRQR�SL��
forti delle avverse contingenze attuali». Non perdere il senso della comunità, il valore della coesione sociale, 
nemmeno nelle situazioni di emergenza.
L’idea di comunità è uno dei valori fondanti di Di.P.La.P. Quando costituimmo l’Associazione, nel 2013, 
nella forma di un laboratorio permanente attraverso l’aggregazione spontanea di numerosi, allora giovani, 
ricercatori di diritto penale, decidemmo che il Di.P.La.P. doveva essere un’associazione di tipo nuovo, fondata 
VXL�YDORUL�GHOO¶DXWRQRPLD�H�GHOO¶LQGLSHQGHQ]D�RUJDQL]]DWLYD�H�VFLHQWL¿FD��DSHUWD�DO�PRQGR�H[WUD�DFFDGHPLFR�H�
professionale, alla multidisciplinarietà, e attenta altresì a coltivare, come ci hanno insegnato i nostri Maestri, 
nella quotidiana attività universitaria, il valore della solidarietà intergenerazionale, in un costante dialogo non 
solo con le generazioni più mature ma anche e soprattutto con quelle più giovani.
La scelta di affrontare i temi del diritto penale e della procedura penale prepotentemente portati alla ribalta 
dalla pandemia in atto si deve a una felice intuizione del vice Presidente della nostra Associazione, che ha 
trovato l’immediato e unanime consenso del Direttivo: il Laboratorio ha rimesso in funzione gli alambicchi 
e gli strumenti per concretizzare quell’idea in un webseminar.  Da qui anche una precisa scelta metodologica 
per l’organizzazione dei lavori. In passato, nei convegni che abbiamo organizzato, di cui trovate, se ritenete, 
sul sito della Associazione i programmi e gli atti congressuali, abbiamo sempre selezionato i nostri relatori 
con le modalità della call for paper e del referaggio anonimo e questa modalità ci ha permesso di confrontarci 
con i nostri colleghi ma anche di far emergere – ecco il dato più interessate – studiosi provenienti dal mondo 
dell’avvocatura, della magistratura, e persino brillantissimi studenti universitari, che oggi peraltro hanno in-
trapreso la carriera accademica.
Nel webseminar odierno abbiamo optato per il più tradizionale sistema degli inviti, considerata la complessità 
H�OD�QRYLWj�GHL�WHPL�VXO�FDPSR��$EELDPR�FKLDPDWR�D�ULÀHWWHUH�VX�DOFXQL�QRGL�SUREOHPDWLFL��UHODWLYL�DO�UDSSRUWR�
tra giustizia penale ed emergenza Covid, stimati professori universitari. Da loro avremmo molto da imparare 
e con loro potremmo confrontarci, nella parte della giornata dedicata al dibattito, nella quale invito a prendere 
la parola accademici e non accademici, giuristi, medici e psicologi forensi, presenti su questa piattaforma. 
/H�QRVWUH�RGLHUQH�ULÀHVVLRQL�±�q�VXSHUÀXR�IRUVH�SUHFLVDUOR�±�VRQR�LQ�TXDOFKH�PRGR�GHELWULFL�QHL�FRQIURQWL�GL�
tutti coloro che si sono già cimentati, quali pionieri, con lo studio di questi problemi e i cui contributi abbiamo 
potuto studiare e apprezzare per prepararci a questo seminario.
,Q¿QH�� L� ULQJUD]LDPHQWL�GHO�'LUHWWLYR�� ,O�SULPR�GRYHURVR�q� ULYROWR��RYYLDPHQWH��DO�'LSDUWLPHQWR�GL�6FLHQ]H�
giuridiche dell’Università degli Studi di Verona per aver messo a disposizione gli strumenti tecnologici; il 
secondo ringraziamento è al nostro amico fraterno, il prof. Roberto Flor, stimato studioso veronese di diritto 
penale delle nuove tecnologie e oggi amministratore di questo evento, senza le cui competenze non saremmo 
PDL�ULXVFLWL�D�UHDOL]]DUH��,�QRVWUL�ULQJUD]LDPHQWL��LQ¿QH��YDQQR�DL�UHODWRUL��DL�PRGHUDWRUL�GL�VHVVLRQH�H�D�WXWWL�
coloro che ci hanno aiutato a organizzare e a rendere realtà questa iniziativa.
Buon lavoro a tutti!

Fabio Cassibba e Giandomenico Dodaro
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Fare osservare o punire. L’importanza della disgiuntiva
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1.Fare osservare o punire. L’importanza della disgiuntiva.

Ringrazio vivamente Fabio Cassibba, Giandomenico Dodaro e i colleghi di DiP LaP per avermi 
YROXWR�DI¿GDUH��FRQ�¿GXFLD�H�FRQ�TXHOOR�VSLULWR�LQFOXVLYR�FKH�OL�FDUDWWHUL]]D��O¶RQRUH�GL�SUHVLH-
dere questa prima sessione di diritto penale sostanziale. Il mio compito è stato ascoltare; mi 
permetto qui, nel testo scritto, di proporre quindi giusto alcune brevi sensazioni.
Quest’anno tenere i corsi di diritto penale e di diritto penale progredito è stato assai più com-
plesso, ma anche più semplice del solito.
Più complesso perché, lo sappiamo bene, in video è una pena e si perdono tante cose: evita-
re l’effetto “imbuti da riempire”, per citare la metafora, a suo modo geniale, della Ministra 
dell’Istruzione, è stato arduo; forse per inesperienza, ma netta è stata la sensazione, soprattutto 
all’inizio, di dovere lavorare il triplo per rendere un terzo. 
Però è stato anche più semplice quest’anno fare i corsi. Mai come con il lockdown i nostri 
studenti, come noi tutti, hanno «incontrato il diritto», per usare una bella espressione che mi 
ha suggerito Martina Galli1: dalle funzioni della pena alla colpa, passando per la legalità e la 
causalità, la sensazione che ho avuto è che il senso di certi concetti fosse più afferrabile: vissuti 
sul proprio corpo sono passati più facilmente nel cuore e nella testa.
Questa percezione si accompagna però ad un’altra, piuttosto paradossale: il diritto che si è 
“incontrato” sulla propria pelle è molto diverso, nelle sue premesse, da quello che si insegna.
Se il diritto, segnatamente quello penale, è un universo che ha come sue tradizionali premesse 
l’individuo, la sua responsabilità personale e i suoi diritti di libertà (a partire dalle libertà nega-
tive), le premesse della c.d. “fase uno” sono ragionevolmente, ma radicalmente, diverse. 
Il baricentro della soggettività giuridica si sposta dalla dimensione dei diritti individuali a quel-
la dei doveri collettivi; l’assunto della libertà della persona cede il passo a quello della intrin-
seca pericolosità e fragilità di tutti i corpi; la condotta individuale lascia il posto a quella della 
massa, o meglio a quella dell’individuo per i suoi effetti potenziali su quella della massa, sulla 
portata – lo dico sia in senso letterale che metaforico – “epidemica” che la condotta individuale 
potrebbe avere sulla massa.
(FFR�DOORUD�DI¿RUDUH�LO�QRGR�FKH�SUREDELOPHQWH�WUDGLVFH�LO�GLVRULHQWDPHQWR�GHL�JLXULVWL�H�GHL�
penalisti in particolare.

1. L’espressione è stata utilizzata da Martina Galli nell’introduzione della mia lezione “Emergenza Covid: la prospettiva di un giurista”, tenuta nell’ambito del ciclo 
“Dieci Lezioni su cittadinanza e Costituzione” organizzato dall’Università della Tuscia per gli studenti delle scuole superiori e pubblicate su You Tube.



16

Un diritto con queste premesse non è per nulla inedito e sconosciuto. Anzi più che noto è fa-
migerato, perché queste sono le premesse su cui poggiano gli ordinamenti autoritari, totalitari 
ed etici2.
Il penalista si forma pensando queste premesse come quelle di un diritto costituzionalmente 
bandito, di un diritto di uno stato totalitario. Anzi, il primo compito del penalista e del suo 
richiamarsi all’umanismo giuridico e al personalismo penale è proprio quello di combattere il 
totalitarismo alla radice, quindi sin dalle sue premesse: mostrandone la loro falsità ideologica 
H�PDWHULDOH��&RVu�TXDQGR�XQ�SHQDOLVWD�YHGH�TXHVWH�SUHPHVVH�KD�XQ�LPPHGLDWR�³ULÀHVVR�SDYOR-
viano” di repulsione e di resistenza.
Il problema tuttavia è che in questa tragedia collettiva che stiamo vivendo queste premesse 
VRQR�VFLHQWL¿FDPHQWH�IRQGDWH�VX�GDWL�GL�UHDOWj��VRQR�FLRq�vere; ed il diritto prodotto su di esse 
è necessario. 
'D�TXL�OD�GLI¿FROWj�GHOOD�V¿GD�JLXULGLFD�H�FXOWXUDOH�GL�FRPSUHQGHUH�FRPH�DSSURFFLDUVL�H�YDOXWD-
re un diritto che poggia su premesse per un verso che siamo abituati a legare indissolubilmente 
a modelli autoritari, ma per altro verso che in questa eccezionale emergenza si presentano inve-
ce come fondate e ragionevoli, e in cui le misure normative previste per fronteggiarla appaiono 
come necessarie. 
(�TXHVWD�GLI¿FROWj�GDOOH�SUHPHVVH�VL�ULSUHVHQWD�D�SL��ULSUHVH��6L�SHQVL��SHU�ULFKLDPDUH�XQ�SULPR�
campo di osservazione, ai rapporti tra morale e diritto. Gli intrecci e le separazioni tra diritto e 
morale avvengono presupponendo comunque che la morale si sedimenti in regole sociali pla-
smate dal tempo e dall’esperienza. 
4XL�LQYHFH�QHOO¶DUFR�GL�SRFKL�JLRUQL�XUJHYD�¿VVDUH�FRPH�GRYHURVR�XQ�FRPSRUWDPHQWR�WUDGL-
zionalmente considerato bizzarro (stare chiusi in casa, non avvicinarsi) e come deviante un 
comportamento normale e molto sedimentato (stringersi la mano, stare assieme, condividere 
spazi). Il diritto, quindi, più che comprendere come rapportarsi alla morale ha costituito uno 
dei reagenti con cui produrre una nuova moralità necessaria. Si pensi ad un gesto semplice ed 
antico come darsi la mano: nello spazio di pochissimo tempo una regola sociale sedimentata 
è stata sostituita da nuove regole sociali. Si è dovuto procedere ad una gigantesca opera di 
traghettamento sociale: fare avvertire come normale e civile ciò che era considerato deviante e 
incivile e al contempo segnare come deviante e incivile ciò che era considerato normale e civi-
le. Un doppio traghettamento sociale, si badi, avvertito come urgente, ragionevole e necessario 
praticamente da chiunque.
Però questa forgiatura di regole sociali avviene anche battendo con il martello del diritto san-
zionatorio, ed è qui che quel nodo si fa particolarmente delicato. Il diritto punitivo è infatti 
GRYHURVDPHQWH�DIÀLWWR�GDOOD�GRPDQGD�VXO�³SHUFKp�SXQLUH´�HG�q�DQ]LWXWWR�QHOOD�ULVSRVWD�D�TXHVWD�
domanda che trova la sua legittimazione. Una risposta che trova le sue coordinate, e con esse 
quindi la meritevolezza di un’opzione punitiva, come sappiamo bene, nell’importanza degli 
interessi in gioco e nel grado di offesa. Nel “diritto del lockdown”, come abbiamo visto tutti, 
la scala di meritevolezza sembra invece ragionare in modo parzialmente diverso, perché, come 
dicevo, sono diverse le premesse.  Facciamo un esempio.
 Il castello di regole della “fase uno” aveva come scopo essenziale quello di garantire l’osser-
vanza: di fare capire ai moltissimi che osservano le regole di essere nel giusto. Perché lo scopo 
primario era appunto di fabbricare una nuova moralità necessaria, che è l’impasto essenziale 
che possa sorreggere l’osservanza.
E se questo è lo scopo, il diritto punitivo chiamato a realizzarlo cambia pelle perché in questa 
prospettiva la sanzione ad una violazione non sarà meritevole solo in proporzione della intrin-

2. Cfr. M. DelMas-Marty, Les grands systèmes de politique criminelle, Paris, 1992, p. 166 s.

2. Centralità della massa e dei doveri collettivi, intrinseca pericolosità dei 
corpi.
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seca rischiosità di questa rispetto alla trasmissione del virus, ma in proporzione della sua 
capacità di destabilizzare le aspettative di chi invece le regole le rispetta. 
Si comprende allora perché l’indignazione collettiva era paradigmatica nei confronti di chi fa-
ceva jogging o andava in spiaggia a prendere il sole, magari da solo; una condotta di per sé dal 
rischio virale estremamente basso, ma al contempo una condotta particolarmente visibile e de-
stabilizzante della percezione di essere nel giusto da parte di chi invece restava chiuso in casa. 
Si comprende (forse) in questa logica perché l’illecito amministrativo introdotto dagli artt. 1 e 
4 del  d.l. 19 del 2020 mette assieme, sotto una unica cornice sanzionatoria da 400 a 3000 euro 
(poi ulteriormente assottigliata  da 400 a 1000 euro dalla l. di conversione n. 35 del 22 maggio 
2020), violazioni completamente diverse dal punto di vista del rischio virale (dall’organizzare 
un rave party a passeggiare da soli un poco troppo lontano da casa), ma evidentemente acco-
stabili proprio in punto di destabilizzazione delle aspettative di chi osservava  le regole.
Un modello insomma di prevenzione generale positiva integratrice3 che è un modello, prima 
del Covid, tipico del diritto punitivo di uno Stato etico. Ma qui quelle premesse sono fondate e 
quindi non si può più automaticamente sostenere che questo modello dell’osservanza di per sé 
ci porti verso uno Stato etico.
I dubbi su come approcciarsi a questo sono molti. Una cosa però, a mio avviso, è certa: un 
PRGHOOR�GHOO¶RVVHUYDQ]D�FKH�HGL¿FD�XQ�FDVWHOOR�GL�UHJROH�FKH�KDQQR�FRPH�RELHWWLYR�SULPDULR�
di confermare a chi rispetta le norme di essere nel giusto è costituzionalmente sopportabile a 
condizione che non assuma tratti repressivi��,Q�DOWUH�SDUROH�VH�OD�VXD�FRPSRQHQWH�DIÀLWWLYD���de 
iure e de facto, resta del tutto marginale. Paradigma dell’osservanza e repressione penale si 
pongono quindi – sempre – anche in una eccezionale emergenza, in relazione inversa.
Se assumiamo anche questa come premessa la prospettiva (almeno in parte) cambia.  Pensiamo 
in particolare a due norme, tra le più criticate e derise dalla stampa e anche da parte di molti 
JLXULVWL��PD�FKH��D�PLR�GHO�WXWWR�SHUVRQDOH�DYYLVR��VL�JLXVWL¿FDQR�VH�YHQJRQR�OHWWH�DO�QHWWR�GL�XQD�
sintassi repressiva.
Mi riferisco alla Circolare del ministro dell’interno del 31 marzo4 in cui si afferma che è pos-
VLELOH�SHU�XQ�VROR�JHQLWRUH�DOOD�YROWD�SDVVHJJLDUH�FRQ�L�SURSUL�¿JOL�©LQ�SURVVLPLWj�GHOOD�SURSULD 
abitazione» e alla locuzione “congiunti” dell’art. 1 lett. a) del DPCM del 26 aprile 2020 con 
cui si allargava anche a questi lo spettro di persone che poteva considerarsi necessario, e quindi 
JLXVWL¿FDWR��DQGDUH�D�IDUH�YLVLWD��VHPSUH�RYYLDPHQWH�QHO�ULVSHWWR�GHOOH�QRUPH�GL�GLVWDQ]LDPHQWR�
e portando le mascherine).
Sono disposizioni assolutamente indeterminate se le leggiamo con gli occhiali della responsa-
bilità punitiva, se le osserviamo però con le lenti della responsabilità sociale io credo invece 
non siano così imprecise. Anzi, ci trasmettono a mio avviso un messaggio chiaro: “sapete voi 
chi vi è congiunto, ciò che è importante è che cercate di ridurre al minimo necessario i vostri 
contatti sociali; tracciate voi il perimetro delle vostre passeggiate, ma non andate in giro per 
ore per la città, perché se iniziamo a farlo tutti ci si rende conto degli effetti sulla trasmissione 
del virus”5. E sono regole, si badi, che hanno funzionato, perché il tasso di osservanza (il loro 
scopo) è stato altissimo. 
È evidente che, tranne in caso violazione macroscopica, sono norme non accertabili nella loro 
violazione, e quindi non sanzionabili. Ma non sono illiberali per il fatto di essere non accer-
tabili, lo sono se si pretende di garantirne l’osservanza mediante pena, cioè con il linguaggio 
della repressione.

3.Cfr. C. e. Paliero, Consenso Sociale e diritto penale in Riv. it. dir. e  proc. pen., 1992, p. 854 s.
4. Circolare Ministero degli Interni 31 marzo 2020 “Misure urgenti in materia di contenimento e gestione dell’emergenza epidemiologica da COVID-19, applica-
ELOL�VXOO¶LQWHUR�WHUULWRULR�QD]LRQDOH��'LYLHWR�GL�DVVHPEUDPHQWR�H�VSRVWDPHQWL�GL�SHUVRQH�¿VLFKH��&KLDULPHQWL´
5. Trovo varie assonanze nel contributo di a. F. triPoDi, Il controllo del contagio nella prospettiva penalistica ovvero il diritto penale emergenziale in assenza di un 
nemico visibile - 14 maggio Unimc (webinar) in E. Calzolaio, M. Meccarelli (cur.), Il diritto al tempo della pandemia, EUM 2020 ebook in corso di pubblicazione 
p. 5 (del dattiloscritto).
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Possono esserci norme giuridiche non accertabili, l’importante è che sia chiaro che, almeno de 
facto, non sono sanzionabili e che facciano leva sulla responsabilità sociale e sull’assunto che i 
destinatari siano persone adulte e ragionevoli. Ciò che è davvero inconciliabile con il paradig-
ma dell’osservanza è quindi il paternalismo: questo sì, porterebbe dritto nello Stato etico in cui 
GLULWWR�H�PRUDOH�¿QLVFRQR�SHU�FRQIRQGHUVL�WRWDOPHQWH�
Queste sensazioni, come dicevo, mi lasciano con tanti interrogativi, anche su quali siano le do-
mande giuste da porsi. Mi consegnano però una solida certezza: queste premesse, così lontane 
da quelle che disegnano il volto costituzionale del diritto penale sono fondate, ragionevoli e 
necessarie a fronte di questa eccezionale emergenza, ma restano comunque premesse non con-
ciliabili con il diritto punitivo. 
Divenendo centrale la dimensione dell’osservanza, quella del punire deve restare ai margini6.  
Di più: come mostrano i contributi di queste due giornate, il diritto penale ha mostrato di essere 
più problema da gestire (es. carceri, abrogazione della contravvenzione introdotta con il d.l. n. 
6 del 2020), che strumento di gestione. 
E questo si badi vale anche per “il dopo” cioè per la gestione della gestione del lockdown. Non 
è forse un caso allora, per riprendere quanto accennavo all’inizio, che i due concetti che più di 
tutti ho avuto quest’anno facilità a spiegare agli studenti dei miei corsi sono quelli della per-
niciosità della regola del senno di poi nella costruzione dell’imputazione colposa e del nostro 
bisogno collettivo di trovare un capro espiatorio su cui scaricare il nostro senso di impotenza 
e di angoscia7. 
In questa eccezionale emergenza è stato ragionevole e necessario fare appello ai doveri colletti-
vi, presumere la pericolosità dei corpi e non la libertà, soggettivizzare la massa, adottare misure 
temporanee; doveroso e necessario diviene però maneggiare con ancor più estrema cautela il 
diritto penale.  Fare osservare o punire. La disgiuntiva ci vuole.

6. Cfr. i preziosi insegnamenti di D. Pulitanò, /H]LRQL�GHOO¶HPHUJHQ]D�H�ULÀHVVLRQL�VXO�GRSR��6X�GLULWWR�H�JLXVWL]LD�SHQDOH in Sistema Penale, 28 aprile 2020 p. 4.
7. Su cui v. il monito, tanto lieve quanto profondo, di F. Palazzo, Pandemia e responsabilità colposa in Sistema penale, 26 aprile 2020.
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Fonti del diritto penale e nuove incriminazioni anti-Covid 19: 
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1. Il quadro normativo ante emergenza COVID-19

Il nostro ordinamento presenta una pluralità di fonti attributive di poteri per contrastare emer-
genze sanitarie e pericoli per la pubblica incolumità.
Si pensi in particolare alla legge istitutiva del servizio sanitario nazionale (l. n. 883/1978), al 
testo unico delle leggi sanitarie (TULS, R.D. n. 1265/1934) al codice di protezione civile (d.l-
gs. n. 1/2018) e ai d.lgs. n. 112/1998 e 267/2000.
I soggetti cui le citate normative attribuiscono poteri di ordinanza sono molteplici: Sindaci, 
Presidenti di regione, Ministro della Salute, Capo della protezione civile, Presidente del Con-
siglio.
Il 31 gennaio 2020 il Consiglio dei Ministri ha dichiarato l’emergenza sanitaria ai sensi del 
Codice di protezione civile.
Sono quindi seguiti provvedimenti eterogenei (ordinanze del Capo della protezione civile, or-
dinanze del Ministro della Salute, ordinanze dei Presidenti di Regione e ordinanze sindacali), 
aventi fonte in tutte le discipline normative menzionate in apertura.
Si trattava evidentemente di un quadro normativo ricco di interferenze tra fonti e soggetti, e 
inevitabilmente foriero di confusione per i destinatari dei precetti.

La scena è cambiata con l’adozione del d.l. n. 6/2020, il quale costituisce il primo tentativo di 
razionalizzare la materia, attraverso il rinvio ai famigerati DPCM, croce e (poca) delizia del 
nostro vivere ai tempi della pandemia.
In estrema sintesi tale decreto contiene un elenco di misure tipizzate di contenimento del ri-
schio,  chiuso (si fa per dire) da una clausola aperta di rinvio ad altre misure, non meglio spe-
FL¿FDWH��DGRWWDELOL�DQFKH�D�OLYHOOR�UHJLRQDOH�GDL�3UHVLGHQWL�GL�5HJLRQH�
Il compito di individuare le singole misure, o di crearne di ulteriori, è rimesso ai DPCM, ovvero 
ad un strumento nelle mani di un organo “monocratico”.
In sostanza si instaura un inedito e anomalo schema che vede il DPCM in funzione attuati-
YR�VSHFL¿FDWLYD�GL�XQ�GHFUHWR�OHJJH��TXDVL�D�UHSOLFDUH�LO�PRGHOOR�GL�LQWHJUD]LRQH�OHJJH�GHOHJD�

2. La prima disciplina in tema di emergenza epidemiologica da COVID-19  
(d.l. n. 6/2020).
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decreto legislativo.
Dal 23 febbraio  al 27 aprile 2020 si sono susseguiti ben 11 DPCM, strumento prima di allora 
poco noto al grande pubblico, e piuttosto trascurato dai costituzionalisti.
Contestualmente sono stati emanati molti altri provvedimenti da parte di altri soggetti1, anche 
estranei al Governo, ed anche, come noto, in contrasto con esso: basti pensare alle ordinanze di 
taluni Presidenti di Regione e Sindaci.
Il centro della scena è stato dunque preso dal Presidente del Consiglio deli Ministri, con l’i-
nedito strumento del DPCM, con il quale si è profondamente inciso sulle libertà e sui diritti 
fondamentali di tutti i cittadini, in modi e per tempi inusitati.
Ad una situazione eccezionale si è risposto con una architettura normativa nuova, che ha mar-
ginalizzato non solo il Parlamento, ma anche il Governo come organo collegiale.
Alla fase 1 rappresentata dal d.l.n. 6/2020 ha fatto da pendant, attraverso l’art. 4, co.3, una am-
pia penalizzazione di tutte le (violazioni delle) misure sopra citate (sia statali che regionali), la 
cui inosservanza era dichiarata punibile in base all’art. 650 c.p.
In circa un mese di vigenza si sono registrate oltre 115.00 denunce per il reato sopra menzio-
nato2.
4XDQWR�DL�SUR¿OL�FRVWLWX]LRQDOL��LO�FRQWUDVWR�FRQ�O¶DUW�����&RVW���LQ�ULIHULPHQWR�DOOH�©PLVXUH�XO-
WHULRULª�HUD�HYLGHQWH��LO�VROR�FULWHULR�¿QDOLVWLFR��GL�FRQWHQLPHQWR�GHO�ULVFKLR�HSLGHPLRORJLFR��H�
i vaghissimi parametri di adeguatezza e proporzione delle misure di contenimento non rappre-
sentavano “paletti” seri cui ancorare misure prevedibili e omogenee rispetto a quelle tipizzate.   
La disciplina richiamata si prestava a dare vita a fattispecie penali integrate da provvedimenti a 
carattere normativo e a destinatario indeterminato sostanzialmente non vincolati nel contenuto.
Viceversa la disciplina penale della fase 1 non contrastava con l’art. 117, co. 2 lett. l) e con 
l’art. 3  Cost., essendo l’intervento regionale e comunale conforme al riparto di competenze 
legislative ed amministrative (sanità, protezione civile) previsto dalla Costituzione (artt. 177 e 
118), e «preso in carico» dal legislatore statale.
Su di un diverso piano (quello delle limitazioni alla libertà di circolazione) è consolidato l’o-
rientamento secondo il quale la riserva di legge ex art. 16 Cost. non è esclusivamente statale3: 
sono ad es. consentiti divieti regionali di circolazione di animali per rischio malattie contagio-
se, se ragionevoli e proporzionati, purchè ovviamente adottati nell’ambito di materie di propria 
competenza.

Il d.l. 25 marzo 2020, n. 19 ha operato una profonda riorganizzazione delle competenze ad 
adottare provvedimenti di contenimento del rischio sanitario da coronavirus; come sopra visto, 
il d.l. n. 6/2020 non aveva chiaramente distinto e distribuito le competenze tra Governo (tra-
mite DPCM, ordinanze del Ministero della salute), regioni e comuni (tramite, rispettivamente, 
ordinanze dei Presidenti di regione e ordinanze sindacali, entrambe contingibili e urgenti)4.

1. Nei primi due mesi circa di vigenza dello stato di emergenza sanitaria abbiamo contato salvo errori 26 provvedimenti «governativi» (decreti legge, DPCM, 
delibere del CdM) 18 ordinanze del Ministro della Salute, 57 ordinanze o decreti del Capo della Protezione civile, 19 provvedimenti del Ministro dellInterno 
(circolari esplicative), varie circolari del Ministro di Giustizia, della Agenzia Entrate, della Banca d’Italia, di Inps, cui vanno aggiunti note, chiarimenti, comunicati, 
per un elenco complessivo di 17 pagine-video su sito del Ministro della Salute e molte centinaia di pagine in GU.
2. Cfr. Coronavirus, per i centomila denunciati il reato cambia: pagheranno 200 euro al posto della denuncia, in www.lastampa.it del 26 marzo 2020, ove si riporta 
il dato (fonte Ministero dell’Interno), di 115.138 denunciati a fronte di 2.675.113 controllati.
3. Cfr. C cost n. 51/1991.
���6XOOH�GXH�SULQFLSDOL�GLVFLSOLQH�SHQDOL�LQ�FRPPHQWR��SHU�L�SUR¿OL�FKH�TXL�LQWHUHVVDQR��VL�YHGDQR�L�FRPPHQWL�GL�G. Gatta, Coronavirus, limitazione di diritti e libertà 
IRQGDPHQWDOL��H�GLULWWR�SHQDOH��XQ�GH¿FLW�GL�OHJDOLWj�GD�ULPHGLDUH, in Sistema penale, 16 marzo 2020; G. Gatta, Un rinnovato assetto del diritto dell’emergenza 

3. La fase successiva: il d.l. n. 19/2020.
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In estrema sintesi, l’impianto complessivo del d.l. n. 6/2020 era stato criticato5�SHUFKp�¿QLYD�
con il rinviare in bianco a fonti secondarie, e in particolare ai DPCM, aspetti non certo di detta-
glio, e tra questi anche la tipologia di misure di contenimento da adottare, misure tutte incidenti 
su diritti di libertà (circolazione, riunione, associazione, di impresa ecc.), in violazione della 
riserva di legge.
$JOL�RFFKL�GHO�SHQDOLVWD�L�SUR¿OL�VRSUD�LQGLFDWL� LPSDWWDYDQR��FRPH�DFFHQQDWR��VXOO¶DUW�����FR��
4 d.l. n. 6/2020, il quale incriminava le violazioni di tutte le misure di contenimento adottate 
dalle varie autorità competenti (anche regionali e comunali), richiamando quoad poenam l’art. 
650 c.p.
3RLFKp�O¶DWWR�DYHQWH�IRU]D�GL�OHJJH��LO�G�O��Q����������HUD�LQLGRQHR�D�SUHFLVDUH�FRQ�VXI¿FLHQWH�QHW-
tezza i contorni della fattispecie penale (integrata da provvedimenti a carattere normativo e a 
destinatario indeterminato sostanzialmente non vincolati nel contenuto), la violazione (anche) 
dell’art. 25, co. 2 Cost. era patente6.
La base legale del d.l. n. 19 del 25 marzo 20207 è espressamente individuata, in premessa, 
nell’art. 16 della Costituzione, nel tentativo di mettere ordine tra le fonti e di distinguere i sog-
getti preposti all’adozione delle misure di contenimento del rischio sanitario.
L’art. 1, per la prima volta da quando è stato dichiarato lo stato di emergenza per il virus CO-
VID-19, crea un catalogo chiuso delle misure di contenimento (co. 2).
Si tratta di 29 tipologie di misure, le quali toccano non solo la libertà di circolazione (come 
da preambolo), bensì anche la libertà personale più strettamente intesa (obbligo di quarantena 
precauzionale nonché divieto di allontanarsi dalla propria abitazione o dimora per le persone 
sottoposte a quarantena in quanto risultate positive al virus), la libertà di impresa (obblighi di 
chiusura per varie attività commerciali)8, ed altre libertà (di riunione9, di associazione ecc.).
L’art. 1, co. 3 prevede poi, a determinate condizioni, obblighi di svolgimento di determinate 
imprese o attività10, la cui inosservanza, per altro, a differenza delle violazioni di cui al co. 2, 
non pare sanzionata.
La scelta – tramite un atto avente forza di legge – della indicazione tassativa delle misure 
adottabili è da salutare con favore, perché rispettosa della riserva di legge e perché, limitando 
l’inesausta fantasia delle autorità competenti (abbiamo tutti sotto gli occhi alcune bizzarre or-
dinanze di Presidenti di regione e Sindaci) offre anche maggiori garanzie di certezza, di uni-
formità e di ponderato bilanciamento degli interessi in gioco (salute vs diritti di libertà e diritti 
sociali vari).
L’art. 2 “centralizza” – salvo le eccezioni di cui si dirà – l’attuazione delle misure di conte-
nimento previste dall’art. 1 in capo alla Presidenza del Consiglio dei Ministri, con appositi 

&29,'�����SL��DGHUHQWH�DL�SULQFLSL�FRVWLWX]LRQDOL��H�XQ�QXRYR�DSSURFFLR�DO�SUREOHPD�VDQ]LRQDWRULR��OXFL�H�RPEUH�QHO�G�O�����PDU]R�������Q����, in Sistema penale, 
26 marzo 2020; G. PiGhi, La trasgressione delle misure per contrastare il coronavirus: tra problema grave e norma penale simbolica, in Legislazionepenale.eu, 
20.3.2020; B. roMano, Il reato di inosservanza dei provvedimenti dell’Autorità al tempo del Coronavirus, in www.ilpenalista.it, 16 marzo 2020; C. ruGa riva, 
/D�YLROD]LRQH�GHOOH�RUGLQDQ]H�UHJLRQDOL�H�VLQGDFDOL�LQ�PDWHULD�GL�FRURQDYLUXV��SUR¿OL�SHQDOL, in Sistema penale, n. 3/2020, 231 ss.; C. Ruga Riva ,O�'�/�����PDU]R�
2020, n. 19, recante «misure urgenti per fronteggiare l’emergenza epidemiologica da Codiv-19»: verso una “normalizzazione” del diritto penale dell’emergenza?, 
in Legislazionepenale.eu, 6 aprile 2020; D. Pulitanò, Problemi dell’emergenza. Legalità e libertà, in legislazione penale.eu, 18.5.2020; Bartoli, Il diritto penale 
dell’emergenza “a contrasto del coronavirus”: problematiche e prospettive, SP 24.4.2020; Piva, Il diritto penale ai tempi del coronavirus: troppo su inosservanza 
e poco su carcere, Arch pen. web, fasc. 1, 2 aprile 2020; a. CastalDo, F. CoPPola, 3UR¿OL�SHQDOL�GHO�'HFUHWR�OHJJH�Q����������³&RURQDYLUXV´��ULVROWR�LO�UHEXV�GHOOH�
sanzioni applicabili? Arch pen. web, fasc. 1, 2 aprile 2020.
5. Si vedano ad es. i contributi pubblicati in federalismi.it di L. Cuocolo (a cura di), I diritti costituzionali di fronte all’emergenza Covid-19. Una prospettiva 
comparata; M. Cavino, Covid-19. Una prima lettura dei provvedimenti adottati dal Governo; L.A. Mazzarolli, “Riserva di legge” e “principio di legalità” in 
tempo di emergenza nazionale, nonché quello di  F. FiliCe-G.M. loCati, Lo stato democratico di diritto alla prova del contagio, in Questione giustizia, 27 marzo 
2020.
6. G. Gatta, Coronavirus, cit., specie p. 4; C. ruGa riva, La violazione delle ordinanze regionali, cit., 243.
7. Per i primi commenti a tale decreto legge v. C. CuPelli, Emergenza Covid-19: dalla punizione degli “irresponsabili” alla tutela degli operatori sanitari, 
in Sistema penale, 30 marzo 2020; G. Gatta, Un rinnovato assetto del diritto dell’emergenza COVID-19, più aderente ai principi costituzionali, e un nuovo 
DSSURFFLR�DO�SUREOHPD�VDQ]LRQDWRULR��OXFL�H�RPEUH�QHO�G�O�����PDU]R�������Q����, in Sistema penale, 26 marzo 2020; a. natale, Il decreto legge n. 19 del 2020: le 
previsioni sanzionatorie, in Questione giustizia, 28 marzo 2020.
8. Cfr. art. 1, co. 2 lett. u, v, z e aa.
9. Cfr. art. 1, co. 2 lett. f. e lett. i.
10. Art. 1, co. 3: «Per la durata dell’emergenza di cui al comma 1, può essere imposto lo svolgimento delle attività non oggetto di sospensione in conseguenza 
dell’applicazione di misure di cui al presente articolo, ove ciò sia assolutamente necessario per assicurarne l’effettività e la pubblica utilità, con provvedimento del 
prefetto assunto dopo avere sentito, senza formalità, le parti sociali interessate».
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DPMC, su iniziativa del Ministro della Salute o dei Presidenti delle regioni coinvolte, sentiti 
vari Ministri e, «di norma»��LO�FRPLWDWR�VFLHQWL¿FR�LQVHGLDWR�SUHVVR�LO�'LSDUWLPHQWR�GHOOD�3URWH-
zione civile, limitatamente alla valutazione di adeguatezza e proporzione delle suddette misure.
Eccezioni all’attuazione delle misure di contenimento tramite DPCM sono previste, nelle more 
della loro adozione, vuoi a favore del Ministero della salute11 (tramite ordinanza ex art. 32 l. 
833/1978) nei casi di «estrema necessità e urgenza», vuoi a favore delle Regioni12 (tramite or-
dinanza contingibile e urgente), per misure di carattere regionale o infraregionale, «in relazione 
D�VSHFL¿FKH�VLWXD]LRQL�VRSUDYYHQXWH�GL�DJJUDYDPHQWR�GHO�ULVFKLR�VDQLWDULR�YHUL¿FDWHVL�QHO�ORUR�
territorio o in una parte di esso» .
Si è voluto in questo modo contemperare le esigenze di uniformità delle misure con eventuali 
VSHFL¿FLWj�WHUULWRULDOL��DOO¶LQWHUQR�GHOOH�PLVXUH�WLSL]]DWH�OH�UHJLRQL�SRVVRQR�DGRWWDUH�PLVXUH�SL��
restrittive (non meno restrittive), senza comunque incidere «sulle attività produttive e su quelle 
di rilevanza strategica per l’economia nazionale».
Si tratta di un modello cooperativo già seguito, dalla giurisprudenza costituzionale, nella “ma-
teria” ambiente, rispetto alla quale le regioni possono introdurre livelli di tutela più elevati 
rispetto alle normative statali e agli standard ivi�¿VVDWL�
D’altro canto il potere di ordinanza dei Sindaci, pur non inibito, è ingessato entro limiti stret-
ti: essi «QRQ�SRVVRQR�DGRWWDUH��D�SHQD�GL�LQHI¿FDFLD��RUGLQDQ]H�FRQWLQJLELOL�H�XUJHQWL�GLUHWWH�D�
fronteggiare l’emergenza in contrasto con le misure statali, né eccedendo i limiti di oggetto cui 
al comma 1.
3DUUHEEH�TXLQGL�FKH�OH�RUGLQDQ]H�VLQGDFDOL�SRVVDQR�DO�SL��VSHFL¿FDUH�GHWWDJOL�GHOOH�PLVXUH�UL-
entranti nell’elenco chiuso dell’art. 1 del decreto legge in commento, senza innovare in alcun 
modo.
L’art. 3 co. 3 preclude inoltre alle varie autorità competenti in materia di sanità (ad es. regioni 
e sindaci), l’impiego di poteri derivanti loro da altri fonti.
Quest’ultimo divieto dovrebbe togliere ogni dubbio sulla inesistenza di poteri residuali (ul-
WHULRUL�FLRq�D�TXHOOL�VSHFL¿FDPHQWH�SUHYLVWL�GD�VLQJROL�SURYYHGLPHQWL�OHJLVODWLYL�ad hoc, come 
quello in commento) in capo a regioni e comuni, tutt’altro che peregrino in vigenza del d.l. n. 
6/202013.
Parrebbero quindi preclusi a regioni e comuni i poteri di ordinanza previsti, in materia di sanità, 
dalla l. n. 833/1978, dall’art. 117 del d.lgs. n. 112/1998 e dal codice della protezione civile 
(d.lgs. n. 1/2018), normative più generali che cedono il passo alla disciplina speciale rappre-
sentata dal d.l. in commento.
La leale collaborazione tra Stato e regioni viene assicurata attraverso uno schema agile, nel 
senso che i provvedimenti destinati a disciplinare di regola la materia (ovvero i DPCM) sono 
adottati «sentiti» i Presidenti di regione coinvolti o il Presidente della Conferenza delle regioni 
e delle province autonome, o su loro proposta, senza ovviamente intese formalizzate che sareb-
bero incompatibili con le tempistiche necessarie in tempi di emergenza.
La cattiva coscienza del legislatore, ben consapevole di avere esautorato il Parlamento dalle 
scelte sanitarie di contrasto al coronavirus, trova un lenitivo nell’art. 2, co.5, a tenore del quale  
«Il Presidente del Consiglio dei ministri o un Ministro da lui delegato riferisce ogni quindici 
giorni alle Camere sulle misure adottate ai sensi del presente decreto».
Si tratta di una sorta di obbligo di informazione che dovrebbe responsabilizzare il Governo 
nell’uso prudente e davvero necessitato dei DPCM (o delle ordinanze del Ministero della sa-
lute).

11. V. art. 2, co 2.
12. Cfr. art. 3.
13. Cfr. sul punto C. ruGa riva, La violazione delle ordinanze regionali, cit., 235 ss.
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L’art. 4 del testo in commento, rubricato «Sanzioni e controlli», introduce importanti novità 
nell’approccio repressivo alle violazioni delle misure di contenimento del rischio sanitario.
In primo luogo si abbandona la “penalizzazione a tappeto” discendente dall’art. 3, co. 4 del 

previgente d.l. n. 6/2020 (punito quoad poenam ai sensi dell’art. 650 c.p.), che è abrogato (cfr. 
art. 5).
Ora, per la violazione di 28 delle 29 tipologie di misure indicate nell’art. 1, co. 2 è prevista la 
sanzionata amministrativa pecuniaria da 400 a 3.000 Euro e, in taluni casi14, la sanzione inter-
dittiva della chiusura dell’ esercizio commerciale o delle attività  da 5 a 30 giorni.
La sanzione penale è circoscritta alla violazione di una sola tra le misure elencate nell’art. 1, co. 
2, e cioè alla violazione del «divieto assoluto di allontanarsi dalla propria abitazione o dimora 
per le persone sottoposte alla misura della quarantena perché risultate positive al virus» (lett. 
e).
Come noto taluni hanno sostenuto il contrasto della (scarna) disciplina della quarantena con il 
principio di legalità15, evidenziando l’assenza di una chiara e precisa base legale e l’assenza di 
tutela giurisdizionale non essendo prevista la convalida giudiziaria del provvedimento ammi-
nistrativo che dispone la quarantena.
Altri, condivisibilmente, hanno con vigore negato ogni contrasto, sostenendo vuoi l’esistenza 
della base legale (individuata nella legge, che disporrebbe in via generale la quarantena senza 
necessità di un provvedimento amministrativo16), vuoi la diversità rispetto a provvedimenti 
come il TSO, provvedimento fortemente individualizzato, per il quale è necessaria la coerci-
zione, con tutti i correlati rischi di arbitrio.
L’assenza di stigma e di coercizione diretta collocherebbero la quarantena fuori dalle garanzie 
dell’art. 13 Cost.
Sul distinto piano fattuale può aggiungersi che la quarantena ha portata generale (e l’art. 16 
Cost. fa salve “le limitazioni che la legge stabilisce in via generale per motivi di sanità”), 
riguarda decine di migliaia di persone (105.255 al 28.4.2020, forse milioni di persone se si fa-
cessero campioni a tutti i potenziali positivi); la convalida giudiziaria (prevista dall’art. 13 ma 
non dagli art. 16 e 32 Cost.) pare inutile e impraticabile. 
(¶�GHO�UHVWR�GLI¿FLOH�SHQVDUH�DG�DEXVL�GHO�PHGLFR�R�GHOO¶$6/�FKH�DUELWUDULDPHQWH�GLVSRQJD�OD�
quarantena; piuttosto le ordinanze (es. quella nota della Regione Campania) che la dispongano 
SHU�L�QRQ�FRQWDJLDWL��R�DO�GL�IXRUL�GL�DOWUL�FDVL�VSHFL¿FL��F�G��TXDUDQWHQD�SUHFDX]LRQDOH��VDUDQQR�
LOOHJLWWLPH��H�LOOHJLWWLPL�H�ULFRUULELOL�DO�7DU�L�UHODWLYL�SURYYHGLPHQWL��GLI¿GH�HFF���
,O�G�O��Q����������q�VWDWR�FRQYHUWLWR�FRQ�PRGL¿FD]LRQL�QHOOD�O��Q���������17.
La legge citata va coordinata con il d.l. n. 33/2020, il quale ha tra l’altro previsto espressamen-
te che la quarantena sia imposta con provvedimento amministrativo, individuale e concreto, 
dell’autorità sanitaria.
Tale ultima normativa prevede una sanzione penale ad hoc in caso di inosservanza della nuova 
disciplina sulla quarantena da parte del contagiato, mentre prevede sanzioni amministrative 
per altre violazioni (tra le quali la violazione della quarantena precauzionale), alcune delle 
quali non previamente tipizzate, ma rimesse a fonti successive (DPCM, ordinanze regionali, 
ordinanze ministeriali18).

14. Si tratta della violazione delle misure previste dall’articolo 1, comma 2, lettere i, m, p, u, v, z e aa.
15. G. Gatta, I diritti fondamentali alla prova del coronavirus. Perché è necessaria una legge sulla quarantena, SP, 2 aprile 2020.
16. M. BiGnaMi, Chiacchiericcio sulle libertà costituzionali al tempo del coronavirus, QG, 7 aprile 2020; M. luCiani, Il sistema delle fonti del diritto alla prova 
dell’emergenza, in Rivista AIC n. 2/2020, specie p. 126.
17. Sulla legge di conversione v. per tutti Gatta,�&29,'�±���H�VDQ]LRQL��FRQYHUWLWR�LQ�OHJJH��Q������������FRQ�PRGL¿FD]LRQL��LO�G�O�����������63�25 maggio 2020.
18. G.Gatta, (PHJHQ]D�&29,'����H�³IDVH��´��PLVXUH�DOWHUQDWLYH�H�VDQ]LRQL�QHO�G�O�������������Q������QXRYD�GLVFLSOLQD�GHOOD�TXDUDQWHQD�� SP 18 maggio 2020
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Il d.l. n. 19/2020 ha puntato molto sulla sanzione amministrativa, forse anche alla luce delle 
molte critiche che erano state mosse all’art. 3, co. 4 del d.l. n. 6/2020, il quale rendeva appli-
cabile l’art. 650 c.p. alla violazione di tutte le misure di contenimento all’epoca indicate in via 
�VROR��HVHPSOL¿FDWLYD��QRQFKp�GL�WXWWH�OH�PLVXUH�XOWHULRUL�DGRWWDWH�GDOOH�PROWH�DXWRULWj�FRPSH-
tenti.
La scelta di per sé è apprezzabile, perché proporzionata alla relativa scarsa offensività di molte 
delle violazioni riconducibili all’art. 1.
Non sembra invece che l’ingolfamento della macchina della giustizia, paventato in relazione 
all’ondata delle oltre 115.000 denunce sporte per il precedente reato sanzionato dall’art. 650 
c.p., sia destinato a venire meno con la depenalizzazione.
E’ infatti probabile che molti dei verbali redatti per gli illeciti amministrativi verranno impu-
gnati in sede giurisdizionale, ingolfando altri settori della giustizia in sofferenza non inferiore 
rispetto al “penale”.
L’art. 4 si apre con una doppia clausola di riserva: l’illecito amministrativo si applica «salvo 
che il fatto costituisca reato», e non si applicano comunque «le sanzioni contravvenzionali 
previste dall’articolo 650 del codice penale o da ogni altra disposizione di legge attributiva di 
poteri per ragioni di sanità, di cui all’articolo 3, comma 3».
La clausola di riserva posta in apertura mette fuori gioco la regola statuita dall’art. 9 l. 689/1981 
(secondo cui quando uno stesso fatto è punito da una disposizione penale e da una disposizione 
che prevede una sanzione amministrativa si applica la disposizione speciale) e riguarda i casi 
nei quali la violazione di una delle misure di cui all’art. 1, co.2 integri di per sé reato: si pensi 
ad es., al caso della evasione della persona posta agli arresti domiciliari (art. 385 c.p.) che, così 
facendo, violi anche l’obbligo di quarantena precauzionale o altri divieti di circolazione, o na-
turalmente ai reati di epidemia (dolosa o colposa).
Il riferimento alle «sanzioni contravvenzionali previste dall’art. 650 c.p.», certo discutibile 
sul piano della tecnica normativa19, dipende probabilmente dal fatto che la contravvenzione di 
inosservanza di provvedimenti legalmente dati è stata richiamata dall’art. 3, co. 4 d.l. n. 6/2020 
solo quoad poenam.
L’esclusione del campo di applicazione dell’art. 650 c.p. non sembra valere rispetto alla viola-
zione di misure di contenimento, pur date per ragioni di sanità,  diverse da quelle di cui all’art. 
1, co. 2: si pensi ad es. al TSO disposto da un Sindaco nei confronti di un cittadino che, provato 
psicologicamente dalla situazione di emergenza, dia in escandescenze.
Più complesso è il caso di chi, violando una delle disposizioni generali e tipizzate di conteni-
mento del rischio, divenga destinatario di provvedimenti ad personam: è il caso ad es. di chi, 
DYHQGR�YLRODWR�LO�GLYLHWR�GL�XVFLWD�GDOOD�SURSULD�DELWD]LRQH�VH�QRQ�SHU�JLXVWL¿FDWR�PRWLYR��VLD�
VDQ]LRQDWR�H�GLI¿GDWR��DG�HV���D�ULPDQHUH�LQ�DXWRTXDUDQWHQD��FRPH�SUHYLVWR�GD�XQD�RUGLQDQ]D�GHO�
Presidente della regione Campania20. 
Quid iuris�VH�YLROD�DQFKH�OD�GLI¿GD"
In linea generale la ripetuta violazione delle stesse misure (così è da intendersi l’espressione 
«reiterata violazione della medesima disposizione21»), sanzionata come illecito amministrati-
vo, comporta il raddoppio della medesima sanzione amministrativa pecuniaria e, se del caso, 
l’applicazione della sanzione accessoria della chiusura dell’esercizio o attività nel limite mas-
VLPR��DUW�����FR������¿VVDWR�LQ����JLRUQL22.

19. C. CuPelli, Emergenza Covid-19, cit., 3 s.
20. Prescindiamo in questa sede, per motivi di spazio, dalla legittimità di tale ordinanza (sulla quale vedi C. ruGa riva, La violazione delle ordinanze regionali, cit., 
240 ss.), nella parte in cui prevedeva l’obbligo di autoisolamento domiciliare anche per il non malato di coronavirus, così come dal tema della perdurante vigenza 
delle ordinanze anteriori all’entrata in vigore del testo in commento, sulla quale v. infra, 2.2.
21. G. Gatta, Un rinnovato assetto, cit., 10.
����'XELWD�GHOOD�OHJLWWLPLWj�GL�WDOH�SHQD��LQ�VHQVR�VRVWDQ]LDOH��¿VVD��G. Gatta, Un rinnovato assetto, cit., 10. A ben vedere, però, si tratta da un lato di una misura 
di natura preventiva più che punitiva, rimessa all’autorità amministrativa in prima battuta e a quella giurisdizionale civile in eventuale seconda battuta; dall’altro 

3.1. Gli illeciti amministrativi punitivi.
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9D�SHUz�RVVHUYDWR�FKH��QHO�FDVR�VRSUD�HVHPSOL¿FDWR�HG�LQ�DOWUL�FRQVLPLOL��SXz�GXELWDUVL�FKH�OD�
violazione sia esattamente la stessa: un conto è violare disposizioni rivolte a tutti indistinta-
mente, un conto violare, successivamente, una disposizione rivolta ad un determinato soggetto 
GHVWLQDWDULR�GL�VSHFL¿FD�GLI¿GD�
La formula «e da ogni altra disposizione di legge attributiva di poteri per ragioni di sanità, di 
cui all’articolo 3, comma 3» ricomprende anzitutto le fattispecie contravvenzionali previste 
dal testo unico delle leggi sanitarie (regio decreto 27 luglio 1934, n. 1265), con l’esclusione 
dell’art. 260 limitatamente al caso della violazione della misura più severa di cui all’art. 1, co. 
2 lett. e, la quale è oggetto di apposita fattispecie penale (cfr. infra, 2.2.).
Se la violazione delle misure di cui all’art. 1, co. 2 è realizzata con un veicolo le sanzioni am-
PLQLVWUDWLYH�VRQR�DXPHQWDWD�¿QR�DG�XQ�WHU]R�
Il riferimento al plurale («le sanzioni») non è chiaro, posto che una sola è la sanzione (pecunia-
ria) menzionata nell’art. 4, co. 1; d’altra parte il plurale non sembra potersi riferire alla diversa 
sanzione interdittiva prevista, appunto, solo al comma successivo.
L’aggravante appare bizzarra: non si capisce perché l’autista di un mezzo, che magari guida 
da solo in strade semideserte, sia reputato più pericoloso del pedone ciarliero che, magari, si 
intrattenga con chiunque gli capiti a tiro.
Se le violazioni riguardano esercizi commerciali o attività si applica altresì la sanzione ammi-
nistrativa accessoria della chiusura dell’esercizio o dell’attività da 5 a 30 giorni.
L’applicazione della sanzione interdittiva può essere immediata, per una durata non superiore a 
cinque giorni: in tal caso il periodo di chiusura provvisoria è scomputato dalla corrispondente 
VDQ]LRQH�DFFHVVRULD�GH¿QLWLYDPHQWH�LUURJDWD�
L’art. 4 co. 1 soffre di due lacune, non è dato sapere quanto intenzionali.
Le sanzioni amministrative sono infatti previste per le violazioni delle sole misure indicate 
nell’art. 1, co. 2, adottate ai sensi dell’art. 2, co. 2 (con DPCM) o dell’art. 3 (con provvedimenti 
dei Presidenti di regione): non dunque per le violazioni delle ordinanze del Ministro della salu-
te (adottate ex art. 2, co. 3), né, d’altra parte, sono previste sanzioni amministrative per le viola-
zioni delle misure di cui all’art. 1, co. 3 (obblighi di esercitare determinate industrie e attività).
La prima omissione può forse spiegarsi con la eccezionalità e caducità delle ordinanze del Mi-
QLVWUR�GHOOD�VDOXWH��YDOHYROL�QHOOH�PRUH�GHOO¶DGR]LRQH�GHL�'3&0��H�GHVWLQDWH�D�SHUGHUH�HI¿FDFLD�
con la loro emanazione23; la seconda ponendo mente al fatto che l’omessa attività doverosa (ad. 
es. apertura di determinate industrie) di regola ha effetti non tanto sulla sanità pubblica, quanto 
sull’economia24.

La repressione penale è condivisibilmente circoscritta alla violazione di una sola delle molte 
misure elencate nell’art. 1, co. 2, ovvero a quella di maggior disvalore per il bene della salute 
e della incolumità pubblica.
Si tratta della violazione del «divieto assoluto di allontanarsi dalla propria abitazione o dimora 
per le persone sottoposte alla misura della quarantena perché risultate positive al virus» (art. 1, 

ODWR�OD�PLVXUD�¿VVD�q�FRPXQTXH�FDOFRODWD�SDUWHQGR�GD�XQ�range di base ragionevole (da 5 a 30 giorni). Il problema si pone rispetto a casi diversi, nei quali la prima 
violazione è già punita rispettivamente con il massimo o con il minimo del periodo di chiusura, poiché per entrambi la seconda violazione comporta la chiusura per 
LO�PHGHVLPR�WHPSR�PDVVLPR��FLRq�SHU�XOWHULRUL����JLRUQL��(¶�GXQTXH�XQ�SUREOHPD�GL�XJXDJOLDQ]D�LQ�VHQVR�VWUHWWR��SL��FKH�GL�SHQD�¿VVD�
23. Il carattere eccezionale e residuale vale peraltro anche per le ordinanze dei Presidenti delle regioni, che viceversa hanno tutela penale.
24. Vi sono naturalmente eccezioni: si pensi alle farmacie, alle aziende biomedicali ecc., che peraltro avranno tutto l’interesse a produrre.

3.2 La disciplina penale.
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co. 2 lett. e).

Il precetto è nuovo, mentre la sanzione penale, antica, è stata oggetto di restyling: la contrav-
venzione è infatti punita, oggi, con la pena dell’arresto da 3 a 18 mesi e dell’ammenda da 500 
a 5.000 euro, così elevata dall’art. 4, co. 7.
Il richiamo all’art. 260 del r.d. n. 1265/1934 è quoad poenam, posto che il precetto è tutto con-
tenuto nell’art. 4, co. 6 del testo in commento, e d’altra parte l’art. 260 del t.u.l.s., il quale esige 
ordini legalmente dati a soggetti determinati, non sarebbe stato applicabile a provvedimenti di 
FRQWHQXWR�QRUPDWLYR�D�VRJJHWWR�LQGHWHUPLQDWR�FRPH�VRQR�GD�TXDOL¿FDUH�OH�PLVXUH�GL�FRQWHQL-
mento adottate ai sensi dell’art. 1, co. 225.
Il richiamo è così smaccatamente quoad poenam che la stessa pena è direttamente aumentata 
(per tutti i casi, non solo quelli riferiti alla fattispecie in esame) dall’art. 4, co. 7.
Il reato è di pericolo astratto: non rileva se il contagiato che si allontana dalla propria abitazione 
o dimora abbia o meno protezioni, se incontri qualcuno, nessuno o molte persone; nell’ultima 
ipotesi, se mai, potrebbe essere integrata la diversa fattispecie di epidemia, ove mai si riuscisse 
a provare che il “disobbediente” abbia effettivamente trasmesso il virus ad un numero indeter-
minato di persone prive di protezioni e prima sane.
La contravvenzione si applica «salvo che il fatto costituisca violazione dell’articolo 452 del 
codice penale o comunque più grave reato», e cioè salvo che il fatto integri il reato di epidemia 
colposa, o qualunque più grave reato (ad es. epidemia dolosa, lesioni ed omicidio).
La differenza con il delitto di epidemia, come accennato, dipende dalla prova della trasmissio-
ne del virus ad un numero indeterminato di persone con correlato pericolo per la incolumità 
pubblica, richiesta per l’epidemia e non per la nuova contravvenzione.

,�SUR¿OL�GL�GLULWWR�SXQLWLYR�LQWHUWHPSRUDOH�VRQR�FRPSOHVVL�
L’art. 4, co. 8 precisa che «Le disposizioni del [presente] articolo che sostituiscono sanzioni 
penali con sanzioni amministrative si applicano anche alle violazioni commesse anteriormente 
alla data di entrata in vigore del presente decreto, ma in tali casi le sanzioni amministrative 
sono applicate nella misura minima ridotta alla metà. Si applicano in quanto compatibili le 
disposizioni degli articoli 101 e 102 del decreto legislativo 30 dicembre 1999, n. 507».
Le sanzioni amministrative previste per i nuovi illeciti amministrativi si applicano dunque 
retroattivamente, in luogo della sanzione penale prevista dall’art. 650 c.p. per la violazione 
dell’art. 3, co. 4 del d.l. n. 6/2020, contestualmente abrogato.
La riduzione alla metà della sanzione minima (art, 4, co. 8, pari a 200 euro, o meno in caso di 
pagamento in misura ridotta) garantisce che il quantum di sanzione (amministrativa) pecunia-
ria non ecceda la pena dell’ammenda precedentemente prevista per la violazione delle misure 
di contenimento26.
La giusta cautela del legislatore presuppone la natura punitiva dei nuovi illeciti amministrativi; 
la disposizione in commento rispetta d’altro canto il requisito della prevedibilità della sanzione 
nel suo contenuto sostanziale (in questo caso il massimo della sanzione pecuniaria è di poco 

25. C. ruGa riva, La violazione delle ordinanze regionali, cit., 244 s.
26. Per gli opportuni approfondimenti si rinvia a G. Gatta, Un rinnovato assetto, cit., 16s.; si ricorda che l’art. 650 c.p. prevede la pena alternativa dell’arresto 
¿QR�D�WUH�PHVL�R�GHOO¶DPPHQGD�¿QR�D�����HXUR��

����3UR¿OL�GL�GLULWWR�SXQLWLYR�LQWHUWHPSRUDOH�
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inferiore al massimo della pena pecuniaria prevista dall’illecito previgente), in linea con la 
giurisprudenza della Corte Edu e della Corte costituzionale.
L’art. 4, co. 8 non esplicita se la “sostituzione” della vecchia contravvenzione con i nuovi ille-
citi amministrativi punitivi riguardi le violazioni delle sole disposizioni oggi rientranti nell’art. 
4, co. 1 (che rinvia all’elenco rigido delle misure previste dall’art. 1, co. 2), e ieri riconducibili 
all’art. 3, co. 4 del d.l. n. 6/2020, o se, più ampiamente, riguardi tutte le misure (comprese le 
«ulteriori» ex art. 3, co. 2 d.l. n. 6/2020), adottate anche da Presidenti di regione, e in ipotesi 
non coincidenti con quelle oggi contenute nel citato elenco tassativo.
Poiché la norma transitoria si riferisce all’articolo 4, il quale rinvia alle (sole) misure di con-
tenimento tipizzate nell’art. 1, co. 2, pare di dover concludere nel senso che la violazione di 
misure adottate precedentemente e non corrispondenti a quelle odierne non solo non costituisce 
più reato ai sensi dell’art. 3, co. 4 d.l. n. 6/2020, ma neppure illecito amministrativo.
Se mai ove la violazione (non corrispondente a quelle di cui all’art. 1, co. 2) fosse stata sanzio-
nata autonomamente dalla Regione, con proprie sanzioni amministrative, queste ultime conti-
nueranno ad applicarsi anche a fatti previgenti.
A tal proposito va osservato che, conformemente all’articolo 2, comma 3, vengono fatti salvi 
gli effetti dei Dpcm e delle ordinanze (ministeriali, regionali e sindacali) sinora emanati sulla 
base del precedente decreto legge n. 6/2020; in particolare i Dpcm dell’8, 9, 11 e 22 marzo 
continuano ad applicarsi per i termini originariamente previsti, mentre gli altri atti restano ap-
plicabili per ulteriori dieci giorni dalla pubblicazione del decreto.
Tale disposizione non vale agli effetti penali, stante l’abrogazione dell’art. 3, co. 4 del d.l. n. 
�������H�VRSUDWWXWWR�VWDQWH�OD�VSHFL¿FD�QRUPD�FKH�GLVFLSOLQD�JOL�HIIHWWL�LQWHUWHPSRUDOL�GHWWDWD�
dagli artt. 4 e 5 del decreto in esame.
La fattispecie prevista dall’art. 4 co. 6 costituisce un caso di scuola di legge penale temporanea 
ed eccezionale, soggetta alla disciplina derogatoria dell’art. 2, co. 5 c.p.27

L’art. 1, co. 1, infatti, limita il termine di adottabilità delle misure di contenimento ancorandolo 
DO�WHUPLQH�PDVVLPR�GHOOR�VWDWR�GL�HPHUJHQ]D��GLFKLDUDWR�¿QR�DO����OXJOLR������
Sicché la contravvenzione dell’art. 4 co. 6 sarà applicabile anche dopo lo spirare dello stato di 
emergenza, per tutti le violazioni delle misure adottate entro tale termine.
Lo stesso vale per gli illeciti amministrativi punitivi dell’art. 4, co. 1, nella misura in cui venga 
loro riconosciuta natura sostanzialmente penale.
9¶q�GD�FKLHGHUVL�VH�SRVVD�TXDOL¿FDUVL�FRPH�WHPSRUDQHD�RG�HFFH]LRQDOH�DQFKH� OD�SUHFHGHQWH�
fattispecie prevista dall’art. 3, co. 4 d.l. n. 6/2020, oggetto di espressa abrogazione da parte del 
nuovo d.l. n. 19/2020 (art. 5).
L’eccezionalità della pandemia da COVID-19 è evidente a tutti, ed anche i mezzi escogitati dal 
nostro ordinamento giuridico multilivello sono stati non ordinari (dall’impiego massiccio di 
DPCM alla faticosa coabitazione tra questi e ordinanze contingibili e urgenti di Presidenti di 
regione e di Sindaci)
Inoltre, se è pur vero che nel precedente d.l. n. 6/2020 non compaiono espresse limitazioni 
temporali, né in riferimento alle misure adottabili dalle autorità competenti né in relazione alla 
fattispecie penale contemplata dall’art. 4, co. 3, è altrettanto vero che le misure di contenimento 
previste sono strettamente funzionali a contrastare l’emergenza da COVID-19, che può consi-
derarsi (si spera) destinata ad una durata temporanea, come appunto tutto le emergenze; dall’al-
tro lato il d.l. in questione rinvia a DPCM (e a ordinanze regionali e sindacali) che, numerose, 
hanno previsto svariate misure di contenimento, di durata limitata nel tempo, in un continuo 
susseguirsi di provvedimenti, anche contingibili e urgenti.

27. Lo osserva G. Gatta, Un rinnovato assetto, cit.,18.
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Il carattere implicitamente temporaneo e comunque eccezionale della disciplina anche penale 
(art. 4, co. 3 d.l. n. 6/2020) sembra dunque caratterizzare anche la previgente disciplina28.
6H�FRVu�VWDQQR�OH�FRVH�RFFRUUH�YHUL¿FDUH�O¶DSSOLFDELOLWj�DO�IHQRPHQR�VXFFHVVRULR�GHOOD�GLVFLSOLQD�
dettata dall’art 2, co. 5 c.p.
Occorre distinguere due ipotesi.
La prima riguarda i fatti prima punibili ex art. 3, co. 4 d.l. n. 6/2020, oggi costituenti illecito 
amministrativo ai sensi dell’art. 4, co. 1 d.l. n. 19/2020.
Questa ipotesi copre tutte violazioni delle “vecchie” misure di contenimento del rischio sanita-
rio, se e in quanto corrispondenti all’elenco contenuto nell’art. 1, co. 2 del d.l. n.6/2020.
In tale ipotesi è da ritenersi che la prima legge penale temporanea o comunque eccezionale (art. 
3, co. 4 d.l. n. 6/2020) venga travolta dalla successiva legge temporanea o eccezionale, nella 
parte in cui depenalizza determinati fatti (artt. 4 e 5 d.l. n. 19/2020).
L’eccezione alla regola, statuita dall’art. 2, co. 5, della irretroattività della legge abolitrice ri-
spetto a leggi eccezionali o temporanee sembra sostenibile sia avendo riguardo al tema più 
generale della successione tra leggi eccezionali o temporanee, ammessa da una parte della 
dottrina29 e dalla giurisprudenza più recente30��VLD�FRQ�SL��VSHFL¿FR�ULIHULPHQWR�DOOD�YLFHQGD�LQ�
esame.
In linea generale si è sostenuto che, avuto riguardo alla ratio della particolare disciplina dero-
gatoria contenuta nell’art. 2, co. 5, «non dovrebbero esserci ostacoli alla applicazione retroat-
WLYD�±�LQ�RVVHTXLR�DOOD�UHJROD�JHQHUDOH��DUW�����F�����±�GHOOH�HYHQWXDOL�PRGL¿FKH�LQ�VHQVR�IDYRUH-
vole al reo contenute in una legge eccezionale o temporanea successiva che abbia ad oggetto la 
medesima situazione disciplinata dalla legge precedente»31.
In senso analogo si è ritenuto che una nuova legge eccezionale possa disporre essa stessa la 
propria retroattività, se e in quanto più favorevole al reo32.
Nel nostro caso un’apposita norma transitoria (art. 4, co. 8) ha appunto disposto da un lato la 
retroattività della legge eccezionale più favorevole (abolitrice: art. 5); dall’altro la retroattività 
dell’illecito amministrativo punitivo, comunque più favorevole (art. 4, co. 1,) rispetto all’ille-
cito penale contravvenzionale contestualmente depenalizzato.
La seconda ipotesi concerne la successione tra “vecchia” (art. 3, co. 4 l. n. 6/2020) e nuova 
(art. 5, co. 6 d.l. n. 19/2020) fattispecie penale, nel caso (residuale) di violazione della misura 
dell’autoisolamento domiciliare da parte di persona che abbia contratto il virus33, punibile ieri 
come oggi, ma con fattispecie penali diverse e diversamente sanzionate.
In questa seconda ipotesi la nuova disciplina penale è più sfavorevole, in quanto la più recente 
fattispecie penale prevede la pena congiunta dell’arresto da 3 a 18 mesi e dell’ammenda da 500 
a 5.000 Euro, contro la più mite pena alternativa prevista dalla previgente fattispecie penale 
�DUUHVWR�¿QR�D�WUH�PHVL�R�DPPHQGD�¿QR�D�����(XUR��
(¶�GXQTXH�SDFL¿FR�FKH�OD�QXRYD�OHJJH�HFFH]LRQDOH�SL��VIDYRUHYROH�QRQ�SRVVD�DSSOLFDUVL�UHWURDW-
tivamente: siamo nell’ambito di disciplina dell’art. 1 c.p., e non dell’art. 2, che al co. 5 deroga 
solo alla retroattività della legge penale più favorevole, e non al divieto di retroattività della 
legge meno favorevole.

28. Si riferisce alla disciplina penale dettata dal d.l. n. 6/2020 come ad una disciplina eccezionale a. natale, Il decreto legge n. 19 del 2020, cit., 5.
29. Per una sintetica rassegna delle tesi sostenute in dottrina v. per tutti C. PeCorella, in G DolCini-G. Gatta (diretto da), Codice penale commentato��0LODQR¿RUL�
Assago, IV ed. 2015, sub art. 2, 143 s.
30. Cfr. ad es. Cass. penale sez. I, 30.1.2013, n.11994, in Iusexplorer; ; Cass. sez. I, 27.5.2008, n.26316, in Iusexplorer.
31. C. PeCorella, sub art. 2, cit., 143.
32. M. roMano, Commentario sistematico del codice penale, vo. I, ART 1-84, II ed., Milano 2004, sub art. 2, 72.
����(¶�YHUR�FKH�OD�PLVXUD�GHOOD�TXDUDQWHQD�GRPLFLOLDUH��QHO�G�O��Q���������QRQ�VSHFL¿FDYD�FKH�LO�VRJJHWWR�LQ�DXWRLVRODPHQWR�IRVVH�PDODWR��WXWWDYLD�LQ�WDOXQL�FDVL�
SRWHYD�HVVHUOR�HG�DYHUH�DYXWR�OD�GLI¿GD�D�SHUPDQHUH�LQ�FDVD�SURSULR�SHU�WDOH�PRWLYR��H�LQ�RJQL�FDVR�OH�©XOWHULRUL�PLVXUHª�DGRWWDELOL�GDOOH�DOWUH�DXWRULWj�FRPSHWHQWL�
potevano selezionare proprio le stesse condotte oggi ricomprese nell’art. 1, co. 2 lett. e.
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4. Sintesi delle questioni di costituzionalità.

L’analisi della (puntiforme) disciplina penale e della assai più ampia disciplina amministrati-
va-punitiva restituisce l’immagine di una disciplina sanzionatoria complessivamente equilibra-
ta, approdata nella seconda fase (inaugurata dal d.l. n. 19/2020) ad una tipizzazione dell’unico 
LOOHFLWR�SHQDOH�H�GHL�WDQWL�LOOHFLWL�DPPLQLVWUDWLYL�VXI¿FLHQWHPHQWH�SUHFLVD��SHUORPHQR�RYH�SHQVD-
ta sul (discutibile) binomio decreto legge/DPCM.
Ricapitolando, l’intervento delle fonti substatali, progressivamente limitato, è del tutto legit-
timo, traendo legittimazione in poteri legislativi e amministrativi loro assegnati dalla Costitu-
zione.
A nostro avviso non erano riscontrabili violazioni nella disciplina della quarantena, sul presup-
SRVWR��QRQ�FRQGLYLVLELOH��FKH�HVVD�PDQFDVVH�GL�XQD�EDVH�QRUPDWLYD�VXI¿FLHQWHPHQWH�FKLDUD�H�
precisa e che non fosse comunque prevista una tutela giurisdizionale (convalida giudiziaria).
In ogni caso successivi interventi normativi hanno disegnato una disciplina più esauriente 
e esplicitato la necessità di un provvedimento puntuale della autorità sanitaria, ricorribile al 
7$5��FLz�FKH�SDUH�VXI¿FLHQWH�D�JDUDQWLUH�L�GLULWWL�GL�FROXL�FKH��SHUDOWUR��VL�SUHVXPH�VDSSLD�GL�HV-
VHUH�FRQWDJLDWR�H�D�FXL�VL�FKLHGH�XQ�VDFUL¿FLR�UDJLRQHYROH�H�IXQ]LRQDOH�DOOD�SXEEOLFD�LQFROXPLWj�
&Lz�FKH�SHUz�GHYH�IDUH�ULÀHWWHUH�QRQ�q�WDQWR�LO�SUR¿OR�VDQ]LRQDWRULR��TXDQWR�TXHOOR�SUHFHWWLYR��
ovvero l’incisione di diritti di libertà con intensità e durata inediti, attraverso un meccanismo 
che formalmente trova la propria base legale nella legge, ma che nella sostanza rimette ai 
DPCM (o en passant ai Presidenti di regione) poteri pervasivi su diritti fondamentali (di circo-
lazione, di impresa, di culto ecc.).
Un problema di fonti, di soggetti istituzionali (il Presidente del Consiglio, o i singoli Presidenti 
di regione, o i singoli Sindaci), in una orgia, ci si passi il paradosso audace, cui tanti partecipa-
no tenendo però un certo distanziamento l’uno dall’altro e senza coordinarsi, ciascuno geloso 
FXVWRGH�GHOOD�SURSULD�EUDPD�GL�FRQGL]LRQDPHQWR��FHUWR�D�¿Q�GL�EHQH��GHOOD�YLWD�GHL�FLWWDGLQL�
Da questo punto di vista la tipizzazione delle misure di contenimento del rischio sanitario è 
LQVXI¿FLHQWH��SHUFKp� ULPDQGD� OD�YHUD�VFHOWD�VXOOD�PDJJLRUH�R�PLQRUH�FRPSUHVVLRQH�GL�GLULWWL�
fondamentali ad un uomo solo (o donna, ma non è il nostro caso attuale).
Prevedere, ad es., con decreto legge (poi convertito in legge) che l’ingresso dei luoghi di culto 
SXz�HVVHUH�OLPLWDWR�FRQ�'3&0��DUW����OHWW�K�G�O��Q�����������VLJQL¿FD��QHL�IDWWL��GHPDQGDUH�VFHOWH�
politiche delicatissime al Presidente del Consiglio, senza alcuna discussione collegiale neppure 
interna al Governo; egli potrà in concreto vietare l’apertura delle chiese (o di altri luoghi di 
culto), o limitarne l’accesso subordinandolo a determinate modalità e tempi, a sua totale discre-
zione, sotto il cappello a larghissime falde dell’art. 1 d.l. n. 19/2020.
Lo stesso dicasi per la sospensione o limitazione del diritto di riunione o di assembramento in 
luoghi pubblici o aperti al pubblico (art. 1 lett f d.l. n. 19/2020), o per quasi tutti gli altri casi in 
cui ai DPCM è demandata la scelta tra soppressione o più mite limitazione dei diritti, con tutte 
le graduazioni nella loro compressione che sono (seppure a fatica) immaginabili.
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Nel complesso, il d.l. n. 19/2020 – cioè un atto avente forza di legge – introduce una base legale 
più chiara, razionalizzando il sistema di contrasto all’emergenza COVID-19, che diviene mag-
giormente “centralizzato” – pur in assenza di una esplicita avocazione di poteri amministrativi 
e legislativi ex art. 120 Cost. al livello statale – in capo al Governo, con l’attribuzione di un 
ruolo residuale e comunque tipizzato ai Presidenti di regione34.
3DULPHQWL�DSSUH]]DELOH�q�OD�WLSL]]D]LRQH��¿Q�TXL�PDQFDQWH��GHOOH�PLVXUH�GL�FRQWHQLPHQWR�GHO�
rischio sanitario, richiesta dal principio di legalità nella misura in cui esse incidono su diritti di 
libertà,.
Come si è osservato35��UHVWDYD�SLXWWRVWR�GD�VSHFL¿FDUH��FRQ�OHJJH�R�DWWR�DYHQWH�IRU]D�GL�OHJJH��OD�
disciplina della quarantena, la cui violazione, in un caso, costituisce reato.
Ciò è avvenuto successivamente, sebbene in modo non del tutto esauriente (d.l. n. 33/2020).  
Sul piano sanzionatorio la risposta del legislatore appare equilibrata.
Largo impiego dell’illecito amministrativo punitivo, ricorso al diritto penale tramite una unica 
fattispecie contravvenzionale ad hoc, ferma restando la possibile (ma improbabile) applicazio-
ne di fattispecie delittuose tradizionali (epidemia, omicidio, lesioni).
La nuova fattispecie contravvenzionale, di mera condotta e di pericolo astratto, appare di facile 
prova (non occorre accertare che colui che viola la quarantena abbia effettivamente contagiato 
altri soggetti, né tanto meno che abbia causato un eventuale pericolo per l’incolumità pubbli-
FD���HG�q�SXQLWD�FRQ�SHQD�QRQ�HOHYDWD��WDOH�GD�QRQ�FRQVHQWLUH�O¶DUUHVWR�LQ�ÀDJUDQ]D�
Il punto è assai delicato, perché colui che, positivo al virus, ha violato la quarantena e non fac-
cia spontaneo ritorno nell’abitazione o dimora rappresenta un indubbio pericolo permanente 
per la salute e l’incolumità pubblica.
'L�TXL�O¶RSSRUWXQLWj��PD�DQFKH�OD�GLI¿FROWj�GL�DPSOLDUH�LO�YHQWDJOLR�GHOOH�PLVXUH�³SUHFDXWHODUL´�
che consentano in tempi rapidi, e su base legale, l’immediato ritorno del trasgressore dell’ob-
bligo di quarantena in un proprio domicilio, con cessazione della permanenza del reato.
Una prima soluzione, de jure condendo, consisterebbe nell’arricchire il catalogo dell’art. 381 
c.p.p. con la nuova contravvenzione prevista dall’art. 4, co. 6 d.l. n. 19/202036.
De jure condito potrebbe forse valorizzarsi l’art. 4, co. 9 del d.l. in commento, ai sensi del 
quale «Il Prefetto…assicura l’esecuzione delle misure avvalendosi delle Forze di polizia e, 
ove occorra, delle Forze armate, sentiti i competenti comandi territoriali…», posto che tra le 
misure in questione vi è anche quella di cui all’art. 1, co. 2 lett f), ovvero il divieto assoluto di 
allontanamento dalla dimora per la persona sottoposta a quarantena perché risultata positiva al 
virus, la cui violazione costituisce appunto contravvenzione e la cui permanenza potrebbe così 
essere interrotta dalle forze di polizia tramite riaccompagnamento coattivo.
Certo la disposizione richiamata è assai scarna, e nulla dice in termini di modalità operative 
della misura e di sua eventuale tutela giurisdizionale, che, in ultima analisi, dipenderà dal-
la riconducibilità all’art. 32 Cost. (sul modello della procedura seguita in materia di TSO) o 
dell’art. 13 Cost., con tutto il corredo dei conseguenti obblighi di controlli successivi.
'L�VLFXUR�OD�JLj�VHJQDODWD�ODFXQRVLWj�GHOOD�GLVFLSOLQD�GHOOD�TXDUDQWHQD�WRFFD�DQFKH�L�SUR¿OL�GHOOD�
sua violazione, o meglio dei poteri di polizia evocati dall’art. 4, co. 9, che certo meriterebbero

34. Anche se le cronache sono ricche come tutti sanno di ordinanze regionali più o meno avanguardistiche probabilmente prese in violazione dei limiti teorici 
disegnati dal d.l. n. 19/2020: si veda C. ruGa riva, 5HJLRQL�YV�*RYHUQR��¿QR�D�FKH�SXQWR�SRVVRQR�VSLQJHUVL�OH�RUGLQDQ]H�UHJLRQDOL�SL��UHVWULWWLYH"�$�SURSRVLWR�GL�
mascherine e altre misure di contenimento del rischio epidemiologico, SP, 6 aprile 2020.
35. G. Gatta, I diritti fondamentali alla prova del coronavirus: perché è necessaria una legge sulla quarantena, in Sistema penale, 2 aprile 2020.
36. Sulla problematica possibilità per il legislatore di integrare il catalogo degli artt. 380 e 381 c.p.p. con contravvenzioni si veda M. Chiavario, Diritto processuale 
penale, Milano, VIII ed., 2019, 899, e ivi nota 2, anche per cenni alla giurisprudenza costituzionale che si è occupata del tema. Se si volesse imboccare questa 
via bisognerebbe verosimilmente alzare il massimo edittale della contravvenzione, dagli attuali 18 mesi ad una misura superiore a 24 mesi, onde evitare che la 
PLVXUD�SUHFDXWHODUH�¿QLVFD�FRQ�O¶HVVHUH�XQD�PLVXUD�¿QH�D�VH�VHVVD��QRQ�LGRQHD��GDWD�O¶HQWLWj�GHOOD�SHQD�SUHYLVWD�GDOOD�DWWXDOH�FRQWUDYYHQ]LRQH��H�LQ�UDSSRUWR�DL�OLPLWL�
¿VVDWL�GDOOD�OHJJH�SHU�O¶DSSOLFD]LRQH�GL�PLVXUH�FDXWHODUL��D�WUDVIRUPDUVL�LQ�DUUHVWL�GRPLFLOLDUL�R�LQ�DOWUD�PLVXUD�FRHUFLWLYD��FIU��VXO�SXQWR�&RUWH�FRVW��Q�������������
Naturalmente una tale opzione legislativa dovrebbe accompagnarsi ad una rinnovata valutazione di maggiore gravità del fatto punito, onde evitare, ancora una 
volta, che mere esigenze cautelari condizionino (e strumentalizzino) le scelte di diritto penale sostanziale. I recenti studi che ipotizzano una particolare diffusività 
del virus COVID-19, con lunga persistenza nell’aria, potrebbero fondare un giudizio di relativa maggiore gravita della condotta di chi, positivo al virus, non rispetti 
la quarantena e si allontani dal domicilio.

���8Q�SULPR�ELODQFLR��YHUVR�XQD�³QRUPDOL]]D]LRQH´�GHO�GLULWWR�SHQDOH�
dell’emergenza?
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PDJJLRUH�VSHFL¿FD]LRQH�QHO�TXDGUR�GL�JDUDQ]LH�H�SURFHGXUH�FKH�QHFHVVDULDPHQWH�GHYRQR�DF-
compagnare ogni provvedimento limitativo della libertà personale.
Si badi, a scanso di equivoci, che l’opportunità di adottare misure di accompagnamento coat-
tivo al domicilio, tutte da scriversi facendo salve le richiamate garanzie, potrebbe evitare una 
deriva ben più incidente sulla libertà personale del trasgressore all’obbligo di quarantena.
1RQ�q�LQIDWWL�GLI¿FLOH�LPPDJLQDUH�FKH��RYH�O¶DUW����FR����G�O��Q����������QRQ�IRVVH�UHSXWDWR�LGR-
neo allo scopo, non resterebbe alle Procure che la contestazione – magari strumentale – di epi-
GHPLD��R�GL�DOWUR�JUDYH�GHOLWWR�WDOH�GD�JLXVWL¿FDUH�O¶DUUHVWR�LQ�ÀDJUDQ]D�GHO�WUDVJUHVVRUH�HUUDQWH��
con il rischio concreto di (im)piegare il diritto sostanziale ad esigenze processuali, o meglio ad 
avvertite esigenze cautelari in funzione di tutela della salute pubblica.
La disciplina degli effetti intertemporali pare aver salvaguardato l’applicabilità di sanzioni 
pecuniarie anche ai fatti pregressi, in larga parte depenalizzati.
Va sottolineata con favore la deroga alla…deroga rappresentata dalla irretroattività della legge 
penale eccezionale più favorevole, statuita dall’art. 2, co. 5 c.p.
Nel caso in esame la successiva legge eccezionale ha abrogato la precedente, parimenti ecce-
zionale e più severa, e in altre parti l’ha “sostituita” con sanzioni amministrative, e lo ha fatto 
sulla base di un ragionevole ripensamento della complessiva risposta sanzionatoria allo stesso 
fenomeno, sempre in vigenza del periodo di proclamata emergenza, distinguendo, tra tutte le 
misure la cui violazione costituiva reato, le molte di scarso spessore offensivo dall’unica dotata 
di reale attitudine offensiva per il bene della salute e dell’incolumità pubblica.
In conclusione, il d.l. 25 marzo 2020, n. 19 rappresenta il tentativo, in buona parte riuscito, 
di “normalizzare” la disciplina penale dell’emergenza, e ancor prima il riparto di competenze 
amministrative e di attribuzioni tra le varie istituzioni ed autorità preposte alla tutela sanitaria.
I difetti più eclatanti del previgente assetto di disciplina sono stati superati, specie con riferi-
mento al principio di legalità, anche dal punto di vista penalistico della riserva di legge.
Rimangono problemi rispetto alla disciplina giuridica della quarantena, che pure in parte ac-
cennata dal d.l. n. 33/2020 rimane scarna e frammentata, e la cui violazione, a certe condizioni, 
costituisce reato, impattando dunque anche sulla legalità o meno del provvedimento che la 
dispone e quindi a valle sull’applicazione della nuova fattispecie penale.
5LPDQH� LQ¿QH��SXU�DWWHQXDWR�� LO� ULVFKLR�GL�FRQYHUJHQ]D�GL�SL�� IRQWL� �'3&0�H�UHODWLYH� LQWHU-
pretazioni tramite circolari, ordinanze del Ministero della salute, ordinanze dei Presidenti di 
regione, e in misura minima ordinanze sindacali) su medesimi comportamenti, come già può 
intravedersi dalle polemiche sulla liceità delle c.d. passeggiate con bambino (e prima con il 
cane), vietate secondo alcuni Presidenti di regione e consentite secondo talune interpretazioni 
delle fonti statali.
Come evidente il rischio di divieti od obblighi non coincidenti è foriero di disorientamento 
per il cittadino tenuto a rispettare le misure di contenimento, sotto minaccia vuoi di sanzioni 
amministrative punitive vuoi di sanzioni penali.
3HU�LO�IXWXUR��TXDQGR�O¶HPHUJHQ]D�VDUj�DOOH�VSDOOH��RFFRUUHUj�ULÀHWWHUH�VX�GL�XQD�GLVFLSOLQD�³RU-
ganica” dell’emergenza sanitaria (o forse dell’emergenza tout court37), che tragga spunto dai 
difetti rilevati da molti osservatori e faccia tesoro delle prassi e dalle regole virtuose che pure 
si sono intraviste.
In tale quadro anche il penalista dovrà apportare il proprio contributo, in termini di costruzio-
QH�GL�ULVSRVWH�HTXLOLEUDWH�H�FRQIRUPL�DL�SULQFLSL��LQ�XQ�VHWWRUH�SHU�GH¿QL]LRQH�FRQGL]LRQDWR�GD�
pressanti esigenze di tutela forte di beni giuridici fondamentali.

37. Ad oggi l’emergenza interessa marginalmente il penalista: in riferimento all’art. 2, co. 5 c.p. e rispetto a singole normative disseminate nella legislazione 
complementare (sulle quali cfr. C. ruGa riva Stato di emergenza e delimitazione territoriale. Verso un nuovo diritto penale dell’eccezione? in Riv. it. dir.proc.pen., 
2009, 1089 ss). Più in generale il codice della protezione civile (d.lgs. n. 1/2018), che non prevede appendici penalistiche (incrimina solo, all’art. 30, l’indebito 
utilizzo dei segni distintivi della protezione civile), si è rivelato inidoneo a regolamentare i problemi nascenti dalla pandemia.





Capitolo III

I limiti sostanziali del potere punitivo nell’emergenza pandemica:
modelli causali vs. modelli precauzionali

di Donato Castronuovo

Sommario: 
1. Premessa critica: il ruolo del diritto penale al tempo del coronavirus. - 2. L’imputazione della responsabilità: model-
lo causale vs. modello precauzionale. - 3. Per concludere, in via provvisoria.
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Vorrei ringraziare gli amici di DiP-LaP per questa inedita occasione di conversazione a distan-
za. Ma anche esprimere subito il mio disagio.
Nell’emergenza, nello stato di eccezione, il giurista è a disagio più che mai. Beninteso: assai 
meno rispetto al personale sanitario in prima linea, ma è pur sempre in imbarazzo. Il giurista 
- anche durante la pestilenza - ha il compito di trovare una misura, una giustezza, in una si-
WXD]LRQH�SHU�GH¿QL]LRQH�VPLVXUDWD�HG�HFFH]LRQDOH��1HL�GLYHUVL�UXROL�FKH�SXz�HVVHUH�FKLDPDWR�D�
giocare - consigliere del principe (di uno dei tanti, principi o satrapi sparsi per la penisola, isole 
comprese), interprete o critico di norme, difensore o consulente - si troverà pur sempre in una 
posizione scomoda, perso nei suoi “bilanciamenti perversi”: diviso tra la tragica concretezza 
degli effetti mortiferi della pandemia e l’inedita compressione delle libertà fondamentali. E a 
furia di bilanciamenti… talvolta si diventa squilibrati.
Forte è la tentazione, allora, dinanzi alle gravi, gravissime e perduranti restrizioni alle liber-
Wj��DOOD�ORUR�VSHVVR�LUUDJLRQHYROH�PXWHYROH]]D�QHO�WHPSR�H�QHOOR�VSD]LR��DOOD�GLYHUVL¿FD]LRQH�
secondo tendenze da strapaese, in un’orgia di particolarismo che non ha probabilmente eguali 
all’ora attuale nel mondo conosciuto, dinanzi a tutto questo, dicevo, forte è la tentazione dell’a-
fasia. E del ripiegamento verso fonti altre, del sapere più che del diritto. Per vedere se c’è un 
VHQVR�LQ�TXHVWD�FRVD�VPLVXUDWD��FL�VL�ULYROJH�DOOD�¿ORVR¿D��VL�ULSUHQGRQR�L�FODVVLFL��VL�LQVHJXRQR�
delle reminiscenze, non tutte nobili, si rievoca Carl Schmitt (“sovrano è colui che decide sullo 
stato di eccezione”); o si rilegge Michel Foucault (i corpi come oggetto della biopolitica; la 
PLFUR¿VLFD�GHO�SRWHUH��GDOO¶HVFOXVLRQH�GHL�OHEEURVL�DOOD�LQFOXVLRQH��LQYHFH��GHJOL�DSSHVWDWL��RJ-
getto questi ultimi di tecniche di biopotere come le quarantene; il potere “sorvegliante” - che 
in questi giorni può ricorrere a un novello Panopticon dal nome rassicurante, quasi carino: 
³,PPXQL´���2SSXUH��DVVHFRQGDQGR�OH�SURSULH� LQFOLQD]LRQL��H� IRUVH� LQ�GH¿QLWLYD�FRQ�PDJJLRU�
SUR¿WWR��FL�VL�ULYROJH�DOOD�OHWWHUDWXUD��D�TXHOOD�FKH�YLHQH�LQ�PHQWH�D�FKL�QRQ�KD�WURSSD�RULJLQDOLWj�
di ricerca, come il sottoscritto: Manzoni, e il suo indimenticabile a fresco sulla peste milane-
se del 1630, dai Promessi sposi alla Colonna infame; Camus, la cui prosa asciutta restituisce 
LPPDJLQL�VRUSUHQGHQWHPHQWH�VSHFXODUL�D�TXHOOH�RGLHUQH��QHO�SDUODUH�GHOOD�TXDUDQWHQD��GH¿QLWD�
“queste insopportabili vacanze”, e nel descrivere l’indecisione iniziale nel prendere e applicare 
le misure di chiusura della città, nel rendere quelle misure via via più “draconiane” col cresce-
redelle evidenze…)1. 

���0DQ]RQL�D�SDUWH��ROWUH�DOOH�UDI¿JXUD]LRQL�GHOOD�SLDJD�HSLGHPLFD�ULQYHQLELOL�QHOO¶DQWLFKLWj�FODVVLFD��LQ�SDUWLFRODUH��OD�SHVWH�GL�$WHQH�GHO���������D�&���UDFFRQWDWD�

1. Premessa critica: il ruolo del diritto penale al tempo del coronavirus.
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Queste confuse geremiadi – di cui mi scuso con gli amici di DiPLaP, che di nuovo ringrazio 
– per dire che ci sarebbe punto o poco da dire, assecondando invece il proprio sconcerto di-
nanzi all’epidemia. Uno smarrimento anche giuridico, che non trova parole al cospetto della 
compressione delle libertà, via via avvertita come sempre più pesante; e al cospetto dell’appli-
cazione talora capricciosa, da parte dei tanti “sorveglianti” (in senso foucaultiano e, dunque, 
VHQ]D�RIIHVD«���GL�PLVXUH�VSHVVR�LQGH¿QLWH��IRULHUH�GHOO¶HVHUFL]LR�GL�XQ�SRWHUH�D�WUDWWL�VFHPSLR��
sciocco, senza misura, senza giustezza, come è prevedibile che sia in una situazione di confu-
sione e indeterminatezza, eretta a (provvisorio) sistema da parte dei decisori pubblici a tutti i 
livelli. Col rischio che i provvedimenti adottati (contemplati “in cento gride”, per scomodare 
ancora il Manzoni) diventino una manipolazione della paura, forse involontaria2, quindi ancor 
più pericolosa (uno stato di eccezione - se fosse davvero tale - sgangherato e maldestro). Col 
rischio, inoltre, che tali provvedimenti diventino occasionali - ma non meno gravi - atti di 
autoritarismo localistico; con occhiuto calcolo dei metri di distanza dal domicilio - quanti? i 
200? i 500? Una ferocia instillata (di nuovo: sapientemente? involontariamente?) nei cittadini: 
per settimane, il nemico pubblico numero uno in Italia è stato il jogger! Provvedimenti presi 
DOOD�OXFH�GL�FRQVXOHQWL�VFLHQWL¿FL�FKH�SDLRQR�DGHSWL�GL�XQD�VFLHQ]D�DOWUHWWDQWR�VPDUULWD�GL�IURQWH�
all’emergenza, una scienza a tratti contraddittoria sul piano della comunicazione del rischio: 
mascherine inutili, mascherine fondamentali… (per fermarsi a un solo esempio).
E poi c’è il diritto penale, anche. Storicamente, la peste sembra avere un rapporto stretto con 
il diritto criminale: basti pensare alle “gride” oppure al processo agli untori durante la peste 
milanese di quattro secoli fa3��)RUVH�Y¶q�SHU¿QR�XQD�PHWD¿VLFD�GHOOD�SHVWH�FKH�OHJD�O¶HSLGHPLD�
alla colpa4. 
Nel caso delle misure anti-Covid, tuttavia, mi pare che il ruolo del penale sia, al momento, 
recessivo e marginale. Insomma, io non penso che il diritto penale stia «al centro di questo 
quadro a tinte fosche»5; con l’eccezione del settore del diritto penitenziario (la situazione del 
carcere e dei carcerati durante l’emergenza, quella sì, dovrebbe interessare ogni cultore del 
diritto e, per vero, ogni cittadino)6. Anche se, certamente, l’emergenza in atto e la sua gestione 
interpellano anche il penalista, benché - restando ai giuristi - assai meno di quanto interpellino 
il cultore del diritto costituzionale, del diritto amministrativo, del diritto pubblico in genere, 
GHO�³GLULWWR�GHL�GLULWWL�XPDQL´��GHO�SURFHVVXDOLVWD��VHPPDL�GHOOD�WHRULD�H�¿ORVR¿D�GHO�GLULWWR��0D�
tant’è: complici anche le nuove e mai abbastanza lodate riviste on line, si è quasi subito inne-
scata un’epidemia parallela al Covid (per fortuna, credo, benigna), rappresentata da una messe 
di contributi di colleghi penalisti (che nemmeno all’epoca di Taricco…), facendo del cultore 

da tucidide, La guerra del Peloponneso, libro II, nonché da Lucrezio, De rerum natura, libro VI), si potrebbe rileggere, con eguale piacere, anche taluna tra le 
WDQWH�UDSSUHVHQWD]LRQL�GLVWRSLFKH�H�SRVW�DSRFDOLWWLFKH�OHJDWH�DO�ÀDJHOOR�HSLGHPLFR��D�SDUWLUH�GD�XQ�DUFKHWLSR�FRPH�La peste scarlatta di Jack London (The Scarlet 
Plague, 1912). O, anche, descrizioni più cronachistiche, come quella di Daniel Defoe, Dario dell’anno della peste, anche tradotto come La peste di Londra (A 
Journal of the Plague Year���������UHVRFRQWR�UHDOLVWLFR�GHOO¶HSLGHPLD�FKH�FROSu�QHO������/RQGUD�H�SDUWH�GHOO¶,QJKLOWHUUD��'LI¿FLOH�SHUz�WURYDUH�SDJLQH�SL��DGHUHQWL�
DOOD�QRVWUD�GUDPPDWLFD�DWWXDOLWj�GL�TXHOOH��OHWWHUDULH��QHO�VHQVR�GL�LPPDJLQDULH��EHQFKp�SHUPHDWH�GL�UHDOLVPR��GL�$OEHUW�&DPXV��SXU�QHOOD�GLYHUVLWj�GHO�ÀDJHOOR��QRQ�
di origine virale, ma batterica, come è per OD�SHVWH�EXEERQLFD�H�SROPRQDUH��H�QHOOD�GLPHQVLRQH�ORFDOH�H�QRQ�SDQGHPLFD�GHOOD�SHVWLOHQ]D�UDI¿JXUDWD�QHO�URPDQ]R�GHO�
premio Nobel francese (La peste, Gallimard, 1947).
2. Cfr. F. Bartoli, Il diritto penale dell’emergenza “a contrasto del coronavirus”: problematiche e prospettive, in Sist. pen., 24 aprile 2020, 4, dove scrive di «un 
moderno e per certi aspetti inedito “autoritarismo” da gestione del rischio”: insomma, è interessante osservare come si sia passati da un rischio di autoritarismo 
– per così dire – doloso, volto a fronteggiare fenomeni dolosi e perseguito con piena cognizione e volontà, ad un rischio di autoritarismo colposo, derivante dal 
contrasto a fenomeni colposi e nella sua causa più accidentale che voluto». 
3. Cfr. C. MusuMeCi, “Il funesto delitto”: il contagio e l’imbarazzo dei giuristi, in Historia et ius, 2017, 1 ss.
4. V. s. Givone, 0HWD¿VLFD�GHOOD�SHVWH��&ROSD�H�GHVWLQR��(LQDXGL��������,O�¿ORVRIR��©IDFHQGR�LQWHUDJLUH�HVWHWLFD��¿ORVR¿D�H�OHWWHUDWXUD�VL�LQWHUURJD�VXOOD�SHVWH�FRPH�
infezione più della mente che del corpo poiché simbolicamente rappresenta il fato, il destino o la maledizione che grava sull’essere umano in quanto mortale» (così 
C. MusuMeCi, “Il funesto delitto”: il contagio e l’imbarazzo dei giuristi, cit., 2, nt. 8).
5. Così, invece, in un suo accurato editoriale, a. BernarDi, Il diritto penale al tempo della COVID-19, in corso di pubblicazione in Dir. pen. proc., ove si estendono 
i temi del «diritto penale del coronavirus» ben oltre la disciplina sanzionatoria per le violazioni delle prescrizioni adottate per fronteggiare l’epidemia e anche al 
di là dei problemi concernenti le forme di responsabilità colposa correlate al rischio epidemico, prendendo in considerazione anche «la tutela penale dei soggetti 
impegnati nel debellare il nuovo coronavirus e dei soggetti vulnerabili, gli uni e gli altri esposti a forme particolarmente odiose di criminalità» (furti e truffe 
commessi in tempo di “calamità”, per la repressione dei quali l’A. giudica inadeguate le attuali circostanze aggravanti); e, ancora, «la questione delle condotte di 
DJJUHVVLRQH�SDWULPRQLDOH�UHDOL]]DWH�LQ�VWDWR�GL�QHFHVVLWjª��HV��DVVDOWL�DL�VXSHUPHUFDWL��LQYDVLRQH�GL�HGL¿FL���0D�VXOOD�FRQVLGHUD]LRQH�GL�TXHOOL�FKH��D�PLR�DYYLVR��VRQR�
“effetti collaterali” della crisi epidemica, si dirà subito nel testo.  
6. Anche questo tema, il carcere al tempo della peste, s’affaccia nel romanzo di Camus, come quasi tutti gli altri temi così evidenti nella crisi odierna: l’organiz-
zazione della quarantena, degli ospedali, dei lazzaretti, dei campi, della contabilità della peste, della comunicazione del rischio epidemico da parte delle autorità, 
GHL�IXQHUDOL��GHL�WHQWDWLYL�GL�GHEHOODUH�LO�PDOH��GHJOL�HIIHWWL�FROODWHUDOL�GHO�ÀDJHOOR�VXJOL�XRPLQL�H�VXOOH�GRQQH�GHOOD�FLWWj��VXOOD�VROLGDULHWj��VX�XQ�GRYHUH�GL�IDUH�FKH�
non si auto-percepisce come espressione di eroismo...
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GHO�SHQDOH�VRVWDQ]LDOH�XQ�DWWRUH�WDQWR�ORTXDFH�QHOOH�ULYLVWH�GL�VHWWRUH�TXDQWR�VLOHQWH��H�LQLQÀXHQ-
te) sulla scena in cui si svolge il dibattito pubblico.
Se si volesse allargare lo sguardo a tutto lo spettro delle possibili ricadute penalistiche, intese 
quali “effetti collaterali” della crisi epidemica, è evidente che il diritto penale assumerebbe – e, 
facile vaticinio, assumerà a lungo – una sua centralità anche (e come potrebbe essere diver-
samente?) in questa epocale vicenda. Peraltro, le sequele economiche e sociali (ma anche po-
litiche) della attuale crisi sanitaria saranno, prevedibilmente, di enorme portata, estendendosi 
dalle “scelte tragiche” imposte dalla scarsità di “risorse sanitarie” durante la fase più acuta 
dell’epidemia7��DOOH�LQ¿OWUD]LRQL�GHOOD�FULPLQDOLWj�RUJDQL]]DWD�H�DL�YDUL�SUR¿OL�SHQDOL�GHJOL�LQ-
terventi di sostegno pubblico alle attività produttive, alla disciplina della crisi d’impresa dopo 
l’emergenza sanitaria8, alle manovre speculative di vario genere9�� � ¿QR� DOOD� WXWHOD�GL� �DOWUH��
SRVVLELOL�YLWWLPH�YXOQHUDELOL�GXUDQWH�LO�FRQ¿QDPHQWR10. E gli esempi potrebbero moltiplicarsi 
(basta navigare su una qualsiasi delle riviste penalistiche consultabili in rete per rendersene 
agevolmente conto)11.
Tuttavia, nelle presenti note “a caldo” sul diritto penale al tempo del coronavirus, come impo-
VWR�DQFKH�GDO�WHPD�VSHFL¿FR�DVVHJQDWRPL��PRGHOOL�FDXVDOL�vs. modelli precauzionali di risposta 
VDQ]LRQDWRULD���VL�SUHQGHUDQQR�LQ�FRQVLGHUD]LRQH�HVFOXVLYDPHQWH�L�GXH�SUR¿OL�FKH�ULWHQJR�SL��
strettamente e direttamente correlati al contrasto dell’epidemia: la (speciale) disciplina penale 
GHOOH�PLVXUH�DQWL�&RYLG�H�OD�FRQ¿JXUDELOLWj�GHOOH��FRPXQL��IDWWLVSHFLH�GL�UHVSRQVDELOLWj�LQ�FDVR�
di contagio o di evento epidemico. Un binomio di questioni che, come ancora si vedrà, restitu-
isce un’immagine di (opportuna) marginalità del diritto penale.
Non nego che nei prossimi mesi e anni ci saranno problemi (anche formidabili!) legati alla 
gestione giudiziaria delle ipotesi di responsabilità penale legate alla pandemia (e sin da ora alla 
gestione politica e legislativa della crisi, si pensi alle questioni in tema di fonti12 o alle ipotesi 
di scudo penale o alle altre forme di immunità o formule varie di limitazione della responsabi-
lità del personale medico, di cui si discuterà nei prossimi interventi)13. Nego però che, oggi, il 
problema centrale sia di natura penale (Silete poenologi!, direbbe, forse, Massimo Pavarini); e 
ULWHQJR��LQYHFH��FKH�DO�FHQWUR�GHOOD�ULÀHVVLRQH�GHEEDQR�VWDUH�L�OLPLWL�DOOH�GUDFRQLDQH�ULGX]LRQL�

7. Cfr., ad es., GM. Caletti, (PHUJHQ]D�SDQGHPLFD�H�UHVSRQVDELOLWj�SHQDOL�LQ�DPELWR�VDQLWDULR��5LÀHVVLRQL�D�FDYDOLHUH�WUD�³VFHOWH�WUDJLFKH´�H�FROSD�GHO�PHGLFR, 
in Sist. pen., 5 maggio 2020; M. CaPuto, La responsabilità penale degli operatori sanitari ai tempi del Covid19. La gestione normativa dell’errore commesso in 
situazioni caratterizzate dall’emergenza e dalla scarsità di risorse, in Le regole e la vita: del buon uso di una crisi tra letteratura e diritto, e-book, a cura di G. 
Forti, Vita e pensiero, 2020, 109 ss.; G. losaPPio, Responsabilità penale del medico, epidemia da “Covid19” e “scelte tragiche” (nel prisma degli emendamenti 
alla legge di conversione del d.l. c.d. “Cura Italia”), in Giur. pen. web, n. 4, 14 aprile 2020.
8. Cfr., per tutti, F. MuCCiarelli, )LQDQ]LDPHQWL�JDUDQWLWL�H[�G�O�����������SUR¿OL�SHQDOLVWLFL, in Sist. pen., 4 maggio 2020. Nell’analizzare le «principali direttrici 
lungo le quali si svilupperà il rischio penale nell’era post-lockdown», con speciale riferimento ai reati economici, si elencano, ad esempio, «le tematiche collegate 
al credito alle imprese, all’impatto dell’attuale crisi di liquidità sugli obblighi di versamento tributario e contributivo, alle valutazioni sulla continuità aziendale 
trasposte nelle scritture contabili e ai risvolti penal-fallimentari della crisi», nonché «all’aggiudicazione di commesse: dalla corruzione in ambito pubblico, alla 
corruzione privata, dalla turbata libertà degli incanti sino alle frodi commerciali»: così J. P. CastaGno - a. a. stiGliano, L’anno che verrà: che ruolo avrà il diritto 
penale nell’ambito della ripresa economica? Prima parte, in Giur. pen. web, n. 5, 1 maggio 2020 (i passi citati sono ripresi dall’abstract).
9. Cfr., ad es., a. r. CastalDo - F. CoPPola, /H�PDVFKHULQH�YHQGXWH�D�SUH]]L�JRQ¿DWL�H�O¶LPSUREDELOH�ULFKLDPR�DO�UHDWR�GL�FXL�DOO¶DUW������ELV�F�S���OD�JLXULVSUXGHQ]D�
si divide, in Sist. pen., 1 maggio 2020.
10. Ad es., le categorie più esposte al contagio, come il personale sanitario, e le vittime di violenza domestica. Cfr. F. D’alessanDro, Le vittime vulnerabili all’e-
poca del coronavirus: dalle vittime di violenza domestica agli operatori sanitari esposti al contagio, in Le regole e la vita: del buon uso di una crisi tra letteratura 
e diritto, a cura di G. Forti, cit., 99 ss.
11. Anche le responsabilità del datore di lavoro in caso di “lavoro agile” fanno parte di questa amplissima corona di effetti collaterali sul piano della responsabilità 
penale: cfr. s. torDini CaGli, Smart working, sicurezza e responsabilità penale. Alcuni spunti problematici, in Penale. Diritto e procedura, 20.4.2020. Mi pare 
evidente, a questo punto, che, se intese in questo senso, le ricadute penalistiche della crisi sanitaria sembrano addirittura ingovernabili, come “normale” al cospetto 
di una vicenda “eccezionale” e di portata appunto epocale. 
12. Sul quale, per tutti, con diversi svolgimenti: G. l. Gatta, &RURQDYLUXV��OLPLWD]LRQH�GL�GLULWWL�H�OLEHUWj�IRQGDPHQWDOL��H�GLULWWR�SHQDOH��XQ�GH¿FLW�GL�OHJDOLWj�GD�
rimediare, in Sist. pen., 16 marzo 2020; iD., I diritti fondamentali alla prova del coronavirus. Perché è necessaria una legge sulla quarantena, in Sist. pen., 1 aprile 
2020; C. ruGa riva, ,O�'�/�����PDU]R�������Q������UHFDQWH�©PLVXUH�XUJHQWL�SHU�IURQWHJJLDUH�O¶HPHUJHQ]D�HSLGHPLRORJLFD�GD�&RGLY���ª��YHUVR�XQD�³QRUPDOL]]D-
zione” del diritto penale dell’emergenza?, in Legisl. pen., 6 aprile 2020.
13. In relazione alla scarsità di risorse in ambito sanitario emersa drammaticamente durante le fasi acute dell’epidemia, la questione della responsabilità o della 
irresponsabilità potrebbe avere anche una “piega europea”, tanto sul piano della Convenzione e.d.u., con riferimento agli obblighi positivi di tutela del diritto alla 
vita e alla salute; nonché su quello della Carta dei diritti fondamentali dell’UE (artt. 2 e 35). Nel primo ambito, si veda la giurisprudenza richiamata in Corte e.d.u., 
G.C., 19 dicembre 2017, Lopes de Sousa Fernandes c. Portugal��DO�GL�Oj�GHOO¶HVLWR�GL�ULWHQXWD�QRQ�YLROD]LRQH�GHO�SUR¿OR�VRVWDQ]LDOH��PD�VROR�GL�TXHOOR�SURFHGXUDOH�
dell’art. 2 della Convenzione, la Corte, da un lato, ricorda come spetti comunque agli Stati la determinazione circa le allocazioni delle – limitate – risorse in ambito 
VDQLWDULR���������H�FRPH�QRQ�EDVWL�OD�VHPSOLFH�FRQVWDWD]LRQH�GHOOD�FROSD�PHGLFD�GHJOL�RSHUDWRUL�DL�¿QL�GHOO¶DIIHUPD]LRQH�GHOOD�UHVSRQVDELOLWj�GHOOH�3DUWL�FRQWUDHQWL 
(§ 168 ss.); d’altro canto, la stessa ricorda come è stata invece ritenuta la violazione del diritto alla vita in casi – benché diversi da quelli ipotizzabili nell’attuale 
contesto eccezionale di crisi generalizzata su scala regionale o nazionale – di assenza totale di cure in ragione della mancanza di posti o di attrezzature adeguate 
quale effetto di disfunzioni sistemiche o strutturali del servizio ospedaliero derivanti da un difettoso «quadro di regolamentazione» (in part. §§ 179, 182 ss., 185-
196). Sul punto si rinvia a v. Felisatti, /D�WXWHOD�GHOOD�VDOXWH�QHO�FRQWHVWR�GHOOD�&RQYHQ]LRQH�HXURSHD�GHL�GLULWWL�GHOO¶XRPR��5LÀHVVLRQL�VXOO¶DSSOLFDELOLWj�GHO�PRGHOOR�
all’emergenza Covid-19, contributo in corso di pubblicazione (in part., § 3.2.2).
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della libertà (che interrogano anche – ma non prevalentemente, e, forse, anzi, soltanto margi-
nalmente – il penalista)14; oppure, ribadisco, a voler cercare una questione da porre immediata-
mente al penalista (e non solo a questi), si fa presto a imbattersi e ad inciampare nella ingom-
brante questione carceraria e nella ricerca di soluzioni per fronteggiare l’attuale emergenza per 
quella umanità dolente15.    
E va bene. Oramai sono qui (ovunque sia, nello spazio, questo “qui” elettronico), qualcosa 
GRYUz�GLUH��H��IRUVH��SRWUz�VFULYHUH�DQFK¶LR��PD�SL��WDUGL��GRSR�SL��PDWXUD�ULÀHVVLRQH��,QWDQWR��
PL�DSSXQWHUz�FRVH�HPHUJHQ]LDOL��QRQ�VHGLPHQWDWH��VXSHU¿FLDOL��DOOR�VWDWR�GHOO¶arte – arte!, si fa 
per dire.

La questione del ricorso al diritto penale durante la crisi pandemica è stata risolta in maniera di-
YHUVL¿FDWD�QHL�YDUL�RUGLQDPHQWL��PXRYHQGRVL�WUD�L�SROL�RSSRVWL�GHOOD�DXWR�UHVSRQVDELOLWj�R�GHOOD�
coercizione punitiva, facendo prevalere ora l’uno ora l’altro. Il ricorso alla sanzione “punitiva” 
si mostra, inoltre, oscillante tra una risposta sanzionatoria panpenalistica o simbolico-espressi-
va e una più equilibrata valorizzazione della scalarità dell’offesa (da noi, questa seconda via è 
stata imboccata almeno dal d.l. n. 19 del 2020)16. 
Ci si può chiedere: quanta prevenzione e quanta precauzione sono necessarie (e legittime) in 
situazioni di crisi sanitaria di questa (epocale) portata? La questione può essere rappresentata 
mediante la contrapposizione contenuta nella sapiente formulazione del tema assegnatomi da-
gli organizzatori di questo seminario: modelli causali (causalità anche solo potenziale, come 
negli illeciti di pericolo privi di evento dannoso) vs. modelli precauzionali. 
I cultori di diritto penale che si sono sin qui occupati del penale al tempo del Covid si possono, 
IRUVH��GLYLGHUH�LQ�DOPHQR�WUH�JUXSSL��SUHQGR�VSXQWR�GD�WDOXQH�DFXWH�ULÀHVVLRQL�GL�*$�'H�)UDQ-
FHVFR��VHPSOL¿FDQGROH�H�XVDQGR�XQD�WHUPLQRORJLD�GLYHUVD�17. 
Quelli che chiamerei i legittimisti (condividono le scelte sanzionatorie del governo, augurando-
si un carattere più circoscritto e temporalmente limitato delle misure). 
Poi ci sono i rigoristi��ODPHQWDQR�OD�VFDUVD�HI¿FDFLD�GHWHUUHQWH�GHOOH�QRUPH�DGRWWDWH��DXVSLFDQGR�
soluzioni repressive più rigorose).
E in ultimo vengono i garantisti (preoccupati dalle derive da stato di eccezione, poiché il bilan-
FLDPHQWR�HIIHWWXDWR�WUD�VLFXUH]]D�H�OLEHUWj�¿QLVFH�SHU�DVVHJQDUH�XQD�SHULFRORVD�SUHYDOHQ]D�DOOH�
ragioni della prima a discapito di quelle della seconda). 
Si potrebbero anche istituire analogie, come fanno diversi tra gli Autori che si sono già ci-
mentati con l’attuale crisi sanitaria, tra situazioni già sperimentate, ad esempio l’emergenza 
terroristica e l’emergenza immigrazione, ambiti dove pure si è talora evocato – per lo più in 
maniera del tutto impropria - il ricorso al principio di precauzione. Ma questa, certo, non è 
un’emergenza come le altre18. Torniamo alle misure di oggi.
4XDOH�OD�QDWXUD�GHOOH�PLVXUH�GL�³FRQ¿QDPHQWR´"�+DQQR�VWUXWWXUD�SUHFDX]LRQDOH"�

����7XWWR�TXHVWR�DO�QHWWR�GHOOD�VHPSUH�SRVVLELOH�TXDOL¿FD]LRQH�FRPH�matière pénale dei divieti (incidenti sulle libertà economiche e di circolazione, riunione etc.) 
sanzionati in via amministrativa (sulla questione, in generale, aa.vv, La «materia penale» tra diritto nazionale ed europeo, a cura di M. Donini - l. FoFFani, 
Giappichelli, 2018; nonché l. Masera, La nozione costituzionale di materia penale, Giappichelli, 2018).
15. Si veda, in merito, il documento dell’Associazione italiana dei professori di diritto penale (AIPDP), Osservazioni e proposte del Consiglio direttivo AIPDP 
sull’emergenza carceraria da coronavirus, 23 marzo 2020 (www.aipdp.it). 
16. Cfr. C. CuPelli, Emergenza COVID-19: dalla punizione degli “irresponsabili” alla tutela degli operatori sanitari, in Sist. pen., 30.3.2020. 
17. Ga De FranCesCo, Dimensioni giuridiche ed implicazioni sociali nel quadro della vicenda epidemica, in Legisl. pen., 23 aprile 2020, 1 s.
18. Cfr. Ga De FranCesCo, Dimensioni giuridiche ed implicazioni sociali nel quadro della vicenda epidemica, cit., 2.

2. L’imputazione della responsabilità: modello causale vs. modello precau-
zionale. Note minime.
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Si tratta di misure draconiane e inedite (scuole, università, biblioteche, musei, cinema, teatri 
chiusi; attività produttive e commerciali vietate; libertà di circolazione e di riunione annullate 
o ridotte al minimo…); ma di misure che sono (=debbono essere) anche provvisorie, adattive, 
dinamicamente variabili (in aumento o in diminuzione) sulla base dell’effettivo andamento del 
ULVFKLR�HSLGHPLFR��SURSRU]LRQDWH�LQ�UHOD]LRQH�DOO¶DGHJXDWH]]D�VSHFL¿FD�DQFKH�VX�EDVH�WHUULWR-
riale (proporzione e ragionevolezza da valutarsi sulla base dell’andamento epidemiologico del 
YLUXV�H�VXOO¶DFTXLVL]LRQH�GL�FRQRVFHQ]H�WHFQLFR�VFLHQWL¿FKH�YLD�YLD�DJJLRUQDWH�19. 
In realtà, attesa la drammatica concretezza degli effetti sulla salute e sulla vita (oltre che più in 
generale sulla tenuta del sistema sanitario), ma anche l’incompletezza delle conoscenze scienti-
¿FKH che caratterizza la pandemia in corso, la situazione restituisce un’immagine chiaroscurale 
che mostra un intreccio forse inedito e da manuale tra precauzione e prevenzione, tra ancora 
ampia e profonda incertezza nomologica, tipica del principio di precauzione, e zone di maggio-
re solidità sul piano cognitivo, tipiche del principio di prevenzione20.
Che cos’è, allora, questo diritto penale al tempo della peste?
Per la verità, le aree di pertinenza penale, all’ora attuale, sono circoscritte – con riferimento 
alla penalizzazione esplicita e diretta – alla sola violazione della quarantena obbligatoria da 
parte dei soggetti positivi, sanzionata mediante rinvio alla contravvenzione dell’art. 260 r.d. 27 
luglio 1934, n. 1265, fattispecie già punita con la pena alternativa, irrobustita per l’occasione 
sul piano sanzionatorio. Così l’art. 4 comma 6 d.l. 25 marzo 2020, n. 19: «Salvo che il fatto 
costituisca violazione dell’articolo 452 del codice penale o comunque più grave reato, la vio-
lazione della misura di cui all’articolo 1, comma 2, lettera e, è punita ai sensi dell’articolo 260 
GHO�UHJLR�GHFUHWR����OXJOLR�������Q���������7HVWR�XQLFR�GHOOH�OHJJL�VDQLWDULH��FRPH�PRGL¿FDWR�
dal comma 7»21. 

'RPDQGD��YLVWD�OD�GUDPPDWLFLWj�GHOO¶HPHUJHQ]D�VDQLWDULD��DQ]LFKp�DI¿GDUVL�SHU�L�FDVL�più gravi 
alla fattispecie di epidemia colposa (art. 452 c.p.), richiamata espressamente nell’incipit della 
GLVSRVL]LRQH��DUW����G�O��Q������������PD�OD�FXL�DSSOLFDELOLWj�SRWUHEEH�ULYHODUVL�GLI¿FROWRVD��Y��
infra), si poteva immaginare un delitto di nuovo conio (una fattispecie di contagio), incentrato 
su un evento contagio�TXDOL¿FDWR�GDO�SHULFROR�GL�XOWHULRUH�GLIIXVLRQH"22. Domanda che lascio 
senza risposta, per mancanza di tempo (e, certo, anche un po’ per pigrizia).  

Al di là di quest’unico caso di rilevanza penale espressa (violazione della quarantena), resta il 
penale “implicito”, quello “comune”, in cui non servono norme speciali e ad hoc: ovverosia, la 
SRVVLELOLWj�GL�FRQ¿JXUDUH�XQD�UHVSRQVDELOLWj�SHQDOH�FROSRVD��WUDODVFHUHL�SHU�PDQFDQ]D�GL�WHPSR�

19. Cfr. lo stesso art. 2 co. 1 d.l. 25 marzo 2020 n. 19.
20. Per brevità di discorso, sulla distinzione tra principio di precauzione e principio di prevenzione, e per la tematizzazione degli usi (terminologicamente e 
politicamente) impropri del secondo, si consenta di rinviare a precedenti contributi (/H�V¿GH�GHOOD�SROLWLFD�FULPLQDOH�DO�FRVSHWWR�GHOOH�JHQHUD]LRQL�IXWXUH�H�GHO�
principio di precauzione: il caso ogm, in Riv. Trim. dir. pen. econ., 2013, n. 3, 393 ss.; e già Principio di precauzione e diritto penale. Paradigmi dell’incertezza 
nella struttura del reato, Aracne, 2012, 25 ss.). E qui anche la dimostrazione dell’incompatibilità logica del principio di precauzione con le categorie classiche 
dell’imputazione penale, fondate sul paradigma della certezza nomologica (rischio, causalità, pericolo, colpa) (ibidem, 43 ss.); e l’accostamento, invece, delle 
fattispecie fondate sul principio di precauzione, al vecchio modello dei reati di mera disobbedienza, con l’aggiunta di taluni caratteri differenziali – la almeno ini-
]LDOH�YDOXWD]LRQH�VFLHQWL¿FD�GHO�ULVFKLR��SXU�D�IURQWH�GL�XQD�LQFRPSOHWH]]D�GHO�FRUUHGR�FRJQLWLYR�±�FDSDFL��HYHQWXDOPHQWH��GL�UHQGHUH�SL��³UD]LRQDOL´�WDOL�LQQRYDWLYH�
fattispecie rispetto al loro risalente antecedente (ibidem, 39 s.).
����4XHVWR�LO�WHVWR�GHOO¶DUW������U�G�����OXJOLR������Q�������FRPH�PRGL¿FDWR�GDOO¶DUW����FRPPD���G�O�����������©&KLXQTXH�QRQ�RVVHUYD�XQ�RUGLQH�OHJDOPHQWH�GDWR�
per impedire l’invasione o la diffusione di una malattia infettiva dell’uomo è punito con l’arresto da 3 mesi a 18 mesi e con l’ammenda da euro 500 ad euro 5.000». 
Prima del d.l.19/2020, si faceva riferimento all’art. 4 d.p.c.m. 8 marzo 2020, che, rispetto al divieto di circolazione per i soggetti positivi, stabiliva: “Salvo che il 
fatto costituisca più grave reato, il mancato rispetto degli obblighi di cui al presente decreto è punito ai sensi dell’articolo 650 del codice penale, come previsto 
dall’art. 3, comma 4, del d.l. 23 febbraio 2020, n. 6”. Questa disposizione (al netto di tutti i problemi di legalità prontamente rilevati dalla dottrina), con la sua 
clausola di sussidiarietà, apriva già la strada, sebbene in maniera implicita, all’applicazione dell’art. 452 c.p. in caso di violazione della quarantena obbligatoria 
per soggetti positivi al coronavirus, come fa ora, in maniera esplicita, l’art. 4 d.l.19/2020.
����&RPH�QRWR��LO�QRVWUR�FRGLFH�FRQRVFHYD�XQD�IDWWLVSHFLH�GHOLWWXRVD�GL�FRQWDJLR��OLPLWDWDPHQWH�DOOD�VL¿OLGH�H�DOOD�EOHQRUUDJLD��PD�FRQ�VWUXWWXUD�GHO�WXWWR�³LQXWLOH´�
per fronteggiare le tipologie di contagio da Sars-Cov-2: art. 450 c.p., abr. dall’art. 22 l. 22 maggio 1978 n. 194 (legge sull’aborto), contestualmente all’abr. del 
famigerato titolo X, Delitti c. l’integrità e la sanità della stirpe. Se ne riporta il testo: art. 450 - &RQWDJLR�GL�VL¿OLGH�H�GL�EOHQRUUDJLD: «Chiunque, essendo affetto da 
VL¿OLGH�H�RFFXOWDQGR�WDOH�VXR�VWDWR��FRPSLH�VX�WDOXQR�DWWL�WDOL�GD�FDJLRQDUJOL�LO�SHULFROR�GL�FRQWDJLR��q�SXQLWR��VH�LO�FRQWDJLR�DYYLHQH��FRQ�OD�UHFOXVLRQH�GD�XQR�D�WUH�
anni. /Alla stessa pena soggiace chi, essendo affetto da blenorragia e occultando tale suo stato, compie su taluno gli atti preveduti dalla disposizione precedente, se 
il contagio avviene e da esso deriva una lesione personale gravissima. /In ambedue i casi il colpevole è punito a querela della persona offesa. / Se il colpevole ha 
DJLWR�D�¿QH�GL�FDJLRQDUH�LO�FRQWDJLR��VL�DSSOLFDQR�OH�GLVSRVL]LRQL�GHJOL�DUWLFROL����������H����ª��
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LO�SHQDOH�GHO�GROR��FDSDFH�GL�SRUUH�TXHVWLRQL�SL��IDFLOL�H�LQVLHPH�SL��GLI¿FLOL��GL�semplici cittadi-
ni (anche non sottoposti a quarantena obbligatoria), operatori sanitari23, dirigenti di ospedali o 
RSA, dirigenti di aziende sanitarie, datori di lavoro24, enti collettivi (ai sensi, verosimilmente, 
dell’art. 25-septies d.lgs. 8 giugno 2001,n. 231)25, di decisori politici nazionali o locali. Una 
VHULH�GL�VRJJHWWL�D�FXL�q�GHPDQGDWR�LO�FRPSLWR��GLI¿FLOLVVLPR��GHO�governo della peste26: i vari 
³JDUDQWL´��GH¿QLELOL�DOOD� VWUHJXD�GL�JHVWRUL��SUR�TXRWD��GHO� ULVFKLR�&RYLG��DL�GLYHUVL� OLYHOOL�GL�
competenza (in questo senso, ogni singolo cittadino, nel perimetro delle pretese cautelari che 
l’ordinamento gli rivolge, potrebbe assumere il ruolo di “garante” in senso ampio rispetto al 
rischio di diffusione del contagio)27.
Ora, partendo da questo diritto penale comune, e non emanato ad hoc per l’emergenza, il que-
sito parrebbe il seguente: come costruire una imputazione in caso di evento dannoso (morte, 
lesioni)? Esempio più plausibile: in un contesto di responsabilità del datore di lavoro (rispetto 
all’infezione patita dal medico di una struttura o dal cassiere di un supermercato), anche in pre-
senza di violazioni alle regole cautelari (es. mancata fornitura di d.p.i. o mancato rispetto delle 
QRUPH�GL�GLVWDQ]LDPHQWR�HWF����O¶LQGLYLGXD]LRQH�GHOOD�IRQWH�GHO�FRQWDJLR�ULPDQH�GLI¿FLOH�H�IRUVH�
impossibile in ragione dell’ubiquità del rischio contagio. Vero che taluni soggetti (medici, in-
fermieri, ricoverati, ospiti di RSA, in misura minore anche, ad es., cassieri) sono esposti a una 
quota aggiuntiva di rischio��GLI¿FLOPHQWH�PLVXUDELOH��PD�SL��R�PHQR�VLJQL¿FDWLYD�D�VHFRQGD�
GHOOD�VLWXD]LRQH�FRQFUHWD��YHUR�DQFKH�FKH�UHVWD��WXWWDYLD��OD�GLI¿FROWj��QHOOD�ORJLFD�GHOOD�FDXVDOLWj�
individuale, di ricondurre i singoli eventi di contagio ad una precisa condotta inosservante28.

Dicevo che la strada della responsabilità per omicidio/lesioni, prima che per la ricostruzione 
della colpa (e anche in presenza di una “colpa oggettiva”), è forse impossibile già sul piano 
della causalità. Quel “forse” dipende da un dubbio (apro una parentesi di… fantascienza): si 
è letto sulla stampa del (formidabile) lavoro di investigazione che avrebbero svolto gli epide-
miologi tedeschi per ricostruire la catena di contagi del primo focolaio individuato in Germania 
(Stockford, Baviera)29. Ebbene, a quanto si legge, gli scienziati tedeschi avrebbero descritto, 
LQ�XQ�DUWLFROR��VRWWRSRVWR��PD�QRQ�VR�VH��SRL��SXEEOLFDWR��DOOD�SUHVWLJLRVD�ULYLVWD�VFLHQWL¿FD�the 
Lancet, l’indagine epidemiologica, la quale sarebbe stata svolta ricavando informazioni sugli 
spostamenti e i contatti dei primi contagiati, ma anche ricorrendo al sequenziamento dei geno-
mi del virus dei vari malati. Domanda: considerando le mutazioni virali che si accumulano da 
un contagio all’altro, si potrebbe capire chi è stato infettato prima e chi dopo? Per ora è fanta-
scienza, ma se, quando si celebreranno i processi per contagio da coronavirus, questa possibili-
tà di accertamento fosse acclarata, direi che saremo tutti pronti a rivedere le nostre convinzioni 
più sedimentate in tema di causalità in casi come questi. 

Nel modello causale rientra anche la fattispecie di epidemia colposa (artt. 438 e 452 c.p.), ri-
chiamata espressamente, come noto, nella clausola di sussidiarietà dell’art. 4 d.l. n. 19/2020 
per la violazione della quarantena obbligatoria per i soggetti positivi al nuovo coronavirus; ma 

23. Sulla inadeguatezza dell’art. 590-sexies C.p. rispetto allo scopo di una riduzione della responsabilità dei medici durante la crisi epidemica, C. CuPelli, Emer-
genza COVID-19: dalla punizione degli “irresponsabili” alla tutela degli operatori sanitari, cit.
24. Sul datore di lavoro nel contesto ospedaliero, G. losaPPio, Covid-19 e infortuni sul lavoro in ambito ospedaliero, in Giur. pen. web, n. 3, 23 marzo 2020.
25. Sul datore di lavoro in generale, anche nella prospettiva della responsabilità dell’ente collettivo, C. Corsaro - M. zaMBrini, Compliance aziendale, tutela dei 
lavoratori e gestione del rischio pandemico, in Giur. pen. web, 3, 26 marzo 2020.
26. l.a. Muratori, Del governo della peste e della maniera di guardarsene, 1714. 
����3HU�OD�QR]LRQH�GL�³JDUDQWH´�FRPH�JHVWRUH�GHOOR�VSHFL¿FR�ULVFKLR�FRQFUHWL]]DWRVL�QHOO¶HYHQWR��DQFKH�D�SUHVFLQGHUH�GDOOD�IRUPD�RPLVVLYD�LPSURSULD�R�FRPPLVVLYD�
della fattispecie, cfr. Cass. S.U., 24 aprile 2014, n. 38343 (caso ThyssenKrupp). In dottrina, la tematizzazione più approfondita della nozione di competenza (per 
il rischio) si rinviene in l. CornaCChia, Concorso di colpe e principio di responsabilità penale per fatto proprio, Giappichelli, 2004, passim, e in M. Donini, 
Imputazione oggettiva dell’evento. “Nesso di rischio” e responsabilità per fatto proprio, Giappichelli, 2006, passim.
28. Con riferimento alla pandemia in corso, tra i primi a porre la questione dell’imputazione dell’evento nei delitti di omicidio e lesioni o in quello di epidemia, v. 
valentini, 3UR¿OL�SHQDOL�GHOOD�YHLFROD]LRQH�YLUDOH��XQD�SULPD�PDSSDWXUD, in Arch. pen., 8 aprile 2020.
29. Si veda, per es., e. Dusi, Coronavirus, “Mi passi il sale?”. Cronaca di un contagio impossibile in una mensa di Monaco, in www.repubblica.it (consultato il 
9 aprile 2020).
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che potrebbe essere contestata (in luogo dei – o in aggiunta ai – delitti di omicidio e lesioni) 
anche in altre ipotesi, ad es. quelle dei responsabili di RSA od ospedali o dei datori di lavoro, 
alle quali mi riferivo poc’anzi. 
Il delitto di epidemia – al netto delle applicazioni che verranno – rientra pur sempre nel model-
lo causale (non in quello precauzionale: quindi è - e dovrà restare – uno strumento da diritto 
penale di prevenzione), perché è un reato di evento (di evento di pericolo, rappresentato dall’e-
pidemia: chiunque cagiona un’epidemia; necessario, quindi, un evento di contagio plurimo 
con ulteriore concreta capacità diffusiva). Questo, ovviamente, al di là delle controversie sulla 
natura della fattispecie presenti anche in dottrina; e al di là della gestione che volesse poi farne, 
nel prossimo futuro, la magistratura (e su questo saremo vigili: è il nostro lavoro di penalisti, 
sappiamo che non è decisivo, ma sappiamo pure che, quello sì, sarà compito nostro…).
Il Covid-19 è una patologia infettiva che ha, in astratto, tutte le caratteristiche di diffusività che 
caratterizzano – sul piano oggettivo – il delitto di epidemia. Azzardo un’ipotesi: potrebbe esse-
UH�VLJQL¿FDWLYR�SHU�OD�FRQ¿JXUDELOLWj�GHOOD�IDWWLVSHFLH�GL�HSLGHPLD��LQ�SDUWLFRODUH�SHU�PLVXUDUH�
la diffusività dell’agente patogeno, anche la considerazione del più o meno elevato indice R0 
(o, a seconda dei casi, Rt), il numero medio di infezioni secondarie prodotte da ciascun indi-
viduo infetto, che, come oramai noto, è variabile nelle varie fasi di un’epidemia30. Bisognerà 
ULÀHWWHUFL�PHJOLR��PD�IRUVH�O¶LQGLFDWRUH�50 (questa matematica del contagio, secondo la bella 
espressione dello scrittore Paolo Giordano)31 potrebbe essere utilizzato per dimostrare la spe-
FL¿FD�SHULFRORVLWj�LQ�FRQFUHWR�GHO�FRQWDJLR�QHO�VLQJROR�IUDQJHQWH�WHPSRUDOH��VROWDQWR�FRQ�XQ�
R0 o Rt elevato, per lo meno pari o superiore a 1, si potrebbe ravvisare, nel fatto che ha portato 
ai contagi, un effettivo pericolo di diffusività epidemica. Tale indicatore potrebbe assumere 
ULOHYDQ]D�DQFKH�VXO�SLDQR�GHOO¶HOHPHQWR�VRJJHWWLYR�FROSRVR�R�GRORVR��GD�YHUL¿FDUH�DO�PRPHQ-
to della condotta di trasmissione del patogeno. Sin dall’inizio dell’epidemia si è invero detto 
che si tratta di una malattia molto contagiosa e ad elevata trasmissibilità. Nel momento in cui 
l’indice di trasmissibilità divenisse meno elevato o quasi esiguo, e tale dato fosse conosciuto o 
facilmente conoscibile, si potrebbe argomentare per un elemento psicologico meno intenso o 
insussistente? Ad esempio: soltanto colpa lieve (con rilevanza commisurativa) o nessuna colpa 
(con conseguente insussistenza del reato) in presenza di un indice di trasmissibilità esiguo al 
momento della condotta, pur a fronte di un focolaio epidemico poi effettivamente innescato.
Ovvio che anche in relazione al delitto di epidemia resteranno problemi di accertamento della 
causalità, che richiede pur sempre l’esclusione di decorsi etiologici alternativi. Trattandosi però 
di un evento di pericolo a dimensione collettiva potrebbe aprirsi, sebbene problematicamente, 
la possibilità di un accertamento della causalità su base epidemiologica. Ad esempio: molti 
operatori e pazienti od ospiti di quella data struttura sanitaria o assistenziale (o di quell’istituto 
penitenziario) si sono ammalati o sono morti per essersi ammalati di Covid-19; molti dipen-
denti di quell’impresa hanno subito la stessa sorte; in tutti i casi, le misure di prevenzione o 
riduzione del rischio non erano state osservate, almeno in una certa fase cronologicamente si-
JQL¿FDWLYD��H�LQ�SUHVHQ]D�GL�XQ�LQGLFH�GL�WUDVPLVVLELOLWj�DQFRUD�HOHYDWR���)RUVH��LQ�WDOL�LSRWHVL�GL�
macro-evento collettivo, l’accertamento della causalità dell’evento epidemico (rilevante ex art. 
452 C.p.) potrebbe svolgersi mediante l’accertamento alternativo ottenuto sulla base del note-
vole incremento dei casi di mortalità/morbilità da Covid-19 nel contesto considerato32.    

����6HFRQGR�OD�GH¿QL]LRQH�FRQVXOWDELOH�VXO�VLWR�GHOO¶,VWLWXWR�6XSHULRUH�GL�6DQLWj��50 (R con zero) o “numero di riproduzione di base” corrisponde al numero medio 
di infezioni secondarie prodotte da ciascun individuo infetto in una popolazione completamente suscettibile, cioè mai venuta a contatto con il nuovo patogeno 
emergente. Quanto all’andamento R0 del Covid-19, se, per es., la Lombardia sembra aver raggiunto un indice R0 pari a 3 (o 4 secondo stime più pessimistiche) nelle 
fasi più acute, attualmente l’indice a livello nazionale sembra invece assai più contenuto e comunque al di sotto di 1. Il parametro R0 misura, dunque, la potenziale 
trasmissibilità di una malattia infettiva, quindi la capacità del virus di diffondersi in assenza di misure di contenimento; mentre il diverso parametro denominato 
Rt (R con t) indica l’indice di riproducibilità del virus in un dato momento in presenza di misure di contenimento.
31. P. GiorDano, Coronavirus, la matematica del contagio che ci aiuta a ragionare in mezzo al caos, in www.corriere.it�����IHEEUDLR�������PRGL¿FDWR�LO���PDU]R�
2020).
32. Il riferimento va allo schema di accertamento proposto, come noto, ma per la causalità nei delitti di evento dannoso (omicidio/lesioni), da l. Masera, Accerta-
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Restano anche dubbi sulla “convertibilità” in ipotesi omissiva impropria di questo reato che 
prevede una modalità di lesione (mediante la diffusione di germi patogeni). Anche se, in effetti, 
la caratterizzazione di questa modalità mi ha sempre lasciato perplesso: l’epidemia è davvero 
un illecito di modalità di lesione? Ma allora, con quali altre e diverse modalità si potrebbe ca-
gionare l’evento epidemico?
 Ancor meno convincenti mi paiono poi i dubbi – pure riproposti nei vari, tanti, forse troppi in-
terventi pubblicati in queste ultime settimane – su cosa debba intendersi per diffusione di germi 
patogeni. Un tempo si riteneva che i germi dovessero essere “separati” dall’agente, oggi questo 
orientamento pare essere superato e si ammette la sussistenza della fattispecie di epidemia an-
che nel caso in cui i germi si trovino all’interno del corpo dell’agente-portatore, come accade 
SHU�L�VRJJHWWL�SRVLWLYL�DO�FRURQDYLUXV��%UHYH��LQ�JHQHUDOH��QRQ�UDYYLVR�GLIIHUHQ]H�VLJQL¿FDWLYH�WUD�
chi veicola il patogeno in un’ampolla – es. bacillo della peste o dell’antrace – e chi lo veicola 
nel proprio corpo – es. Sars-Cov-2 – spargendo l’unzione con colpi di tosse, starnuti o toccando 
maniglie, corrimano, pulsanti, tastiere od oggetti vari. 
Benché, forse, non si tratta sempre di ostacoli insuperabili, nondimeno l’applicazione del de-
OLWWR�GL�HSLGHPLD�FROSRVD�GLSHQGHUj�GDOOD�ULVROX]LRQH�VFUXSRORVD�GL�WXWWH�TXHVWH�GLI¿FROWj�H�GL�
altre ancora.
Per tutte queste ragioni si comprende come, almeno per i casi di violazione della quarantena, 
sia decisamente più agevole applicare la (vetusta) fattispecie contravvenzionale del regio de-
creto del 1934, piuttosto che utilizzare il (vecchio) delitto di cui all’art. 452 c.p., nonostante tale 
SRVVLELOLWj�VLD�HVSUHVVDPHQWH�SUHYLVWD�GDO�G�O�����������,Q�GH¿QLWLYD��OD�IDWWLVSHFLH�GHOLWWXRVD�GL�
epidemia colposa potrebbe principalmente prestarsi a coprire – ma solo se si supereranno le 
QRQ�PDUJLQDOL�GLI¿FROWj�VRSUD�HYRFDWH�±�FDVL�GL�³FRQWDJLR�HSLGHPLFR´�LQ�FRQWHVWL�RYH�VLD�SRVVL-
bile isolare la responsabilità di soggetti quali datori di lavoro o dirigenti sanitari etc. che hanno 
YLRODWR�UHJROH�R�SURWRFROOL�GL�VLFXUH]]D�VSHFL¿FL��SUHQGHQGR�LQ�GHELWD�FRQVLGHUD]LRQH�DQFKH�OD�
VSHFLDOH�GLI¿FROWj�±�WHFQLFD�H�QRQ�VROR�±�GL�GHFLVLRQL�DVVXQWH�LQ�XQ�FRQWHVWR�GL�RJJHWWLYD�H�SDU-
ziale incertezza e, talora, anche di straordinaria impellenza.

Sebbene le misure imposte o raccomandate ai vari livelli abbiano una base epistemologica non 
concludente; sebbene ci si muova dunque in un ambito fortemente immerso in una (inevitabile) 
ORJLFD�SUHFDX]LRQDOH��OH�GLI¿FLOL�VFHOWH�VDQ]LRQDWRULH�SUHVH�±�VH�VHPEUDQR�GLVFXWLELOL�VXO�SLDQR�
dei contenuti poiché davvero invasive – lo sono a mio avviso molto meno sul piano del diritto 
SHQDOH�LQ�VHQVR�VWUHWWR��OD�VFHOWD�GL�FRQ¿JXUDUH�XQD�SURJUHVVLRQH�RIIHQVLYD�H�VDQ]LRQDWRULD�VH-
condo uno schema attento alla extrema ratio, assieme a quella di sottoporre (in maniera espres-
sa e diretta) a sanzione criminale soltanto la violazione della quarantena da parte del soggetto 
positivo, mantiene, seppure problematicamente, l’opzione penalistica all’interno della logica 
della prevenzione, vista la (benché variabile) diffusività della malattia. 

PHQWR�DOWHUQDWLYR�HG�HYLGHQ]D�HSLGHPLRORJLFD�QHO�GLULWWR�SHQDOH��*HVWLRQH�GHO�GXEELR�H�SUR¿OL�FDXVDOL, Giuffré, 2017; e, in senso solo parzialmente analogo, sempre 
per le ipotesi di evento dannoso, da s. zirulia, Esposizione a sostanze tossiche e responsabilità penale, Giuffré, 2018. Si vedano, ma in prospettiva de lege ferenda 
in relazione alla prevista introduzione di una fattispecie di disastro sanitario, l’articolato e le linee guida elaborati dalla Commissione Caselli (Linee guida per 
lo schema di disegno di legge recante “Nuove norme in materia di reati agroalimentari”, 14 ottobre 2015, 33 s.) e vari scritti di M. Donini al riguardo (da es., Il 
SURJHWWR������GHOOD�FRPPLVVLRQH�&DVHOOL��6LFXUH]]D�DOLPHQWDUH�H�VDOXWH�SXEEOLFD�QHOOH�OLQHH�GL�SROLWLFD�FULPLQDOH della riforma dei reati agroalimentari, in Dir. pen. 
cont. - Riv. trim., 2016, n. 1, 4 ss., in part. 21). Per aperture verso l’utilizzo (anche de lege lata, in presenza di una fattispecie già esistente nell’ordinamento, come 
per l’appunto quella di epidemia) di un accertamento fondato su una “causalità epidemiologica” nei delitti (di evento collettivo di pericolo) contro l’incolumità 
pubblica, si consenta di rinviare a quanto sinteticamente esposto in D. Castronuovo, La causalité à l’épreuve du principe de précaution, in Principe de précaution 
et métamorphoses de la responsabilité, a cura di l. D’aMBrosio - G. GiuDiCelli-DelaGe - s. ManaCorDa, Mare & Martin, 2018, 183 ss., in part. 192-196.  

3.Per concludere, in via provvisoria.
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L’irruzione della precauzione, in senso anche deteriore, potrebbe avvenire più tardi, al momen-
to della gestione giudiziaria della crisi pandemica in corso, specialmente se non esclusivamente 
in relazione ai casi non espressamente previsti (quindi estranei all’unica fattispecie incrimina-
trice introdotta ad hoc: la violazione della quarantena da parte di un “appestato”), in quanto de-
mandati alle comuni fattispecie poste a tutela della vita e della salute individuale o collettiva33. 
È specialmente su questa seconda fase del diritto penale al tempo del coronavirus – per ora, 
ahinoi!, ancora remota, in quanto la crisi sanitaria è ancora drammaticamente in corso – che 
GRYUj�HVHUFLWDUVL�O¶DFXPH�GHO�SHQDOLVWD��DQFKH�SHU�LGHQWL¿FDUH�H�UHVSLQJHUH�SRVVLELOL�FXUYDWXUH�
precauzioniste o modelli imputativi di stampo presuntivo nell’affermazione della responsabili-
tà penale)34��,O�TXDOH��SHU�LO�PRPHQWR��SRWUHEEH�OLPLWDUVL�DOOD�ULÀHVVLRQH��
E, magari, a qualche lettura. Preferibilmente, non di testi di diritto35.     

33. Preoccupazioni, condivisibili, su un possibile e futuro approccio panpenalistico ai postumi della crisi sono autorevolmente espresse da D. Pulitanò, Lezioni 
GHOO¶HPHUJHQ]D�H�ULÀHVVLRQL�VXO�GRSR��6X�GLULWWR�H�JLXVWL]LD�SHQDOH, in Sist. pen., 28 aprile 2020. Cfr., inoltre, F. Palazzo, Pandemia e responsabilità colposa, in 
Sist. pen., 26 aprile 2020, a proposito dell’esercizio di prudentia al quale sarà chiamata la magistratura per mantenere la colpa «nel solco della responsabilità senza 
farla tracimare nello schema del capro espiatorio».
34. È appena il caso di ribadire che nessuna “cittadinanza” potrà essere riconosciuta nel contesto della responsabilità penale del datore di lavoro a presunzioni circa 
O¶RULJLQH�SURIHVVLRQDOH�GHO�FRQWDJLR�GD�6DUV�&RY����SXUH�SUHYHGXWH�D�¿QL�DVVLFXUDWLYL�R�LQGHQQLWDUL��FIU��FLUFRODUH�,1$,/�Q�����GHO���DSULOH�������
35. La quarantena come occasione per raccontare (o per leggere) novelle è, del resto, un “classico” sedimentato nella nostra cultura: basti pensare ai dieci giovani 
protagonisti del Decamerone�FKH��ULIXJLDWLVL�LQ�FDPSDJQD�SHU�VIXJJLUH�DOOD�SHVWH�¿RUHQWLQD�GHO�������SDVVDQR�OH�JLRUQDWH�D�QRYHOODUH�
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Ringrazio gli organizzatori per avermi consentito l’accesso al loro rinomato “Laboratorio Per-
manente”. Un laboratorio è luogo di sperimentazione, dove dunque si mettono alla prova ipo-
tesi di ricerca, anche inizialmente azzardate o annebbiate. Mi perdonerete se, in questi pochi 
minuti, riverserò sul tavolo dove tenete i vostri arnesi giusto qualche sparsa e improvvisata tesi, 
DOOR�VFRSR�SUHFLSXR�GL�HVSRUOD�DOOD�IDOVL¿FD]LRQH�GHO�GLEDWWLWR�FKH��VSHUR��VHJXLUj�
Il tema che mi è stato assegnato attiene alla responsabilità da contagio. Un paradigma di cui 
YRUUHL�SURYDUH�EUHYHPHQWH�D�GH¿QLUH�L�WUDWWL�GLVWLQWLYL��GDQGR�DOO¶HVSRVL]LRQH�OH�FDGHQ]H�FODV-
siche dell’analisi del reato; muovendo, insomma, dal piano oggettivo – e in primo luogo dalla 
questione della causalità – a quello dell’elemento psicologico. 

La causalità, dunque. Essa deve essere considerata nella sua portata naturalistica, così come 
QHOOH� VXH�GH¿QL]LRQL� H� OLPLWD]LRQL�QRUPDWLYH��7HQHQGR�FRQWR�FKH� OH� IDWWLVSHFLH� FULPLQRVH�GL�
riferimento, in questo settore, sono evidentemente quelle dell’omicidio, delle lesioni personali 
e dell’epidemia. 
6RQR�D�WXWWL�VXELWR�HYLGHQWL�OH�HQRUPL�GLI¿FROWj�FKH�VL�SURVSHWWDQR�GRYHQGR�SURYDUH��ROWUH�RJQL�
UDJLRQHYROH�GXEELR�� LO� QHVVR� FDXVDOH� QDWXUDOLVWLFR� WUD� XQD� VSHFL¿FD� FRQGRWWD� H� XQ� HYHQWR�GL�
contagio (con conseguente malattia, o morte, o pericolo per la salute pubblica). Basti pensare 
a quanto sia problematico escludere decorsi alternativi, tanto più quando l’agente patogeno sia 
JLj�DPSLDPHQWH�H�DOWULPHQWL�³LQ�FLUFROR´��'LI¿FROWj�QRQ�VLJQL¿FD��WXWWDYLD��LPSRVVLELOLWj��&RPH�
GLPRVWUD�XQD�FHUWD�OHWWHUDWXUD�VFLHQWL¿FR�IRUHQVH�DPHULFDQD��UHODWLYD�DOOD�PDWHULD�DI¿QH�GHOOD�
UHVSRQVDELOLWj�SHU�PDQFDWD�YDFFLQD]LRQH�GHO�¿JOLR�PLQRUH��LQ�WDOXQL�FDVL�DOPHQR�VL�SRVVRQR�EHQ�
mettere a fuoco le dinamiche eziologiche che hanno portato alla trasmissione della malattia, 
analizzando le corrispondenze genetiche di virus o batteri motivo delle diverse infezioni, atten-
tamente ricostruendo i movimenti degli attori della vicenda, la tempistica dell’insorgenza della 
patologia, la localizzazione dei contagi (specie quando queste dinamiche si siano esaurite in 
ambienti circoscritti: un reparto ospedaliero, o una scuola, ad esempio).
Dicendo “causalità normativa”, voglio invece alludere ai limiti, normativo-penalistici appunto, 
di descrizione dell’evento tipico, e di selezione delle condizioni rilevanti.
Quanto alla descrizione dell’evento, rispetto al reato di lesioni personali merita evidenzia-
re come una “malattia”, se la si deve intendere nell’accezione medico-legale, non possa dir-
si prodotta soltanto con la contrazione dell’agente patogeno (nel nostro caso, il coronavirus 
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SARS-CoV-2). Per la consumazione del reato è necessario che quell’agente patogeno dia poi 
effettivamente luogo alla correlata patologia (il Covid-19): sviluppo cui non sempre si assiste, 
essendovi come noto un’ampia percentuale di soggetti “positivi”, ma asintomatici. 
3HU�TXHO�FKH�FRQFHUQH�OD�GH¿QL]LRQH�GHOO¶HYHQWR�GHO�GHOLWWR�GL�HSLGHPLD��QLHQWH�DJJLXQJHUz�D�
quanto già ampiamente e acutamente rilevato da Donato Castronuovo nell’intervento prece-
GHQWH��0L�OLPLWR�TXL�DG�DOOXGHUH��FRPH�XOWHULRUH�VSXQWR�GL�ULÀHVVLRQH��DOOD�GLI¿FROWj�GL�FRQFHSLUH�
e la causazione di una epidemia in un contesto generale già di pandemia: termine, quest’ultimo, 
che si riferisce a una “epidemia con tendenza a diffondersi ovunque, cioè a invadere rapida-
mente vastissimi territorî e continenti” (dizionario Treccani), e quindi presuppone già avvenuto 
un salto di qualità di quella che poteva ritenersi una “ordinaria” epidemia; la quale ultima, dun-
TXH��SHU�GH¿QL]LRQH�SDUUHEEH�QRQ�SL��FRQ¿JXUDELOH��R�FRPXQTXH�QRQ�SXz�ULWHQHUVL�QXRYDPHQWH�
“causabile”. Come si è detto, è ben arduo, sul piano probatorio, dimostrare la produzione di un 
contagio, e di una conseguente epidemia, in un contesto già pandemico; forse, però, il proble-
ma attiene ancor prima al piano sostanziale della stessa delimitazione del “tipo” criminoso, in 
rapporto al lessico utilizzato dal legislatore per circoscrivere l’evento. 
Un cenno merita poi d’essere dedicato al tema della demarcazione normativa delle condizioni 
penalmente rilevanti. In specie, la fattispecie peculiare della “responsabilità da contagio” sem-
brerebbe a prima vista terreno d’elezione per l’operatività dell’art.41 cpv c.p., dato che essa, 
per sua natura, si riferisce a “catene” di contagi, e dunque a successioni di cause (o, comunque, 
a dinamiche di espansione contestuale in differenti direzioni). Insomma, la misura normativa 
della responsabilità del primo “untore” potrebbe essere offuscata da quella di chi successiva-
mente, essendo stato contagiato, contagi altri, che a loro volta possono contagiare altre persone 
ancora, e così via. 
In realtà, ritengo che simili sviluppi non corrispondano all’ambito applicativo cui conviene 
ULIHULUH�OD�VLELOOLQD�GLVSRVL]LRQH�FRGLFLVWLFD�LQ�WHPD�GL�³FDXVH�VRSUDYYHQXWH�GD�VROH�VXI¿FLHQWL�
a determinare l’evento”. Come in altre occasioni ho provato ad argomentare, essa deve es-
sere riferita a quelle situazioni in cui soltanto l’ultima condotta avvia un decorso eziologico 
QDWXUDOLVWLFR��ULFRQGXFLELOH�D�OHJJL�VFLHQWL¿FKH�LQ�VHQVR�VWUHWWR��PHQWUH�L�SUHFHGHQWL�FRQWULEXWL�
RSHUDQR�FRPH�PHUH�³FRQGL]LRQL´�QRQ�FRUUHODELOL�DOO¶HYHQWR�¿QDOH�LQ�WHUPLQL�VFLHQWL¿FR�QDWXUD-
listici, perché esse si sono limitate a indurre “psicologicamente” la condotta ultima realmente 
causale. Per tale ragione, il legislatore – proprio in ossequio a un’idea di causalità strettamente 
QDWXUDOLVWLFD���HVFOXGHUHEEH�OD�WLSLFLWj�GL�TXHOOH�³SUH�FRQGL]LRQL´�DL�¿QL�GHOOD�IDWWLVSHFLH�PRQR-
soggettiva causalmente orientata; esse, tutt’al più, andranno valutate alla stregua di contributi 
FRQFRUVXDOL��SXUFKp�VXVVLVWDQR�WXWWL�L�UHTXLVLWL�D�WDO�¿QH�ULFKLHVWL��
Ebbene, accettate simili premesse, pare evidente che le progressioni causali del contagio niente 
hanno a che fare con l’ambito di applicazione dell’art.41 cpv. c.p.: già con il primo contagio, 
invero, si attiva un fattore causale “biologico”, che i successivi contagi ulteriormente propa-
gano. Tutta la catena, dalla primissima condotta all’ultimo evento, è dunque descrivibile senza 
indugi con il lessico della causalità naturalistica.

Passiamo, a questo punto, a ragionare della condotta e dei suoi presupposti. Il tema si complica 
in rapporto alla fattispecie di epidemia, di cui si discute se debba ritenersi “a forma vincolata”, 
riferendosi solo a certe modalità di “diffusione”. Per quanto qui, adesso, interessa, la domanda 
da porsi più in particolare è: può rispondere di questo reato già chi semplicemente “porti addos-
so” i “germi patogeni” (in quanto contagiato) e lasci che si diffondano, o è necessario avere il 
possesso del fattore infettivo inteso come qualcosa di esterno, “utilizzabile”, che poi effettiva-
mente viene impiegato verso una diffusione? (Si pensi a una provetta piena di batteri impiegata 
SHU�FRQWDJLDUH�OD�UHWH�LGULFD�GL�XQD�JUDQGH�FLWWj��PD�DQFKH�D�FKL�VROOHFLWL�LO�¿JOLR�PLQRUH�LQIHWWR��
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VX�FXL�HVHUFLWD�OD�UHVSRQVDELOLWj�JHQLWRULDOH��DI¿QFKp�YDGD�D�WURYDUH�O¶DQ]LDQD�QRQQD�ULFRYHUDWD�
in una RSA).
Sul punto, i decreti legge contenenti misure per fronteggiare l’emergenza epidemiologica ci 
offrono un interessante spunto sistematico, a sostegno della lettura estensiva. La clausola di 
riserva contenuta nella fattispecie di cui all’art.4, comma 6, d.l. 19/2020 e, poi, nell’art. 2, com-
ma 3. d.l. 33/2020, che fa salva l’ipotesi dell’art.452 c.p., chiaramente presuppone la possibilità 
che “persone   sottoposte   alla   misura   della   quarantena  per provvedimento dell’autorità 
sanitaria in quanto risultate  positive al virus  COVID-19” (art.1, co.6, d.l. 33/2020) possano 
rispondere del reato di epidemia per essersi allontanante dal domicilio. 
1RQGLPHQR��VH�VROR�VL�DI¿QD�XQ�SR¶�GL�SL��OR�VJXDUGR�SHU�JXDUGDUH�DO�GL�Oj�GL�TXHVWR�H�GL�DOWUL�DU-
gomenti squisitamente esegetici, quel che si coglie è una drastica dicotomia di senso, destinata 
D�LQÀXHQ]DUH�DQFKH�OH�ORJLFKH�GHOO¶LPSXWD]LRQH�H�UHDWL�GL�OHVLRQH�R�GL�RPLFLGLR��3HU�YHUR��VH�VL�
immagina l’epidemia come a forma vincolata, si sta senza dubbio assumendo che la condotta 
tipica abbia natura tipicamente e soltanto attiva��LQ�TXDQWR�FRQQRWDWD�GD�VSHFL¿FKH�PRGDOLWj�GL�
condotta, con le quali fa insorgere ex novo un decorso causale: si ha “tra le mani”, o nel pro-
prio dominio, un “serbatoio” di germi patogeni, e lo si adopera così da produrre una catena di 
contagi che, altrimenti, non vi sarebbe stata. L’interpretazione estensiva, diversamente, apre 
a una responsabilità del contagioso per il fatto di tenere comportamenti, o atteggiamenti, del 
tutto riconducibili a un’area di adeguatezza sociale, costituenti l’esercizio di diritti minimali e 
fondamentali (farsi una passeggiata, fare la spesa, parlare); una responsabilità anche, magari, 
per il solo fatto di consentire che qualcuno si avvicini. In altri termini, adottando questa secon-
GD�LPSRVWD]LRQH��PL�SDUH�FKH�LO�GLVYDORUH�SHQDOPHQWH�VLJQL¿FDWLYR�QRQ�VL�FROJD�WDQWR�QHOO¶DYHU�
fattivamente attivato decorsi eziologici, prima inesistenti, ma risieda, piuttosto, nel non aver 
contenuto l’espansione di un fattore patogeno eziologico preesistente, già pronto ad esplodere, 
H�FKH�HUD�VRWWR�LO�³FRQWUROOR´�GHO�FRQWDJLDWR��4XHO�FKH�VL�SUR¿OD��LQVRPPD��q�XQD�UHVSRQVDELOLWj�
di carattere tipicamente omissivo, per non aver impedito un evento; una ricostruzione che, 
come già detto, potrebbe illuminare di diversa luce questioni attinenti anche alla responsabilità 
per la produzione di malattie, o morte.
Ricondurre il senso della “responsabilità da contagio” a paradigmi omissivi non è un puro eser-
cizio teorico. Da questa scelta derivano conseguenze sistematiche e teleologiche di un certo 
rilievo. Per rispondere a titolo di omissione impropria – come ben noto – è infatti necessaria la 
previa titolarità di una posizione di garanzia, attribuita dalla legge (art.40, ult.co., c.p.). Ebbene, 
proprio questa potrebbe dirsi una delle cifre caratteristiche della fattispecie della responsabilità 
da contagio, sia in rapporto, ad esempio, all’omesso adempimento dell’obbligo vaccinale nei 
FRQIURQWL�GHO�¿JOLR�PLQRUH��VLD�TXDQGR�VL�WUDWWL�GL�XQD�UHVSRQVDELOLWj�GHO�GDWRUH�GL�ODYRUR��R�GHO�
VDQLWDULR��SHU�QRQ�DYHU�LPSHGLWR�OD�FLUFROD]LRQH�GHO�IDWWRUH�SDWRJHQR��PD�DQFKH��LQ¿QH��TXDQGR�
si discuta della responsabilità del contagioso per aver altri contagiato: in tutti questi casi serve 
individuare una posizione di garanzia, vale a dire la previa attribuzione istituzionale, da parte 
GHOOD�OHJJH��GL�XQ�REEOLJR�TXDOL¿FDWR�GL�SUHYHQLUH�O¶HVWHQGHUVL�GHOOD�PDODWWLD��D�FKL�DEELD�LO�SR-
tere effettivo di contribuire a questa missione.
Ma se è agevole individuare detta posizione di garanzia a carico del datore di lavoro, del sa-
QLWDULR��GHO�SDGUH�ULVSHWWR�DO�¿JOLR�PDODWR��DVVDL�SL��FRPSOHVVR�q�UDJLRQDUH�GL�XQD�SRVL]LRQH�GL�
garanzia del semplice contagiato: di una posizione di garanzia, in sostanza, su se medesimi, che 
assumerebbe i tratti di una posizione di controllo.
Con riferimento alla pandemia da Covid, la questione può essere così impostata: questo coa-
FHUYR�GL�QRUPH��SUH¿JXUDWH�GDL�GHFUHWL�OHJJH��FRQFUHWL]]DWH�GDL�GSFP��WDOYROWD�HVSUHVVH�GD�DWWL�
normativi regionali o locali, prima ancora che delineare “regole cautelari” volte alla prevenzio-
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ne del virus, disegnano, per caso, “posizioni di garanzia su se medesimi”, funzionali all’impe-
dimento dell’evento?
Una risposta affermativa mi pare senz’altro possa darsi riguardo al già citato combinato di-
sposto d.l. 19/2020 dell’art.1, coma 6, e 2, comma 3., d.l. 33/2020, riferiti a chi, a seguito di 
DSSRVLWL� WHVW�GLDJQRVWLFL�� VLD� VWDWR�XI¿FLDOPHQWH�GLFKLDUDWR�SRUWDWRUH�GHO�YLUXV� VXVFHWWLELOH�GL�
diffusione. Egli ha “tra le mani” - lui personalmente - il fattore eziologico, e nei suoi confronti, 
forse, quell’“obbligo assoluto” di non allontanarsi dal proprio domicilio, di cui trattano le di-
sposizioni del decreto legge (poi concretizzato da atti amministrativi ad personam), dà prima 
di tutto la misura di un obbligo di garanzia: sottintende l’attribuzione di una responsabilità 
istituzionale di controllo, che comincia ad operare non soltanto per il fatto di “essere positivo”, 
PD��SL��SUHFLVDPHQWH��TXDQGR�DO�VRJJHWWR�TXHOOD�SRVLWLYLWj�YHQJD�³XI¿FLDOPHQWH´�FRPXQLFDWD��
con conseguente imposizione della quarantena. Vi è, dunque, un onere delle istituzioni pubbli-
che di attivarsi per porre i presupposti (diagnostici, informativi, prescrittivi) di una possibile 
corresponsabilizzazione del “comune” cittadino. In assenza di questo loro impegno, nessun 
privato potrà assumere un ruolo vicario, penalmente sanzionato, di contribuire al contenimento 
della pandemia sotto minaccia penale. Da questa ricostruzione derivano, insomma, conseguen-
]H�PROWR� VLJQL¿FDWLYH� DQFKH�SHU�TXDQWR� DWWLHQH� OD� ULFHUFD�GL�XQ�HTXLOLEULR� WUD� UHVSRQVDELOLWj�
pubbliche, e private, rispetto alla gestione di un’emergenza sanitaria.
Che dire, invece, delle altre disposizioni e prescrizioni? Quelle, intendo, riferite a ogni conso-
ciato a prescindere dal suo stato di “positività” o da altre caratterizzazioni che ne denotino una 
particolare pericolosità, riguardanti, in termini generali e astratti, il distanziamento sociale, le 
regole di igiene personale, le modalità di accesso a un supermercato o a un parco pubblico, le 
attività sportive, e così via dicendo. Ebbene, viene a questo proposito in luce un altro requisito 
distintivo della “responsabilità da contagio”: il governo dell’espansione della malattia è pre-
valentemente operato sulla base di un coordinamento collettivo, rispetto al quale l’azione od 
omissione del singolo è indubbiamente funzionale, sebbene essa, singolarmente considerata, 
non abbia connotati necessari di causalità o pericolosità. Per intendersi: l’obbligo vaccinale ha 
senso se tutti si vaccinano, perché la miglior prevenzione della malattia si ottiene garantendo 
l’immunità di gregge; il distanziamento sociale e l’obbligo di mascherina hanno senso se tutti 
vi provvedono, per tagliare ogni strada possibile alla circolazione del virus; e, però, non si 
può assumere che il  singolo inadempimento all’obbligo vaccinale, o il singolo aperitivo rav-
vicinato e senza mascherina, di per sé soli incrementino in modo sensibile la probabilità del 
YHUL¿FDUVL�GL�XQ�HYHQWR�DYYHUVR��ODGGRYH�TXHO�FRRUGLQDPHQWR�VRFLDOH��VX�FXL�LO�VLQJROR�QRQ�KD�
alcun controllo) comunque “tenga” nel suo complesso. Non si tratta, dunque, dell’imposizione 
di accorgimenti che, singolarmente considerati, valgono a contenere un pericolo attuale, a go-
vernare un fattore causale senz’altro esistente e a disposizione del singolo; quelle prescrizioni 
QRQ�DWWULEXLVFRQR�³SRVL]LRQL�GL�JDUDQ]LD´�FKH�VRWWLQWHQGRQR�XQ�³SRWHUH�TXDOL¿FDWR´�GL�FRQWUROOR�
sugli eventi (neppure, direi, in una fase successiva da esse si possono desumere regole cautela-
ri, se non altro perché alla singola violazione non si accompagna una particolare prevedibilità, 
ma solo un teorico rischio, del contagio).
La funzione e, dunque, la natura della medesima regola potrebbe però variare in ragione del 
contesto. Uscire a far due passi senza mascherina e senza troppo badare alle distanze in una 
affollata “zona rossa” lombarda, nell’epicentro di un cluster epidemico, non è forse la stessa 
cosa che fare la medesima passeggiata in uno sperduto, affascinante, paese sui calanchi lucani, 
dimenticato anche dal Coronavirus.

Procedendo nella nostra analisi, è il momento, adesso, di dedicarsi alle questioni più interes-
santi in punto di elemento soggettivo. Il paradigma della responsabilità da contagio, se conside-
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rato nelle sue relazioni con l’inquietante contesto contemporaneo della “post-verità”,  solleva 
ad esempio problemi peculiari inerenti alle ricadute di “credenze alternative”. Per rammentarne 
giusto alcune, tra le più sapide: il virus non esiste, l’epidemia è un complotto come lo sono cure 
e vaccini, ammalarsi è salutare perché rinforza il sistema immunitario, diffondere il virus fa 
bene alla comunità. Tra le condotte che queste credenze possono sollecitare, si consideri, per 
tutte, l’inquietante fenomeno dei “Covid-Party”
Ogni radicata credenza che comporti una mancata rappresentazione delle dinamiche causali 
(“il virus non esiste, sono le antenne 5G a provocare la malattia”), o una mancata previsione 
dell’evento (“il contagio non provoca una malattia, anzi fa bene alla salute”), inevitabilmente 
PL�SDUH�FRPSRUWL�XQ�HUURUH�VXO�IDWWR��,O�GROR�GRYUHEEH�GXQTXH�GLUVL�HVFOXVR��SL��GLI¿FLOPHQWH�OD�
FROSD��JLDFFKp�O¶DJHQWH�PRGHOOR�VL�DI¿GD�DOOH�LQGLFD]LRQL�VFLHQWL¿FKH�DFFUHGLWDWH�VHQ]D�ULWHQHUOH�
il frutto di una cospirazione su scala planetaria, e non crede a qualsiasi idiozia reperibile in rete. 
Talora, tuttavia, le stesse indicazioni mediche ed epidemiologiche (specie per come “divulga-
te”) possono risultare tra loro contradditorie, sicché non è da escludere che anche soggetti più 
LPPXQL�DOOH�FLDUODWDQHULH�LQFRUUDQR�LQ�HUURUL�SHUFHWWLYL�YDOXWDWLYL�QRQ�FROSRVL��SHU�DI¿GDPHQWR�
VFXVDELOH�LQ�IRQWL�LQWHVH�FRPH�TXDOL¿FDWH��OD�GLYXOJD]LRQH�VFLHQWL¿FD�FRPSLXWD�GD�SDUWH�GL�GL-
versi virologi e altri specialisti durante la pandemia da Covid, già allo studio dei sociologi della 
comunicazione per le sue aberrazioni, rende viepiù realistica e attuale questa ipotesi. In casi 
HVWUHPL��SRWUHEEH�LQ¿QH�SRUVL�XQ�SUREOHPD�GL�LPSXWDELOLWj��D�OHJJHUH�FHUWL�GHOLUL�FRPSORWWLVWL��
dal chiaro tenore paranoico, la mia potrebbe non essere soltanto una boutade.

Ambito elettivo per l’addebito di una responsabilità colposa da contagio è indubbiamente quel-
lo sanitario. Mi siano consentite due rapidissime osservazioni.
Cinicamente ed egocentricamente potrei dire che la tragedia del COVID qualche soddisfazione 
almeno me la ha data, rafforzando due argomenti che da tempo propongo, e ai quali sono par-
ticolarmente affezionato.
Primo argomento: non ha senso ridurre al solo caso della “colpa grave” la responsabilità del 
sanitario il quale esegua linee guida, così come, invece, propongono interpretazioni dell’attua-
le art. 590 sexies c.p. diffuse in dottrina e accreditate in giurisprudenza. Il limite della colpa 
JUDYH�KD�PRWLYR�GL�RSHUDUH�RYH�DSSDLDQR�¿VLRORJLFL�HUURUL�OLPLWDWL�QHOO¶HVHJXLUH�TXDOFRVD�FKH��
FRPXQTXH��VL�GRYHYD�HVHJXLUH��QHOOR�VSHFL¿FR��TXDQGR�VL�WUDWWL�GL�JHVWLUH�FDVL�FOLQLFL�GL�SHFXOLD-
UH�GLI¿FROWj��FDUDWWHUL]]DWL�YXRL�GD�ULVFKL�QXRYL�H�LQ�SDUWH�LPSHUVFUXWDELOL�R�LQJRYHUQDELOL��YXRL�
da concitazione, urgenza, mancanza di adeguate risorse (salva restando una possibile “colpa 
SHU�DVVXQ]LRQH´���(EEHQH��XQ�DWWR�FOLQLFR�ULVXOWD�GL�VSHFLDOH�GLI¿FROWj��FDVRPDL��TXDQGR�ULVSHWWR�
DG�HVVR�LO�PHGLFR�QRQ�GLVSRQJD�GL�XQ�RULHQWDPHQWR�VFLHQWL¿FR�FRQVROLGDWR��TXDQGR��FLRq��HJOL�
operi non in esecuzione, bensì, tutt’al contrario, al di fuori o in mancanza di linee guida e buo-
ne prassi consolidate. Tanto è accaduto, con drammatiche conseguenze, nei nostri nosocomi 
– letteralmente travolti da un’emergenza che ne ha messo a dura prova la logistica - almeno 
nelle prime fasi di gestione di una malattia del tutto “inedita”, di cui erano in larga parte ignoti 
caratteristiche, decorso, rischi collaterali, terapie praticabili. All’evidenza, è in casi come questi 
che la clausola della colpa penale deve ragionevolmente operare, non in situazioni ampiamen-
WH�JRYHUQDELOL�DSSOLFDQGR�UDFFRPDQGD]LRQL�JLj�FRQÀXLWH�LQ�SURWRFROOL�RSHUDWLYL�FRQVROLGDWL�H�
VFLHQWL¿FDPHQWH�DFFUHGLWDWL��&L�q�YROXWD�XQ¶HPHUJHQ]D�VDQLWDULD� WDQWR�HVWUHPD�SHU� UHQGHUH�D�
tutti palese come l’esimente dell’art.590 sexies, nel modo in cui è stata concepita e poi interpre-
tata, non riesca ad operare proprio là dove ce ne sarebbe maggiormente bisogno, determinando 
grottesche disparità di trattamento. Così ci troviamo, oggi, a ragionare di nuovi, ulteriori, scudi 
penali, con la consueta inclinazione a inseguire i dettagli contingenti di qualcosa che è stori-
camente già accaduto, invece che predisporci ex ante ad inquadrare razionalmente, in termini 
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lati, prossime future vicende. Non si avverte in effetti l’esigenza di altre esimenti speciali, che 
inevitabilmente pongono problemi prima di individuazione dei requisiti salienti della fattispe-
FLH��SRL�GL�UDJLRQHYROH]]D�HG�HJXDJOLDQ]D��PHJOLR�¿QDOPHQWH�SUHYHGHUH�LQ�PRGR�HVSUHVVR��DQFKH�
per l’ambito penale, una regola generale corrispondente all’attuale art.2236 c.c., come da tempo 
auspicato dalla migliore dottrina e dalla più accorta giurisprudenza (che già in fase di esegesi 
arriva a risultati analoghi, ma inevitabilmente, per questa sola via, precari).
Secondo argomento (collegato al primo): rispetto al tema della colpa medica, le linee guida, 
i protocolli formalizzati, le direttive operative di vario genere, non hanno a che vedere con 
il quantum di esigibilità dell’atto clinico conforme a leges artis . Simili “fonti di cognizione” 
incidono non sull’esecuzione materiale (non tengono la mano del chirurgo), bensì sulla scelta 
GL�UHJROH�FDXWHODUL��SHU�LO�GRYHURVR�DI¿GDPHQWR�FKH�FRPSRUWDQR��DI¿GDPHQWR�DGGLULWWXUD�³LP-
posto” dalla legge, almeno con riferimento alle raccomandazioni di Linee Guida accreditate dal 
Sistema Nazionale). Esse, quindi, possono in casi particolari determinare un errore scusabile 
sull’individuazione della precauzione più adeguata. Sono queste dinamiche cognitive, dunque, 
che andrebbero piuttosto valorizzate, in funzione esimente, in quei settori ove quei documenti 
operano.
Anche a questo proposito, le drammatiche vicende con le quali ci stiamo confrontando offrono 
utili spunti. Stando ad alcune ricostruzioni, ora rimesse all’attenzione degli inquirenti, le linee 
JXLGD�GHO�PLQLVWHUR�GHOOD�6DOXWH�GL�¿QH�JHQQDLR������SUHVFULYHYDQR�GL�HIIHWWXDUH�XQ�WDPSRQH�
solo su soggetti che avessero avuto contatti con la Cina. Al pronto soccorso di Codogno entra, in 
quei giorni, il “Paziente 1”. I medici di quel reparto – certo non specialisti virologi, dai quali si 
potessero pretendere peculiari capacità di riconoscimento e gestione di un agente patogeno an-
FRUD�SRFR�QRWR�DOO¶LQWHUD�FRPXQLWj�VFLHQWL¿FD�LQWHUQD]LRQDOH�±�VL�DWWHQJRQR�IHGHOPHQWH�D�TXHOOH�
indicazioni e non praticano il tampone.
Cosa è successo a seguito di quella omissione, lo sappiamo; ma quella omissione non può dirsi, 
credo, connotata da colpa penale.

In chiusura di questo intervento, consentitemi qualche considerazione sul metodo.
Altra cosa che, attoniti spettatori, in questi tempi anomali abbiamo bene appreso, è la distinzione 
funzionale tra una medicina d’emergenza – o comunque “da corsia d’ospedale” - e una medici-
na, diciamo, più speculativa, “da laboratorio”. Giocoforza imprecisa, concitata, limitata da tante 
inevitabili approssimazioni, la prima, e però costretta a intervenire, quasi eroicamente a tratti: 
è la medicina che gioca le sue scommesse per salvare concretamente vite, mettendo persino 
a repentaglio la salute dei suoi operatori. Meditata, metodica, meticolosa, estesa nel tempo la 
VHFRQGD��HVVD�QRQ�FXUD��QHOO¶LPPHGLDWR��PD�Gj�VRVWDQ]D�H�ULVRUVH�VFLHQWL¿FKH�DOOD�SULPD��¿QFKp��
magari, nel lungo termine trova il vaccino o la cura che debellano la malattia.
Ritengo che anche noi giuristi accademici dovremmo articolare il nostro impegno su due analo-
ghi livelli, in modo più strategico e consapevole.
,QGXEELDPHQWH��OR�VDSSLDPR�EHQH��QRQ�q�LO�FDVR�GL�FRQ¿QDUFL�WXWWL�LQVLHPH�LQ�WRUUL�HEXUQHH��DU-
redate da polverose librerie, avvitandoci in discussioni erudite e autoreferenziali. L’avvocato, 
il magistrato (e, fosse mai, il legislatore) hanno bisogno di nostre indicazioni subito reperibili, 
fossero pure non particolarmente strutturate e approfondite, così come noi abbiamo bisogno di 
confrontarci con la loro quotidiana fatica per meglio intendere ciò di cui intendiamo disquisire. 
Dobbiamo, insomma, tener desta la nostra capacità di intervento immediato sulla, e la nostra 
sensibilità per, la realtà (le riviste telematiche hanno costituito l’occasione per un salto di qualità 
su questo fronte). Dogmatica e sistematica devono essere coltivate, ma è la casistica penalistica, 
anche la più spicciola, che pone in questione destini di esseri umani.
%LVRJQD�SHUz�HYLWDUH�O¶HFFHVVR�FRQWUDULR��FKH�O¶LQWHUD�FRPXQLWj�VFLHQWL¿FD�VL�VFRSUD��XQ�JLRUQR��
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abbandonata all’inseguimento affannoso delle esigenze più immediate della prassi, ansiosa 
di divulgare, per “stare sul pezzo”, le più improvvisate impressioni o intuizioni, per quanto 
SUH]LRVH�H�LQWHOOLJHQWL��7DQWR�SL��TXDQGR�OD�V¿GD�q�HQRUPH��HSRFDOH��XUJHQWH��TXDQWR�SL��F¶q�
ELVRJQR�GL�XQD�ULÀHVVLRQH�DWWHQWD�H�GLOXLWD�QHO�WHPSR��GL�XQR�VWXGLR�FKH�YDGD�ROWUH�TXHO�FKH�q�
immediatamente reperibile e riversabile on line. Non appena le misure anti-Covid ce lo consen-
tiranno, dovremo tornare nelle biblioteche, dedicare attenzione a tutte le voci, anche a quelle 
più complesse, remote e meno facilmente attingibili. Assumere tratti interdisciplinari, ma in 
modo serio; dialogare con medici e scienziati, per evitare fraintendimenti.
,QVHJQD�GD�VHPSUH�XQR�GHL�PLHL�PDHVWUL��7XOOLR�3DGRYDQL��FKH�QRQ�GL�UDGR�OD�V¿GD�GHO�PRPHQWR�
ci sembra enorme, eccezionale e inedita solo perché abbiamo perduto la memoria del passato; 
è per amnesia, fondamentalmente, che come uomini ripetiamo gli stessi errori, e come giuristi 
ci attardiamo nell’inventarci punti di riferimento utili ad affrontare questioni magari, un tempo, 
già ampiamente impostate.
Per dirne una: che ne pensereste, ad esempio, se negli ambienti del vostro Laboratorio si inau-
JXUDVVH�XQ¶LQGDJLQH�FDSDFH�GL�ÀLUWDUH�FRQ�OD�VWRULD��DQGDQGR�DG�DQDOL]]DUH�DO�PLFURVFRSLR�OH�
VWUDWHJLH�GL�JHVWLRQH�JLXULGLFD�GHOOH�JUDQGL�HSLGHPLH�FKH��QHL�VHFROL��KDQQR�ÀDJHOODWR�OD�QRVWUD�
specie?





Capitolo V

Logiche e modi dell’esenzione da responsabilità penale 
per chi decide e opera in contesti di emergenza sanitaria

di Matteo Caputo

Sommario: 
1. Una premessa gradita e necessaria. - 2. Covid-19 e fonti dirette di contenzioso penale per gli esercenti le professioni 
sanitarie. - 3. Covid-19 e fonti indirette di contenzioso penale per gli esercenti le professioni sanitarie. - 4. L’ipotesi del-
lo ‘scudo penale’ come soluzione legislativa ai timori (non solo) della classe medica e l’idea della non punibilità come 
«�H[WUHPD�UDWLR�������/D�µFDVVHWWD�GHJOL�DWWUH]]L¶�GHO�SHQDOLVWD�H�OR�VWUDQR�GHVWLQR�GHOO¶DUW������VH[LHV�F�S�������/¶DUW�������
c.c. e la giurisprudenza della IV Sezione della Corte di Cassazione. - 7. Le posizioni dell’AIPDP e della SIMLA. - 8. Gli 
accorgimenti di natura processuale. - 9. Considerazioni conclusive.



©/¶HURH�q�FROXL�FKH�DFFHQGH�XQD�JUDQGH�OXFH�QHO�PRQGR��FKH�PHWWH�WRUFH�¿DPPHJJLDQWL�
nelle strade oscure, perché gli uomini possano camminare. Il santo è colui che cammina 
nelle strade buie del mondo, è egli stesso luce»

(F. Adler, The essential of spirituality, 1908)
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1. Una premessa gradita e necessaria.

2. Covid-19 e fonti dirette di contenzioso penale per gli esercenti le profes-
sioni sanitarie.

Desidero rivolgere un sentito ringraziamento al Presidente e al vice-Presidente di DiPLaP, 
i proff. Fabio Cassibba e Giandomenico Dodaro, per un invito che mi onora - svolgere un 
intervento all’interno di un panel�GL�DPLFL�H�FROOHJKL�WDQWR�TXDOL¿FDWR���H�DO�SURI��5REHUWR�)ORU��
per la sapiente regia tecnologica con la quale ha reso possibile realizzare in breve tempo un 
HYHQWR�VLJQL¿FDWLYR�VRWWR�PROWHSOLFL�DVSHWWL��8Q�VDOXWR�FRUGLDOH�H�ULFRQRVFHQWH�YD�DL�WDQWLVVLPL�
che si sono iscritti per prendere parte a questa interessante occasione di approfondimento, 
studio e confronto.

La diffusione dell’epidemia ha profondamento inciso la vita di medici, infermieri, farmacisti, 
operatori sanitari e socio-sanitari. Gli esercenti le professioni sanitarie stanno affrontando i 
ULVYROWL�GL�XQD�PDODWWLD�FKH�OL�KD�PHVVL�LQ�VHULD�GLI¿FROWj1, e che, al contempo, li ha esposti a un 
accresciuto rischio di errori, per le seguenti ragioni:
a) Il virus SARS-CoV-2 e la patologia Covid-19 si diffondono velocemente e sono ancora rela-
tivamente poco conosciuti dalla scienza medica, che solo di recente ha cominciato a individua-
re taluni rimedi. Peraltro, qualora il soggetto superi l’infezione, può riportare lesioni permanen-
ti, come un recupero respiratorio non completo, disturbi renali, gastrointestinali o neurologici; 
b) l’enorme e improvvisa quantità di malati si è rivelata molto superiore alla disponibilità delle 
risorse necessarie per affrontare il morbo: si pensi all’urgenza di reperire adeguati dispositivi di 
protezione individuale, e di approvvigionare i reparti ospedalieri di apparecchi di ventilazione 
forzata e di posti di terapia intensiva; 
c) si è dovuto fare massiccio ricorso, in supporto di infettivologi e rianimatori-intensivisti, a 
medici appartenenti ad altre specializzazioni, che si sono così trovati a operare al di fuori degli 
ambiti di propria competenza;

��� ,O�WHPD�GHJOL�RSHUDWRUL�VDQLWDUL�FRPH�YLWWLPH�YXOQHUDELOL�GHOO¶HPHUJHQ]D�LQ�FRUVR�q�¿QHPHQWH�LQGDJDWR�GD�G. losaPPio, Covid-19 e infortuni sul lavoro in ambito 
ospedaliero, in www.giurisprudenzapenale.com, 23 marzo 2020; e F. D’alessanDro, Le vittime vulnerabili all’epoca del coronavirus. Dalle vittime di violenza 
domestica agli operatori sanitari esposti al contagio, in G. Forti (a cura di), Le regole e la vita. Del buon uso di una crisi, Vita e Pensiero, 2020, 99 ss.
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d) i professionisti della salute hanno spesso lavorato per molte ore consecutive, con ritmi mas-
sacranti, a volte anche con dispositivi di protezione inadeguati, esponendosi al rischio di infet-
tarsi e morire2.

Accanto a queste prime, possibili fonti dell’errore clinico, ve ne sono altre, che mediano e 
intersecano le conseguenze che la gestione dell’emergenza ha riversato nella trattazione di pa-
zienti ‘no-Covid’, ai quali non si è potuta garantire la normale assistenza, e nei cui confronti è 
ben possibile siano stati commessi errori. L’indotto dell’emergenza sanitaria comprende:
D��O¶XWLOL]]R�HVWHQVLYR��DO�¿QH�GL�OLPLWDUH�DO�PDVVLPR�OH�RFFDVLRQL�GL�FRQWDJLR��GHO�WHOHIRQR�H�GL�
altri strumenti di comunicazione, insieme con l’implementazione di strumenti di telemedicina, 
ancora non perfettamente calibrata sull’assistenza territoriale: un approccio assistenziale da 
UHPRWR�FKH�SRUWD�FRQ�Vp�XQD�TXRWD�VLJQL¿FDWLYD�GL�DXPHQWR�GHO�ULVFKLR�FOLQLFR�
b) Vi è poi la cancellazione di interventi chirurgici e la sistematica proroga a data da destinar-
si di milioni di prestazioni specialistiche di secondo e terzo livello. È lecito aspettarsi, oltre 
DOO¶DOOXQJDPHQWR�H�DOOD�VRYUDSSRVL]LRQH�GHOOH�IXWXUH�OLVWH�G¶DWWHVD��DQFKH�LO�YHUL¿FDUVL�GL�ULWDUGL�
diagnostici e di discontinuità nel follow-up dei malati cronici sia in età pediatrica sia nell’a-
dulto. Si consideri che l’impossibilità di prescrivere visite specialistiche ed esami strumentali 
che non siano connotati dalle caratteristiche dell’emergenza-urgenza, di fatto in molti casi ha 
VLJQL¿FDWR�O¶LQWHUUX]LRQH�GHOOD�FRQWLQXLWj�GL�FXUD�H�GHOOD�SUHVD�LQ�FDULFR�GHO�SD]LHQWH�

Di fronte a questo scenario, nella narrazione pubblica si è privilegiato il ricorso alla metafora 
bellica, attraverso una poderosa operazione di framing, volta a descrivere la reazione del siste-
PD�VDQLWDULR�QD]LRQDOH�DO�YLUXV��8QD�VHPSOL¿FD]LRQH�FRPXQLFDWLYD�GLVFXWLELOH��PD�DVVDL�HI¿FD-
ce per dare forma e alimentare sentimenti di paura, ansia, gratitudine, ammirazione, coraggio, 
percepiti in rapporto al personale sanitario3. 
Si è parlato di ‘trincea negli ospedali’, di ‘fronte del virus’, di ‘prima linea’, di ‘reclutamento’, 
di ‘mobilitazione’, di ‘decimazioni’, di ‘bollettini di guerra’, di ‘munizioni’, di ‘eroi’. 
(�DOOD�¿QH��QRQ�q�PDQFDWD�OD�FRPSDUVD�GL�XQ�HOHPHQWR�WLSLFR�GHOO¶HTXLSDJJLDPHQWR�PLOLWDUH���OR�
‘scudo’ - invocato per proteggere gli operatori sanitari dagli attacchi che si teme vengano lan-
ciati sul versante della malpractice4. 

2. Una istruttiva rassegna è presente anche nel denso saggio di a. BernarDi, Il diritto penale alla prova della COVID-19, in Dir. pen. proc., n. 4, 2020, 451.
3. Sui risvolti critici del ricorso alla terminologia epica, cfr. a. testa, Smettiamo di dire che è una guerra, in Internazionale, 30 marzo 2020.
4. A favore di una soluzione legislativa si è autorevolmente pronunciato anche il Comitato Nazionale di Bioetica, con il parere dal titolo Covid-19: La decisione 
clinica in condizioni di carenza di risorse e il criterio del “triage in emergenza pandemica”, in www.bioetica.governo.it, 9 aprile 2020: «Il CNB segnala con pre-
occupazione la proliferazione di contenziosi giudiziari nei confronti dei professionisti della salute nel contesto dell’attuale emergenza pandemica. A tal proposito, 
ULWLHQH�FKH�YDGD�SUHVD�LQ�FRQVLGHUD]LRQH�O¶LGHD�GL�OLPLWDUH�HYHQWXDOL�SUR¿OL�GL�UHVSRQVDELOLWj�SURIHVVLRQDOH�GHJOL�RSHUDWRUL�VDQLWDUL�LQ�UHOD]LRQH�DOOH�DWWLYLWj�VYROWH�
per fronteggiare l’emergenza Covid-19».

3. Covid-19 e fonti indirette di contenzioso penale per gli esercenti le pro-
fessioni sanitarie.

4. L’ipotesi dello ‘scudo penale’ come soluzione legislativa ai timori (non 
solo) della classe medica e l’idea della non punibilità come … extrema 
ratio. 
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Come sapete, gli emendamenti proposti da forze politiche di diverso colore non hanno rag-
giunto la soglia della conversione in legge del c.d. decreto Cura Italia (d.l. 17 marzo 2020, n. 
18, recante ‘Misure di potenziamento del Servizio sanitario nazionale e di sostegno economi-
co per famiglie, lavoratori e imprese connesse all’emergenza epidemiologica da COVID-19’, 
FRQYHUWLWR�FRQ�PRGL¿FD]LRQL�GDOOD�O�����DSULOH�������Q������H�KDQQR�DQ]L�VXVFLWDWR�XQ�YHVSDLR�
di polemiche nel momento in cui si è ventilato di estendere l’esonero da responsabilità civile, 
penale e per danno erariale alla dirigenza, facendo credere che si volesse realizzare un colpo di 
spugna delle responsabilità, anche di livello politico5.
Dico subito che questa contrapposizione tra ‘fanti’ e ‘generali’ - per restare nella metafora - a 
mio avviso non aiuta: allontana dal principio di personalità della responsabilità penale, inco-
raggiando contestazioni a titolo di responsabilità da posizione o da status, che scivolano sul 
pendio del ‘senno di poi’, e rischia di favorire una strumentalizzazione del diritto penale per 
rese dei conti, rivendicazioni sindacali e faide politiche delle quali non si avverte il bisogno6.
L’idea dello scudo sembra muovere dal presupposto che il diritto penale sia impreparato a 
gestire l’emergenza, ossia che le strumentazioni della quali dispone non si rivelino adeguate 
a fronteggiare le peculiarità della situazione e la mole di azioni penali che si paventa pioverà 
addosso alla classe medica. Come dire: le strumentazioni ordinarie valgono per i tempi di pace, 
non per i tempi di guerra.
$�PH�SDUH�FKH�VL�WUDWWL�GL�XQ�JLXGL]LR�VHYHUR��FKH�LQYLWD�D�XQ�VXSSOHPHQWR�GL�ULÀHVVLRQH��SHUFKp�
il diritto penale non è privo di norme, istituti e principi che, anche in momenti eccezionali, 
sanno mostrarsi utili7.
Da questo punto di vista, è forse possibile teorizzare una sorta di sussidiarietà penalistica capo-
volta, una ‘extrema ratio della non punibilità’, ossia un ideale regolativo che impegna il legi-
VODWRUH�H�O¶LQWHUSUHWH�D�YHUL¿FDUH�O¶HVLVWHQ]D�H�OD�WHQXWD�GL�VROX]LRQL�GL�HVRQHUR�R�GL�PLWLJD]LRQH�
della responsabilità penale già presenti nel sistema, prima di… moltiplicare gli enti senza che 
VXVVLVWD�XQD�UHDOH�QHFHVVLWj��DQFKH�DO�¿QH�GL�HYLWDUH�OD�FUHD]LRQH�GL�DUHH�GL�LQJLXVWL¿FDWR�SULYL-
legio8.

Sebbene risulti verosimilmente un azzardo predire oggi ciò che accadrà nei prossimi mesi, non 

5. Sui pro e i contra dello scudo cfr. C. CuPelli, Emergenza COVID-19: dalla punizione degli “irresponsabili” alla tutela degli operatori sanitari, in www.siste-
mapenale.it, 30 marzo 2020; G.M. Caletti, (PHUJHQ]D�SDQGHPLFD�H�UHVSRQVDELOLWj�SHQDOH�LQ�DPELWR�VDQLWDULR��5LÀHVVLRQL�D�FDYDOLHUH�WUD�³VFHOWH�WUDJLFKH´�H�FROSD�
del medico, in www.sistemapenale.it, 5 maggio 2020; G. losaPPio, Responsabilità penale del medico, epidemia da “Covid19” e “scelte tragiche” (nel prisma 
degli emendamenti alla legge di conversione del d.l. c.d. “Cura Italia”), in www.giurisprudenzapenale.com, 14 aprile 2020; a. roiati, Esercizio della professione 
sanitaria e gestione dell’emergenza Covid-19: note minime per un ampliamento delle fattispecie di esclusione della responsabilità penale, in www.lalegislazione-
penale.eu; r. Bartoli, Il diritto penale dell’emergenza “a contrasto del coronavirus”: problematiche e prospettive, in www.sistemapenale.it, 24 aprile 2020; M. 
CaPeCChi, Coronavirus e responsabilità sanitaria: quali prospettive di riforma, in www.rivistaresponsabilitamedica.it, 9 aprile 2020; a. CastalDo - F. CoPPola, Lo 
scudo (dei medici), la spada (delle Procure). La riforma mancata della colpa medica da Coronavirus, in www.quotidianogiuridico.it, 15 aprile 2020; a. BernarDi, 
Il diritto penale alla prova della COVID-19, cit., 450 ss.; F. Palazzo, Pandemia e responsabilità colposa, in www.sistemapenale.it, 26 aprile 2020; l. risiCato, La 
metamorfosi della colpa medica nell’era della pandemia, in www.discrimen.it, 25 maggio 2020; l. sCaraMellini, Palliativi e cure effettive: interventi proposti e 
proposte di intervento in tema di responsabilità penale degli esercenti le professioni sanitarie, in www.giurisprudenzapenale.com, 16 aprile 2020. Per il punto di 
vista di un operatore sanitario cfr. G. trianni, Esplode già il post emergenza Covid-19: strutture sanitarie, manager, alti vertici regionali e politica con l’acqua 
alla gola, in www.dirittopenaleuomo.org, 11 maggio 2020.
���6XL�UDSSRUWL�WUD�JLXVWL]LD�H�SROLWLFD�Y��OH�VHPSUH�SHQHWUDQWL�ULÀHVVLRQL�GL�D. Pulitanò, /H]LRQL�GHOO¶HPHUJHQ]D�H�ULÀHVVLRQL�VXO�GRSR��6X�GLULWWR�H�JLXVWL]LD�SHQDOH� 
in www.sistemapenale.it, 28 aprile 2020, 8 ss., che mette in guardia da una concezione dell’obbligatorietà dell’azione penale come «via libera per iniziative ad 
explorandum».
7. Così anche r. Bartoli, Il diritto penale dell’emergenza “a contrasto del coronavirus”, cit., 13, che osserva: «E veniamo allo scudo. A me pare che in realtà non 
YL�VLD�DOFXQD�QHFHVVLWj�GL�SUHYHGHUOR��SURSULR�SHU�LO�UDJLRQDPHQWR�FKH�DEELDPR�FRPSLXWR��q�VXI¿FLHQWH�DSSOLFDUH�L�SULQFLSL�JHQHUDOL��9D�GD�Vp�FKH�O¶DSSOLFD]LRQH�
di questi principi con ogni probabilità porterà a una tendenziale irresponsabilità per il personale sanitario e all’apertura di margini di responsabilità per i vertici 
amministrativi e politici». 
8. Sulla normativa di favore della quale già oggi gode la classe medica sia consentito il rinvio a M. CaPuto, “Aritmie legislative” e nuovo statuto penale degli 
esercenti le professioni sanitarie, in Corti supreme e salute, n. 1, 2020, 325 ss.

���/D�µFDVVHWWD�GHJOL�DWWUH]]L¶�GHO�SHQDOLVWD�H�OR�VWUDQR�GHVWLQR�GHOO¶DUW��
����VH[LHV�F�S�
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LQWHQGR�VRWWUDUPL�DO�WHQWDWLYR�GL�UDSSUHVHQWDUH�TXDOH�SRWUHEEH�HVVHUH��LQ�DVVHQ]D�GL�PRGL¿FKH�
QRUPDWLYH��OD�VRUWH�GL�DOFXQH�¿JXUH�GL�SDUWH�JHQHUDOH�H�GL�SDUWH�VSHFLDOH�QRWH�DL�SHQDOLVWL�SHUFKp�
capaci di assicurare l’esenzione da pena nonostante la commissione di un fatto preveduto dalla 
legge come reato.
0L�IDUz�DLXWDUH�GD�XQD�FXUYD�JDXVVLDQD��FRQ¿GDQGR�FKH�UHQGD�SL��DJHYROH�OD�FRPSUHQVLRQH�GHO�
mio dire9.

A destra e a sinistra vediamo censite norme che, probabilmente, andranno incontro a una appli-
cazione più o meno contenuta: da una parte l’art. 590-sexies c.p.; dall’altra la forza maggiore, 
lo stato di necessità, l’adempimento del dovere. In mezzo, una quantità considerevole di fatti 
suscettibili di essersi inverati con il crisma della colpa lieve, proprio a seguito dell’impatto che 
JOL�HIIHWWL�FRQFUHWL�GHOO¶HPHUJHQ]D��HVHPSOL¿FDWL�QHL�SDUU����H����KDQQR�VFDULFDWR�VXO�VLVWHPD�
sanitario nazionale.
Non ho tempo per soffermarmi sugli artt. 45 e 51 c.p. e spendo poche parole sull’art. 54 c.p., 
solo per sottolineare come - cosa nota - esso disciplini il c.d. stato di necessità e, tacendo delle 
controversie che investono la natura giuridica, in effetti aiuti a scriminare la condotta del me-
GLFR�FKH��WURYDQGRVL�LQ�XQR�VWDWR�GL�FRQÀLWWR�WUD�GRYHUL��D�FDXVD�GL�XQ�LPSURYYLVR�DIÀXVVR�GL�
pazienti, superiore alle capacità ricettive della struttura, decida di intubare il paziente più gio-
vane e, dunque, con maggiori possibilità di sopravvivenza, provocando con tale dolorosa scelta 
il decesso di quello più anziano10. Deve peraltro rilevarsi come lo stato di necessità non copra 
la condotta del personale sanitario che, ad esempio, a causa dello stress causato da condizioni 
lavorative emergenziali, compia un errore lieve che cagioni lesioni o la morte del paziente.
Pauca dicta anche sull’art. 590-sexies c.p., sottoposto dall’emergenza in atto a un autentico 
stress test, che ne ha reso ancor più manifesti i limiti che, sin dall’entrata in vigore della di-
sposizione, ne hanno circoscritto l’operatività11. Come ben rilevato dal prof. Cristiano Cupelli 
in un recente scritto, il precipitato penalistico della legge Gelli-Bianco è destinato a ottenere 
scarso riscontro, soprattutto in ordine a fatti occorsi nella prima parte dell’emergenza, perché 

9. Il contributo non si occupa dei possibili illeciti commessi dagli operatori sanitari, bensì delle possibili ipotesi di esclusione della punibilità. La problematica 
contestazione del delitto di epidemia colposa è stata trattata, da par loro, negli interventi dei proff. D. Castronuovo e a. vallini, ai quali rinvio. Si rende neces-
VDULD��SHUDOWUR��XQD�QRWD]LRQH�GL�PHWRGR��O¶HYRFD]LRQH�GHOOH�DFFXVH�D�WLWROR�GL�DUWW������H�����F�S��DWWLYD�XQD�ULÀHVVLRQH�VXOOH�¿JXUH�GHOOD�QRQ�SXQLELOLWj�LQ�TXDQWR�
LQ�SUHFHGHQ]D�VL�VLD�VPDUFDWR�FRQ�HVLWR�SRVLWLYR�O¶DFFHUWDPHQWR�GHO�SUR¿OR�FDXVDOH��XQ�WHPD�GDOOH�LQGXEELH�DVSHULWj�SUREDWRULH���FRPH�DFXWDPHQWH�VHJQDODWR�GD�v. 
valentini, 3UR¿OL�SHQDOL�GHOOD�YHLFROD]LRQH�YLUDOH��XQD�SULPD�PDSSDWXUD, in www.archiviopenale.it, 8 aprile 2020 – che potrebbe già da solo segnare in radice la 
VRUWH�GL�QXPHURVL�SURFHGLPHQWL�SHQDOL��FRQWULEXHQGR�D�XQ�VLJQL¿FDWLYR�DOOHJJHULPHQWR�GHO�FDULFR�JLXGL]LDULR��
10. Sulle pieghe del ricorso all’art. 54 c.p. cfr. G. losaPPio, Responsabilità penale del medico, epidemia da “Covid19” e “scelte tragiche”, cit., 11 ss.; l. risiCato, 
La metamorfosi della colpa medica nell’era della pandemia, cit., 6 ss.; G.M. Caletti, &RYLG����H�UHVSRQVDELOLWj�SHQDOL�GHJOL�RSHUDWRUL�VDQLWDUL��%UHYL�ULÀHVVLRQL�
su come limitare la punibilità tra colpa professionale, stato di necessità e cure palliative, in Penale – Diritto e Procedura, n. 1, 2020, 159 ss.
11. Art. 590-sexies c.p. - Responsabilità colposa per morte o lesioni in ambito sanitario - «1. Se i fatti di cui agli articoli 589 e 590 sono commessi nell’esercizio 
della professione sanitaria, si applicano le pene ivi previste salvo quanto disposto dal secondo comma.
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FRQ¿QDWR�GDOO¶LQWHUSUHWD]LRQH�JLXGL]LDOH�D�RSHUDUH�VROR�QHL�FDVL�GL� LPSHUL]LD�OLHYH�SHU�HUURUH�
esecutivo nell’applicazione di linee guida rettamente selezionate, e perché, non disponendo 
oggi che di pochissime linee guida validate dall’Istituto Superiore di Sanità, al più potrebbe 
YDOHUH�ULVSHWWR�D�WDOXQH�EXRQH�SUDWLFKH�FKH��GD�TXDOFKH�VHWWLPDQD��VWDQQR�DI¿RUDQGR�QHL�UHSDUWL�
ospedalieri dove sono maturate positive esperienze di trattamento delle patologie Covid-19 
correlate12.
Anche se non va trascurato come, per un verso, ci troviamo in un frangente in cui lo stesso 
approccio alla gestione del rischio clinico vede di colpo mutare l’essenza stessa delle buone 
SUDWLFKH�¿Q�TXL�HODERUDWH�FRQ�IDWLFD��DOWHUDQGRQH�LPSURYYLVDPHQWH�L�GRJPL�SULQFLSDOL��SHU�FXL�
ciò che prima non era lecito, diventa ora addirittura indispensabile (pensate, per l’appunto, alla 
telemedicina, o ad alcune sperimentazioni off label); per altro verso, anche quando qualche 
linea guida non ancora validata cominci a circolare, le condizioni sono tali da non consentirne 
sempre una stretta osservanza (si pensi alle linee guida che raccomandano come mandatoria 
O¶LQWXED]LRQH�SUHFRFH�LQ�FRQVHJXHQ]D�GL�XQD�HFRJUD¿D�SROPRQDUH�VX�SD]LHQWL�FRQ�VLQGURPH�LQ-
terstiziale composta da multipli consolidamenti sub-pleurici e sliding ridotto)13… ma tutto sta, 
com’è ovvio, ad avere disponibili i macchinari per le intubazioni.

Pecca forse per eccesso di schematismo, ma si rivela utile in sede espositiva, la distinzione di 
origine civilistica tra la categoria della “impossibilità della prestazione” e la categoria della 
³GLI¿FROWj�GHOOD�SUHVWD]LRQH´14. L’impossibilità della prestazione rimanda ai già richiamati artt. 
45 e 54 c.p., ma - come detto - quest’ultimo non pare possa regolare casi caratterizzati da vio-
lazioni di regole cautelari che non derivano da situazioni ingestibili, bensì dalla compresenza 
di elementi che rendono ‘solo’ (si fa per dire) ardua la gestione15.
È questo il regno dell’art. 2236 c.c., e sarei cauto nel congedarlo troppo presto dal ventaglio 
delle soluzioni normative praticabili per rispondere alle preoccupazioni dei professionisti della 
salute16. Come noto, sulla scia di una risalente pronuncia della Corte Costituzionale in tema di 
responsabilità sanitaria, la Cassazione ha da tempo allestito uno statuto della colpa in situazioni 
di emergenza che fa leva proprio su una rilettura illuminata della regola di esperienza compen-
diata nella disposizione civilistica17.
Le principali acquisizioni si rinvengono, fra le altre, in tre fondamentali pronunce della giuri-
sprudenza di legittimità.

12. Cfr. C. CuPelli, Emergenza COVID-19: dalla punizione degli “irresponsabili” alla tutela degli operatori sanitari, cit., 11 ss. In argomento v. anche G. M. 
Caletti, Emergenza pandemica e responsabilità penale in ambito sanitario, cit., 10 ss.; a. roiati, Esercizio della professione sanitaria e gestione dell’emergenza 
Covid-19, cit., 5 ss.; M. CaPuto, La responsabilità penale degli operatori sanitari ai tempi del Covid19. La gestione normativa dell’errore commesso in situazioni 
caratterizzate dall’emergenza e dalla scarsità di risorse, in Le regole e la vita, cit., 109 ss.; G. losaPPio, Responsabilità penale del medico, epidemia da “Covid19” 
e “scelte tragiche”, cit., 8 ss.; l. Della raGione, Emergenza Coronavirus e responsabilità penale dei sanitari, in www.ilpenalista.it, 6 aprile 2020; l. risiCato, La 
metamorfosi della colpa medica nell’era della pandemia, cit., 3 ss.; l. sCaraMellini, Palliativi e cure effettive, cit., 11 ss.
13. Cfr. SSS Regione Lombardia - ASST Melegnano e Martesana, Vademecum COVID-19 per personale medico area internistica, versione del 30 marzo 2020, 4.
14. Anche se ricorre ad altre categorie per decrittare i rapporti tra colpa e tipologie di emergenza, trovo pienamente sintoniche le perspicue considerazioni svolte 
da r. Bartoli, Il diritto penale dell’emergenza a contrasto del Coronavirus, cit., 2 ss.
15. Osserva correttamente a. roiati, Esercizio della professione sanitaria e gestione dell’emergenza Covid-19, cit., 19, che l’applicazione dell’art. 2236 c.c. sconta 
OD�YHUL¿FD�GL�XQD�SUH�FRQGL]LRQH��WXWW¶DOWUR�GD�HVFOXGHUH�QHOO¶HPHUJHQ]D�&RYLG�����©LO�VDQLWDULR�KD�LQ�RJQL�FDVR�GLULWWR�DG�HVVHUH�JLXGLFDWR�DVVXPHQGR�TXDOH�HOHPHQ-
to costitutivo del fatto tipico una regola cautelare di carattere “modale”, preesistente, ed individuabile ex ante in concreto. Di conseguenza non potrebbe ritenersi 
FRQ¿JXUDWR�LO�IDWWR�WLSLFR�FROSRVR���R�FRPXQTXH�GRYUHEEH�HVFOXGHUVL�OD�SXQLELOLWj���LQ�WXWWL�L�FDVL�LQ�FXL��DO�PRPHQWR�GHOO¶DJLUH��OD�QRUPD�SUHFDX]LRQDOH�QRQ�IRVVH�
SUHGHWHUPLQDWD�H�R�FRQRVFLELOH�GDO�VDQLWDULR��FRPH�LQ�LSRWHVL�GL�LQGLFD]LRQL�WHUDSHXWLFKH�EDVDWH�VX�HYLGHQ]H�VFLHQWL¿FKH�LQFHUWH�R�FRPXQTXH�QRQ�VXI¿FLHQWHPHQWH�
diffuse e condivise».
16. Art. 2236 c.c. - Responsabilità del prestatore d’opera���©6H�OD�SUHVWD]LRQH�LPSOLFD�OD�VROX]LRQH�GL�SUREOHPL�WHFQLFL�GL�VSHFLDOH�GLI¿FROWj��LO�SUHVWDWRUH�G¶RSHUD�
non risponde dei danni, se non in caso di dolo o di colpa grave».  
17. Cfr. in particolare r. Blaiotta, La responsabilità medica: nuove prospettive per la colpa, in Reato colposo e modelli di responsabilità, a cura di M. Donini - r. 
orlanDi, Bologna University Press, 2013, 324 ss.

6. L’art. 2236 c.c. e la giurisprudenza della IV Sezione della Corte 
di Cassazione.
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Nella c.d. sentenza Cantore, si rammenta come la regola di esperienza - ma sarebbe preferi-
bile considerarla alla stregua di una regola di giudizio - cui il giudice può attenersi valga non 
VROR�TXDQGR�LO�FDVR�LPSOLFKL�OD�VROX]LRQH�GL�SUREOHPL�WHFQLFL�GL�VSHFLDOH�GLI¿FROWj��PD�DQFKH�
in situazioni di emergenza, contraddistinte - si dice con linguaggio icastico - dalla «temperie 
LQWRVVLFDWD�GDOO¶LPSHOOHQ]D�FKH�UHQGH�TXDVL�VHPSUH�GLI¿FLOL�DQFKH�OH�FRVH�IDFLOLª�
«La norma civilistica può trovare considerazione anche in tema di colpa professionale del 
PHGLFR��TXDQGR�LO�FDVR�VSHFL¿FR�VRWWRSRVWR�DO�VXR�HVDPH�LPSRQH�OD�VROX]LRQH�GL�SUREOHPL�GL�
VSHFL¿FD�GLI¿FROWj��QRQ�SHU�HIIHWWR�GL�GLUHWWD�DSSOLFD]LRQH�QHO�FDPSR�SHQDOH��PD�FRPH�UHJROD�GL�
esperienza cui il giudice può attenersi nel valutare l’addebito di imperizia sia quando si versa 
in una situazione emergenziale, sia quando il caso implica la soluzione di problemi tecnici di 
VSHFLDOH�GLI¿FROWjª�
©«�GD�XQ�ODWR�OH�FRQWLQJHQ]H�LQ�FXL�VL�VLD�LQ�SUHVHQ]D�GL�GLI¿FROWj�R�QRYLWj�WHFQLFR�VFLHQWL¿-
che; e dall’altro le situazioni nelle quali il medico si trovi ad operare in emergenza e quindi in 
TXHOOD�WHPSHULH�LQWRVVLFDWD�GDOO¶LPSHOOHQ]D�FKH�UHQGH�TXDVL�VHPSUH�GLI¿FLOL�DQFKH�OH�FRVH�IDFLOL��
Quest’ultima notazione, valorizzata come si deve, apre alla considerazione delle contingenze 
GHO�FDVR�FRQFUHWR�FKH�GLVFKLXGRQR�OH�YDOXWD]LRQL�VXO�SUR¿OR�VRJJHWWLYR�GHOOD�FROSD��VXOOD�FRQ-
creta esigibilità della condotta astrattamente doverosa»18.
Si registra così una promettente apertura, da tempo auspicata in dottrina, alla considerazione 
del contesto, delle circostanze del caso concreto, e della misura soggettiva della colpa, ossia 
della valutazione circa la effettiva esigibilità in capo al medico del comportamento alternativo 
doveroso che era possibile attendersi in quel particolare frangente19.
Segue la sentenza pronunciata in esito al processo intentato nei confronti dei componenti della 
commissione Grandi Rischi, per i fatti del terremoto aquilano: 
«Vi è poi l’art. 2236 c.c., valevole per gli altri operatori del rischio (e per i sanitari medesimi, 
che non applichino il sapere consolidato in linee guida et similia) che si trovino a dover com-
SLHUH� DWWLYLWj� LQ� FRQGL]LRQL� GL� VSHFLDOH�GLI¿FROWj�� SHU� HVVL� OD� UHVSRQVDELOLWj� SHQDOH�SHU� FROSD�
risulta esclusa solo in caso di imperizia e da una regola di giudizio che ravvisa l’esigibilità del 
comportamento doveroso alla luce delle circostanze operative concrete, affermandola solo nel 
caso di colpa grave. Ma per contro prescinde dal rapporto intrattenuto dall’attività concreta-
mente compiuta con eventuali linee guida o best practices di riferimento»20.
Ê�DOORUD�VLJQL¿FDWLYR�ULPDUFDUH�FRPH�O¶DUW�������F�F��HVSULPD�XQ�SULQFLSLR�JHQHUDOH��FKH�EHQ�
può trovare applicazione tanto con riguardo a medici sprovvisti di linee guida, quanto con rife-
rimento ad altri professionisti, diversi dai medici, ma che abbiano affrontato una prestazione di 
VSHFLDOH�GLI¿FROWj�R�XQD�VLWXD]LRQH�GL�HPHUJHQ]D21.
La notazione è interessante perché consente di sdrammatizzare la contrapposizione tra ‘vertici’ 
e ‘periferie’, tra ‘comandi’ e ‘prima linea’. Non si comprende per quale ragione il limite della 
colpa grave non dovrebbe valere anche per i decisori, ove si sia disposti ad ammettere che, nel 
fuoco dell’emergenza, anche le loro scelte sono state sofferte e possono aver affrontato la solu-
]LRQH�GL�SUREOHPL�GL�VSHFLDOH�GLI¿FROWj�
,Q¿QH��OH�6H]LRQL�8QLWH�F�G��0DULRWWL��FKH�ROWUH�D�ULFRUGDUH�TXDOL�VLDQR�L�SDUDPHWUL�DL�TXDOL�LQ-

18. Cass., Sez. IV, 29 gennaio 2013, n. 16237, su cui v. C. CuPelli, ,�OLPLWL�GL�XQD�FRGL¿FD]LRQH�WHUDSHXWLFD��D�SURSRVLWR�GL�FROSD�JUDYH�GHO�PHGLFR�H�OLQHH�JXLGD�, 
in www.penalecontemporaneo.it, 10 giugno 2013.
19. Sui rapporti tra art. 2236 c.c. e misura soggettiva della colpa, con sfumature diverse, v. anche M. CanePa, L’imputazione soggettiva della colpa, Giappichelli, 
2011, 186 ss.; D. Castronuovo, La colpa “penale”. Misura soggettiva e colpa grave, in Reato colposo e modelli di responsabilità, cit., 200 ss.; a. Di lanDro, Dal-
le linee guida e dai protocolli all’individualizzazione della colpa penale nel settore sanitario, Giappichelli, 2012, 230 ss.; M. Grotto, Principio di colpevolezza, 
ULPSURYHUDELOLWj�VRJJHWWLYD�H�FROSD�VSHFL¿FD, Giappichelli, 2012, 293 ss.; M. CaPuto, Colpa penale del medico e sicurezza delle cure, Giappichelli, 2017, 85 ss.; 
F. Centonze. 3HU�XQ�GLULWWR�SHQDOH�LQ�PRYLPHQWR��,O�SUREOHPD�GHOO¶DFFHUWDPHQWR�GHO�³FRHI¿FLHQWH�PLQLPR�GL�SDUWHFLSD]LRQH�SVLFKLFD�GHO�VRJJHWWR�DO�IDWWR´, in Riv. 
it. dir. proc. pen., 2018, 1626 ss.; M. Donini, Prassi e cultura del reato colposo. La dialettica tra personalità della responsabilità penale e prevenzione generale, in 
www.penalecontemporaneo.it, 13 maggio 2019; iD., L’elemento soggettivo della colpa. Garanzie e sistematica, in Reato colposo e modelli di responsabilità, cit., 
231 ss.; D. MiCheletti, /D�UHVSRQVDELOLWj�SHQDOH�GHO�PHGLFR�WUD�FROSD�JHQHULFD�H�VSHFL¿FD, in www.discrimen.it, 8 maggio 2019, 36 ss.
20. Cass., Sez. IV, 25 marzo 2016, n. 12478, su cui v. C. PierGallini, voce Colpa (diritto penale), in Annali dell’Enciclopedia del Diritto, Giuffrè, 2017, 253 ss.
21. Sul principio di c.d. “equità solidale” come fondamento della regola di giudizio espressa dall’art. 2236 c.c., cfr. M. CaPuto, Colpa penale del medico e sicurezza 
delle cure, cit., 316 ss.
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formare il giudizio sul grado della colpa, segnalano il peso assunto dalle risorse economiche e 
organizzative disponibili nella ricostruzione del contesto:
«Nella demarcazione gravità/lievità rientra altresì la misurazione della colpa sia in senso og-
JHWWLYR�FKH�VRJJHWWLYR�H�GXQTXH�OD�PLVXUD�GHO�ULPSURYHUR�SHUVRQDOH�VXOOD�EDVH�GHOOH�VSHFL¿FKH�
condizioni dell’agente e del suo grado di specializzazione; la problematicità o equivocità del-
OD�YLFHQGD��OD�SDUWLFRODUH�GLI¿FROWj�GHOOH�FRQGL]LRQL�LQ�FXL�LO�PHGLFR�KD�RSHUDWR��OD�GLI¿FROWj�
obiettiva di cogliere e collegare le informazioni cliniche; il grado di atipicità e novità della 
situazione; la impellenza; la motivazione della condotta; la consapevolezza o meno di tenere 
una condotta pericolosa».
«Ciò che del precetto merita di essere ancor oggi valorizzato è il fatto che, attraverso di esso, 
già prima della formulazione della norma che ha ancorato l’esonero da responsabilità al rispet-
to delle linee-guida e al grado della colpa, si fosse accreditato, anche in ambito penalistico, il 
principio secondo cui la condotta tenuta dal terapeuta non può non essere parametrata alla dif-
¿FROWj�WHFQLFR�VFLHQWL¿FD�GHOO¶LQWHUYHQWR�ULFKLHVWR�HG�DO�FRQWHVWR�LQ�FXL�HVVR�VL�q�VYROWR��6LFFKp�
l’eventuale addebito di colpa era destinato a venire meno nella gestione di un elevato rischio 
senza errori rimproverabili connotati da gravità.
Viceversa, quando non si fosse presentata una situazione emergenziale o non fossero da affron-
WDUH�SUREOHPL�GL�SDUWLFRODUH�GLI¿FROWj��QRQ�VDUHEEH�YHQXWR�LQ�FDXVD�LO�SULQFLSLR�GHOO¶DUW�������
c.c. e non avrebbe avuto base normativa la distinzione della colpa lieve. Ne conseguiva che il 
medico in tali ipotesi, come in quelle nelle quali venivano in considerazione le sole negligenza 
R�LPSUXGHQ]D��YHUVDYD�LQ�FROSD��HVVHQGR�SDFL¿FR�FKH�LQ�TXHVWH�VL�GRYHVVH�VHPSUH�DWWHQHUH�DL�
criteri di massima cautela.
Un precetto, quello appena analizzato, che mostra di reputare rilevante, con mai perduta attuali-
Wj��OD�FRQVLGHUD]LRQH�SHU�FXL�O¶DWWLYLWj�GHO�PHGLFR�SRVVD�SUHVHQWDUH�FRQQRWDWL�GL�HOHYDWD�GLI¿FROWj�
per una serie imprevedibile di fattori legati alla mutevolezza del quadro da affrontare e delle 
risorse disponibili»22.
Insomma, la situazione di emergenza nella quale il personale sanitario si è trovato a operare23- 
chiamato a garantire cure necessarie e appropriate ai pazienti affetti da Covid-19, nonostante i 
limiti delle conoscenze, evidenze e risorse disponibili - ben potrebbe portare al concretizzarsi, 
TXDQWR�PHQR�QHOOD�JUDQGH�PDJJLRUDQ]D�GHL�FDVL��GL�TXHOOD�VSHFLDOH�GLI¿FROWj�GHOOD�SUHVWD]LRQH�
che rappresenta il requisito per l’applicazione dell’art. 2236 c.c., e favorire una considerazione 
delle criticità del contesto organizzativo e strutturale che hanno fatto da sfondo all’esecuzione 
della prestazione sanitaria eventualmente dannosa24.
Appartiene all’intelligenza dell’art. 2236 c.c. - a prescindere dalla disponibilità o meno di linee 
guida - la capacità di valorizzare il contesto, le risorse a disposizione, la variabile organizzati-
va, la misura soggettiva della colpa, il tipo di rischio e l’attitudine a trovare applicazione anche 
nei confronti di professionisti diversi dagli esercenti le professioni sanitarie, purché anch’essi 
esposti ai dilemmi della complessità.
7XWWR�FLz��SHUDOWUR��QRQ�VLJQL¿FD�FKH�OD�VLWXD]LRQH�HPHUJHQ]LDOH�LQQHVFDWD�GDOO¶HSLGHPLD�VL�SUH-

22. Cass., Sez. Un., 22 febbraio 2018, n. 8770, su cui v. M. CaPuto, /H�6H]LRQL�8QLWH�DOOH�SUHVH�FRQ�OD�FROSD�PHGLFD��QRPR¿ODFKLD�H�QRPRSRLHVL�SHU�LO�JUDQ�ULWRUQR�
dell’imperizia lieve, in Riv. it. med. leg., n. 1, 2018, 345 ss.
23. Cfr. la delibera del Consiglio dei Ministri del 31 gennaio 2020, recante la ‘Dichiarazione dello stato di emergenza in conseguenza del rischio sanitario 
connesso all’insorgenza di patologie derivanti da agenti virali trasmissibili’, con la quale si dichiara lo stato di emergenza della durata di sei mesi dalla data del 
provvedimento.
24. Da parte di molti, in dottrina, e non da ora, si suggerisce il ricorso all’art. 2236 c.c.: «L’adozione di quel parametro di giudizio viene indicata come la strade 
PDHVWUD�GD�SHUFRUUHUH�SHU�FRQVHQWLUH�DQFKH�LQ�VHGH�SHQDOH�XQD�FRUUHWWD�FRQVLGHUD]LRQH�GHOOD�VSHFL¿FLWj�GHOO¶DWWLYLWj�PHGLFD�H�GHO�FRQWHVWR�FRQFUHWR�QHO�TXDOH�LO�
medico si trova ad operare, rinunciando a soluzioni poco chiare come quelle proposte dall’attuale 590-sexies e alla loro, forse inevitabile ma certamente discutibile, 
rielaborazione creative per via giurisprudenziale». Così C. Fiore-s. Fiore, Diritto penale, Utet, 2020, 300 ss. Della stessa opinione l. risiCato, La metamorfosi 
della colpa medica nell’era della pandemia, cit., 6 e 9; M. CaPuto, Colpa penale del medico e sicurezza delle cure, cit., 417 ss.; B. roMano, La responsabilità pe-
nale dell’esercente la professione sanitaria tra antichi dubbi e nuovi problemi, in La responsabilità penale nelle professioni sanitarie, a cura di B. roMano, Pacini 
Giuridica, 2019, 13 ss.; a. Manna, Medicina difensiva e diritto penale, Pisa University Press, 2014, 162 ss.; G.M. Caletti - M.l. MattheuDakis, /D�¿VLRQRPLD�
GHOO¶DUW������VH[LHV�F�S��GRSR�OH�6H]LRQL�8QLWH�WUD�³QXRYL´�VSD]L�GL�JUDGXD]LRQH�GHOO¶LPSHUL]LD�HG�³DQWLFKH´�LQFHUWH]]H, in www.penalecontemporaneo.it, 9 aprile 
2018, 44 ss. Talune perplessità in ordine al ricorso all’art. 2236 cc. sono state manifestate da F. Basile, Un itinerario giurisprudenziale sulla responsabilità medica 
colposa, tra art. 2236 c.c. e Legge Balduzzi, in www.penalecontemporaneo.it, 23 febbraio 2017.
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sti a costituire un paravento dietro il quale possano essere nascoste le responsabilità - a tutti i 
livelli, anche i più alti - conseguenti a episodi di autentica malpractice, o maladministration, 
che rimangono sempre astrattamente ipotizzabili, anche in simili contesti. 
Al contrario, come la dottrina e la giurisprudenza hanno avuto occasione di affermare, il me-
dico che si muova all’interno di una scena critica deve comunque fare quanto rientra nelle 
proprie possibilità per cercare di sopperire alle sfavorevoli circostanze in cui viene eseguito il 
trattamento e adottare, nei limiti in cui ciò sia tecnicamente possibile, misure e accorgimenti 
che siano in grado di porvi rimedio25. 
Qualora si riscontri che non abbia ottemperato a tale obbligo, anche un operatore sanitario im-
pegnato nel contrasto alla Covid-19 ne dovrà rispondere, ma nei limiti della colpa grave.
$OOD�OXFH�GHOOH�ULÀHVVLRQL�¿Q�TXL�VYROWH��VHPEUD�SRWHUVL�DIIHUPDUH��FRQ�WXWWH�OH�FDXWHOH�GHO�FDVR��
che nell’attuale quadro normativo della responsabilità penale sanitaria non manchino strumenti 
idonei a tenere nella dovuta considerazione le peculiarità dell’emergenza epidemica.
Se tutto questo è vero sul piano della speculazione teorica, non si può negare che – a bocce 
IHUPH�±�XQD�ULÀHVVLRQH�VXOOD�FROSD�PHGLFD�SRVVD�H�GHEED�HVVHUH�ULSUHVD��LQ�PRGR�GD�DOOLQHDUH�LO�
nostro sistema ad altri ordinamenti nei quali il penale sanitario viene innescato solo dalla colpa 
grave in su, mentre il resto costituisce materia demandata al civile e all’assicurativo. 

Sia consentito qui fare solo un breve cenno alla bozza di articolato dell’Associazione Italiana 
dei Professori di Diritto Penale, che il suo Presidente, il prof. Sergio Seminara, mi ha autoriz-
zato a condividere, e che cerca di rimediare al principale inconveniente osservato nell’applica-
zione dell’art. 2236 c.c., sulla scorta di una lettura restrittiva che ne legittima l’operatività solo 
nei casi di imperizia26.
Ebbene, proprio l’emergenza in atto potrebbe suggerire alla giurisprudenza, come sostenuto 
dalla dottrina, un’estensione di esperienza mutuata dal codice civile anche a casi di imprudenza 
e negligenza lievi (si pensi alle già menzionate situazioni di stanchezza, fatica, stress e urgenza, 
GHWHUPLQDQWL�HSLVRGL�GL�GLPHQWLFDQ]D��VXSHU¿FLDOLWj��FROSD�SHU�DVVXQ]LRQH�HWF����VRSUDWWXWWR�VH�
VL�ULFRQRVFD�FKH��LQ�FRQFUHWR��L�FRQ¿QL�IUD�OH�WUH�PDWULFL�GHOOD�FROSD�JHQHULFD�VRYHQWH�VIXPDQR�
¿QR�D�GLVVROYHUVL��H�VL�ULHPSLD�LO�FRQFHWWR�GL�LPSHUL]LD�GHOOH�QR]LRQL�GL�LPSUXGHQ]D�H�QHJOLJHQ]D�
TXDOL¿FDWH�GDOOD�YLROD]LRQH�GHOOH�leges artis27.

25. Per una attenta e aggiornata panoramica del rilievo assunto dall’art. 2236 c.c. in ambito civilistico, con riguardo al possibile impiego a favore degli operatori 
VDQLWDUL�H�DOO¶LQFLGHQ]D�GHL�GH¿FLW�RUJDQL]]DWLYL��FIU��M. FaCCioli, Il ruolo dell’art. 2236 cc nella responsabilità sanitaria per danni da COVID-19, in www.rivista-
responsabilitàmedica.it, 22 aprile 2020. V. anche le sempre puntuali considerazioni di G. Ponzanelli, La responsabilità sanitaria e i possibili contenziosi da Covid, 
in www.giustiziacivile.com, 19 maggio 2020. In prospettiva penalistica la carenza organizzativa della struttura sanitaria pubblica è analizzata da M. ColaCurCi, Dai 
FROOHWWL�DL�FDPLFL�ELDQFKL"�$OFXQH�ULÀHVVLRQL�VXOOD�UHVSRQVDELOL]]D]LRQH�GHOO¶HQWH�LQ�DPELWR�VDQLWDULR, in www.lalegislazionepenale.eu, 24 aprile 2020; D. PaGani, 
Responsabilità penali da rischi di contagio del Covid-19 nelle strutture sanitarie, in www.archiviopenale.it, 19 maggio 2020. Sul tema, sempre più attuale, v. 
anche r. Bartoli, Individuale e collettivo nella individuazione delle responsabilità penali per difetti strutturali e organizzativi in ambito sanitario, in Riv. it. med. 
leg., n. 3, 2018, 793 ss.; G.M. Caletti, La responsabilità penale per carenze organizzative e strutturali in ambito sanitario, in Riv. it. med. leg., n. 2, 2016, 737 ss.
26. Cfr. AIPDP, Materiali per la riforma dei delitti contro la persona, sottogruppo composto dai proff. s. seMinara - D. Pulitanò - M. CaPuto, Il regime di re-
sponsabilità penale dell’esercente una professione sanitaria, in www.aipdp.it/documenti-reati-colposi-contro-la-persona, e in particolare la bozza di un futuribile, 
nuovo art. 590-sexies c.p. - Non punibilità dell’esercente le professioni sanitarie -

1. Nei casi previsti dagli artt. 589, 590 e 593-bis non è punibile l’esercente una professione sanitaria che ha commesso il fatto nello svolgimento di un’attività 
VDQLWDULD�FKH�FRPSRUWD�OD�VROX]LRQH�GL�SUREOHPL�GL�VSHFLDOH�GLI¿FROWj��VHPSUH�FKH�OD�FROSD�QRQ�VLD�JUDYH�
2. La colpa è grave quando la deviazione dalle regole di diligenza, prudenza e perizia, ovvero l’inosservanza di leggi, regolamenti, ordini o discipline, è parti-
colarmente rilevante e ha creato un rischio irragionevole per la salute del paziente, concretizzatosi nell’evento.
3. Se la causazione dell’evento è stata determinata da una grave carenza organizzativa, la colpa dell’esercente la professione sanitaria non è grave.
���/D�FDUHQ]D�RUJDQL]]DWLYD�q�JUDYH�TXDQGR�O¶HQWH�QHO�TXDOH�VL�VYROJH�O¶DWWLYLWj�VDQLWDULD�QRQ�KD�DGRWWDWR�HG�HI¿FDFHPHQWH�DWWXDWR�PRGHOOL�GL�RUJDQL]]D]LRQH�
¿QDOL]]DWL�DOOD�SUHYHQ]LRQH�H�JHVWLRQH�GHO�ULVFKLR�FRQQHVVR�DOO¶HURJD]LRQH�GL�SUHVWD]LRQL�VDQLWDULH��LGRQHL�D�SUHYHQLUH�HYHQWL�GHO�WLSR�GL�TXHOOR�YHUL¿FDWRVL��H�KD�
creato un rischio incompatibile con l’osservanza di un livello elevato di sicurezza delle cure.
Per un primo commento cfr. a. roiati, Esercizio della professione sanitaria e gestione dell’emergenza Covid-19, cit., 16. 

27. Cfr. a. Massaro, /¶DUW������VH[LHV�F�S���OD�FROSD�SHU�LPSHUL]LD�GHO�PHGLFR�H�OD�FDPLFLD�GL�1HVVR�GHOO¶DUW�������F�F�, in www.archiviopenale.it, 18 settembre 

7. Le posizioni dell’AIPDP e della SIMLA.
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Un aiuto sotto questo aspetto potrebbe giungere dai medici legali, richiamati recentemente 
dalla Società Italiana di Medicina Legale e delle Assicurazioni - in piena sintonia con la logica 
VRWWHVD�DOO¶DUW�������F�F����DOOD�QHFHVVLWj�GL�IRUQLUH��QHOO¶HVHUFL]LR�GHOO¶XI¿FLR�GL�SHULWL�H�FRQVX-
lenti tecnici, contributi ispirati «alla più prudente e cauta valutazione della condotta degli ope-
UDWRUL�VDQLWDUL�LPSHJQDWL�LQ�TXHVWR�GLI¿FLOH�PRPHQWR�H�VLDQR�SLXWWRVWR�ULYROWL��FRQ�LQGHIHWWLELOH�
riferimento alle condizioni di oggettiva operatività, alla valutazione della complessiva gestione 
sanitaria del singolo caso»28.

Peraltro, è probabilmente l’area processuale che si candida, de lege ferenda, a ospitare gli in-
WHUYHQWL�SL��HI¿FDFL��
I dati giudiziari disponibili con riferimento alla fase precedente all’emergenza segnalano che, 
nella maggior parte dei casi, i procedimenti relativi a ipotesi di colpa professionale si con-
cludono nella fase delle indagini preliminari con la richiesta di archiviazione che il pubblico 
ministero solitamente formula dopo il deposito della relazione del consulente nominato ex art. 
360 c.p.p.29 Questi dati, al momento, non paiono smentiti dall’emergenza. Al netto della dram-
matica questione relativa ai fatti occorsi nelle Residenze Sanitarie Assistenziali (c.d. RSA), e 
ancorché sia prematuro formulare resoconti, il rischio di un’alluvione di denunce non sembra 
ancora essersi materializzato, forse perché i cittadini sono i primi a rendersi conto dello sforzo 
straordinario profuso dal personale sanitario. 
2FFRUUH�DOORUD�FRQLXJDUH�OD�LUULQXQFLDELOH�ULFHUFD�GHOOD�YHULWj�FRQ�HVLJHQ]H�GL�GHÀD]LRQH�SUR-
cessuale, nella consapevolezza che ove si opti per un approccio non accusatorio, ma sensibile 
alla dimensione organizzativa in cui cova l’errore e alla prevenzione di future criticità, è più 
importante isolare la rete causale - il ‘come’ - che individuare il soggetto che ha preso decisioni 
sbagliate - il ‘chi’.
Da questo punto di vista, merita di essere rimarcata la proposta del prof. Giuseppe Losappio di 
subordinare l’erogazione di un contributo statale a favore delle vittime alla rinuncia ad agire 
anche in sede penale per i reati procedibili a querela, tra i quali potrebbe essere compreso anche 
O¶RPLFLGLR�FROSRVR��FRQ�VSHFL¿FR�HG�HVFOXVLYR�ULIHULPHQWR�DL�TXDGUL�GHOO¶HPHUJHQ]D�ULDQLPDWR-
ria, mentre il rischio residuo di un ingente numero di procedimenti potrebbe essere affrontato 
con un’accorta gestione dei criteri di priorità e con l’adozione di protocolli di indagine ben 
mirati 30. 
$QFKH�VRWWR�LO�SUR¿OR�SURFHVVXDOH��SHUDOWUR��QRQ�VL�SXz�IDUH�D�PHQR�GL�RVVHUYDUH�FRPH�VDUHEEH�
DVVDL�VDOXWDUH��VH�QRQ�DOWUR�LQ�FKLDYH�GHÀDWWLYD��VH�L�SXEEOLFL�PLQLVWHUL�FRPLQFLDVVHUR�D�SUHQGHUH
 in seria considerazione l’art. 2236 c.c., concependola non come una regola di giudizio devolu-
ta alle cure esclusive della giurisdizione, da rispolverare una volta che la porta della camera di 

2017; G.M. Caletti - M.l. MattheuDakis, /D�¿VLRQRPLD�GHOO¶DUW������VH[LHV�F�S��GRSR�OH�6H]LRQL�XQLWH�WUD�³QXRYL´�VSD]L�GL�JUDGXD]LRQH�GHOO¶LPSHUL]LD�H�³DQWLFKH´�
incertezze, cit., 25 ss.; a. oliva - s. Grassi - v.l. PasCali, /¶LPSHUL]LD�GRSR�OD�/HJJH�Q�����GHO�������SHU�DYHUH�XQ�SRUWR�VLFXUR�VHUYRQR�FRQ¿QL�FKLDUL, in Riv. it. 
med. leg., n. 1, 2019, 429 ss.; M. CaPuto, /H�µVDEELH�PRELOL¶�GHOO¶LPSHUL]LD�H�OD�µYLVFRVLWj¶�GHOO¶DUW������VH[LHV�F�S��&RQVLGHUD]LRQL�GH�OHJH�ODWD�H�GH�OHJH�IHUHQGD, in 
Riv. it. med. leg., n. 1, 2019, 443 ss.; a. Provera, “2PQLV�GH¿QLWLR�LQ�LXUH���´�/D�UHVSRQVDELOLWj�PHGLFD�H�OD�SUREOHPDWLFD�GLVWLQ]LRQH�WUD�L�WLSL�GL�FROSD�JHQHULFD, in 
Riv. it. med. leg., n. 4, 2019, 1355 ss. Di notevole interesse, sebbene convalidi la necessità e la possibilità di distinguere con nettezza l’imperizia dalle altre species 
della colpa generica, si rivela Cass., sez. IV, 18 maggio 2020, n. 15258.
28. Così SIMLA, Responsabilità medica e COVID19. Lettera di SIMLA ai medici legali italiani, in www.simlaweb.it, 6 aprile 2020.
29. Assai indicativi di un trend condivisibile sono i dati e i commenti della dott.ssa T. Siciliano, Procuratore aggiunto della Procura di Milano, nell’intervista 
rilasciata a i. GittarDi e consultabile su www.dirittopenaleuomo.org, 9 ottobre 2019. 
30. G. losaPPio, Responsabilità penale del medico, epidemia da “Covid19” e “scelte tragiche”, cit., 15 ss.

8. Gli accorgimenti di natura processuale.
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consiglio si sia chiusa, bensì alla stregua di un parametro che, combinato con l’art. 358 c.p.p., 
si mostra capace di orientare in modo decisivo le indagini, favorendone la completezza e faci-
litando la prognosi sulla capacità dell’accusa di reggere l’urto del dibattimento (argomento ex 
art. 125 disp. att. c.p.p.)31.

In conclusione, a me pare che l’art. 2236 c.c. sia degno di interesse tra gli addetti ai lavori 32. 
3HU�XVDUH� OH�HI¿FDFL�SDUROH�GHL�SURII��*DEULR�)RUWL�H�*LRYDQQDQJHOR�'H�)UDQFHVFR��q�XQD�GL�
quelle norme capaci di realizzare «una dimensione intersoggettiva riferita ad un certo modo di 
atteggiarsi delle ‘scelte di vita’ corrispondenti all’esperienza personale propria di ognuno», di 
attivare «una dimensione narrativa della vita in comune» 33, di ricreare uno scenario di rapporti 
sociali  e di raccontare una storia vera, evocando e rendendo palpabile nella mente di ciascuno 
GL�QRL�XQ�ODYRUR�IHEEULOH�H�V¿EUDQWH��FRQGL]LRQDWR�GDOOD�LQDGHJXDWH]]D�GHOOH�ULVRUVH�DOOH�TXDOL�
attingere, in termini di conoscenze, strutture, tecnologie, organizzazione, misure di sicurezza, 
numero di operatori etc.
Detto ciò, non possono né devono essere taciute scelte inopportune, se non sciagurate. E occor-
UHUj�SRUVL�DOFXQL�LQWHUURJDWLYL�GL�IRQGR��TXDQWH�GHOOH�GLI¿FROWj�ULVFRQWUDWH�QHOOD�IDVH�HPHUJHQ-
ziale sono dovute alla impreparazione all’emergenza? Quanta parte di questa impreparazione è 
dovuta a insuperabili carenze di risorse, anziché a precise scelte allocative? Quanto era davvero 
imprevedibile l’emergenza? Fino a che punto il giudizio penale può spingersi a sindacare la 
discrezionalità politica e amministrativa nella gestione dei fondi pubblici? Quanti soldi siamo 
disposti a investire nel sistema sanitario, sottraendoli alla cura di altri interessi?34 
Forse, allora, il presupposto da cui origina il dibattito intorno alla proposta di scudo non è tanto 
OD�V¿GXFLD�QHO�GLULWWR�SHQDOH��TXDQWR�LO�WLPRUH�QHL�FRQIURQWL�GHL�JLXGLFL��FKLDPDWL�D�IDUQH�DSSOL-
FD]LRQH��8Q� WLPRUH�DPSOL¿FDWR�GDOOD�SUHRFFXSD]LRQH�FKH� O¶DJLUH�GHOOH�3URFXUH�SRVVD� HVVHUH�
strumentalizzato nel dialogo politico e condurre a una indebita alterazione degli equilibri che 
reggono la separazione tra poteri dello Stato35.
Ebbene, a mio parere è da condividere quanto ha scritto, con la consueta lucidità, il prof. Fran-
FHVFR�3DOD]]R��TXDQGR�KD�LQYLWDWR�DG�DYHUH�¿GXFLD�QHOOD�PDJLVWUDWXUD��©FKLDPDWD���FLWR���D�IDUH�
esercizio di quella prudentia che sola riesce a tenere in bilico la colpa generica nel solco della 
responsabilità, senza farla tracimare nello schema del capro espiatorio. E non dubitiamo che 
darà sicuramente prova di essere all’altezza del suo compito di custode della civiltà giuridica
DQFKH�QHO�PRPHQWR�LQ�FXL�O¶RVWLOLWj�GHOOD�QDWXUD�VHPEUD�VFXRWHUH�¿QDQFKH�OH�QRVWUH�LVWLWX]LRQL�
giuridiche»36��)LQH�GHOOD�FLWD]LRQH�H�¿QH�GHO�PLR�LQWHUYHQWR��9L�ULQJUD]LR�PROWR�SHU�O¶DWWHQ]LRQH�
e per la pazienza.

31. Più in generale, sintomatica di un approccio ispirato a maggior cautela nella trattazione delle notizie di reato in materia di malpractice, appare la circolare della 
3URFXUD�GHOOD�5HSXEEOLFD�SUHVVR�LO�7ULEXQDOH�GL�5RPD����RWWREUH�������Q��������D�¿UPD�GHO�GRWW��G. PiGnatone, avente a oggetto l’Osservanza delle disposizioni 
relative all’iscrizione delle notizie di reato.
���� 5LOHYDQR�FRPH�¿QRUD�OD�JLXULVSUXGHQ]D�DEELD�IDWWR�VFDUVR�LPSLHJR�GHOO¶DUW�������F�F���GHJUDGDWR�D�PHUD�©FODXVROD�GL�VWLOHª��C. CuPelli, Emergenza COVID-19: 
dalla punizione degli “irresponsabili” alla tutela degli operatori sanitari, cit., 13; G. M. Caletti, Emergenza pandemica e responsabilità penale in ambito sani-
tario, cit., 14.
33. Cfr. G. De FranCesCo, Dimensioni giuridiche ed implicazioni sociali nel quadro della vicenda epidemica, in www.lalegislazionepenale.eu, 23 aprile 2020, 3; 
G. Forti, La cura delle norme. Oltre la corruzione delle regole e dei saperi, Vita e Pensiero, 2018, passim.
���� 6X�TXHVW¶XOWLPR�H�DOWUL�YHUWLJLQRVL�LQWHUURJDWLYL�FIU�� OH�DFXWH�ULÀHVVLRQL�GL�J. haBerMas - k. Günther - v. Militello, Diritti fondamentali: “Nessun diritto 
fondamentale vale senza limiti”, in www.giustiziainsieme.it, 30 maggio 2020.
35. Su questa scia anche r. Bartoli, Il diritto penale dell’emergenza “a contrasto del coronavirus”, cit., 14. V. pure a. BernarDi, Il diritto penale alla prova 
della COVID-19, cit., 447 s.
36. Cfr. F. Palazzo, Pandemia e responsabilità colposa, cit. Sul rischio di generare capri espiatori ammonisce G. Forti, Introduzione. Un’attesa di luce, dalla 
carità, in Le regole e la vita, cit., 12 ss. In tema v. diffusamente G. zanChi, I giorni del nemico. Il grande contagio e altre rivelazioni, Vita e Pensiero, 2020.

9. Considerazioni conclusive.



Capitolo VI

La responsabilità colposa medica e organizzativa al tempo del coronavirus
Fra la “trincea” del personale sanitario e il “da remoto” dei vertici politico-amministrativi

di Roberto Bartoli
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Il tema assegnatomi fa tremare i polsi, per l’estrema delicatezza e la notevole complessità. 
Per delicatezza, anzitutto in ragione dell’immane tragedia e del dolore generati da questa pan-
demia: ad oggi, 27 giugno 2020, giorno in cui licenzio questo lavoro, si registrano in totale 
240.436 contagiati, di cui 29.282 operatori sanitari e 34.744 decessi, di cui 171 medici. Se non 
ritengo calzante il paragone generale e generico della pandemia da covid a una situazione di 
JXHUUD�� WXWWDYLD�VRQR�FRQYLQWR�FKH�PROWL�RSHUDWRUL�DSSDUWHQHQWL�DO�SHUVRQDOH�PHGLFR��DOOD�¿Q�
¿QH�SULPH�DXWHQWLFKH�YLWWLPH�GL�TXHVWD�YLFHQGD��VL�VLDQR�WURYDWL�DG�RSHUDUH�LQ�XQD�VLWXD]LRQH�
analoga a quella in cui hanno operato – e purtroppo a volte operano tutt’ora – altri loro colleghi 
in situazioni di vera e propria guerra.
Ma delicatezza anche per le problematiche che si pongono nella individuazione di eventuali 
UHVSRQVDELOLWj�SHU�OH�PRUWL�FKH�VL�VRQR�YHUL¿FDWH��&RP¶q�QRWR��L�ULVFKL�GL�VWUXPHQWDOL]]D]LRQH��
che si possono addirittura concretizzare nella punizione di un soggetto innocente, di un vero e 
proprio capro espiatorio, sono insiti nelle logiche repressive e questi rischi mutano, direi non 
solo quantitativamente, ma anche qualitativamente, a seconda dei diversi contesti in cui il di-
ritto penale si trova ad operare. 
,Q�WHUPLQL�PHUDPHQWH�WHQGHQ]LDOL��PD�FRPXQTXH�VLJQL¿FDWLYL��VL�SXz�RVVHUYDUH�FRPH�LQ�SUH-
senza di fatti dolosi si vada a imporre una logica vendicativa che se, da un lato, spinge verso 
l’eccesso punitivo, dall’altro lato, però, proprio in quanto logica vendicativa, si salda comun-
que a un’istanza personalistica di “corretta” individuazione del responsabile: vendetta (legge 
del taglione) e poi retribuzione portano in sé strutturalmente una certa tensione personalistica. 
Al netto di esigenze repressive statali o comunque collettive che possono portare anche alla pu-
QL]LRQH�GL�LQQRFHQWL��VHFRQGR�XQD�ORJLFD�FKH�SRWUHPPR�GH¿QLUH�SL��GL�³IDLGD´�FKH�GL�YHQGHWWD��
Diversamente, è in presenza di fatti colposi che l’eccesso punitivo tende a sfociare nella ricerca 
di un capro espiatorio, come del resto è dimostrato da tutta una serie di vicende recenti che 
vanno dalla responsabilità del datore di lavoro per l’utilizzo di sostanze pericolose (si pensi ai 
SURFHVVL�SHU�DPLDQWR��D�YDUL�LQFLGHQWL�GLVDVWUL�FKH�VL�VRQR�YHUL¿FDWL�QHJOL�XOWLPL�DQQL��VL�SHQVL�DO�
caso Thyssenkrupp, al disastro di Viareggio e al  terremoto dell’Aquila). Se ciò può apparire pa-
UDGRVVDOH��WXWWDYLD�WURYD�XQD�UDJLRQH�QHOOD�FRPSRQHQWH�GL�LQVSLHJDELOLWj�¿VLRORJLFDPHQWH�LQVLWD�
nelle dinamiche colpose, nonché nella paura derivante dall’ignoto e dalla perdita di controllo 
sulle vicende umane1. Se poi alla inspiegabilità degli accadimenti si aggiunge la sensazione di 

1. Sul tema, F. Palazzo, Pandemia e responsabilità colposa, in Sistema penale, 26 aprile 2020, p. 1 ss.; G. Forti, Coronavirus, la tentazione del capro espiatorio 

1. Emergenza colposa, rischi di capro espiatorio e colpa generica.
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smarrimento e incertezza determinati dall’emergenza, la ricerca di caprî espiatorî risulta fun-
zionale proprio a una sorta di ripristino quantomeno simbolico del dominio sugli accadimenti.
Ebbene, se tutto questo è in linea di tendenza vero, non c’è da meravigliarsi più di tanto se in 
questa tragedia del coronavirus in cui l’emergenza da pandemia si è combinata con la natura 
FROSRVD�GHOOH� HYHQWXDOL� UHVSRQVDELOLWj� SRVVDQR� ULDI¿RUDUH� OH� DUFDLFKH�RULJLQL� GHO� SXQLWLYR� LQ�
FKLDYH�DGGLULWWXUD� VDFUL¿FDOH��GRYH� O¶DWWULEX]LRQH�GL�XQD� UHVSRQVDELOLWj� q� OHJDWD�QRQ� WDQWR�DO�
coinvolgimento personalistico per un fatto commesso, ma direttamente alla applicazione/ese-
FX]LRQH�GHOOD�SXQL]LRQH��GHOOD�YLROHQ]D���DO�¿QH�GL�SODFDUH�OD�SURIRQGD�LQTXLHWXGLQH�GHULYDQWH�
dalla violenza sprigionata dalla natura, con ciò ribadendo un ordine e un dominio, riconducen-
do all’“umano” e dando la sensazione di colmare le lacune conoscitive: insomma, in questa 
prospettiva connaturata al punitivo, essere responsabili non è la causa della punizione, ma il 
mero effetto della sua applicazione. 
E un episodio paradigmatico di questo modo di ragionare, l’abbiamo avuto con riferimento ai 
runners, che sono stati considerati come una sorta di moderni untori. Mentre la pandemia di-
lagava all’interno di ospedali ed RSA, per giorni il tema di telegiornali e talk show (ma anche 
purtroppo di qualche ordinanza) è stato quello di chi in solitudine nei parchi si dedicava alla 
FRUVD��$OOD�¿Q�¿QH��QXOOD�GL�QXRYR��VH�VL�SHQVD�D�TXDQWR�VFULWWR�GD�$OHVVDQGUR�0DQ]RQL�QHOOD�
Storia di una colonna infame.
Ma il tema assegnatomi fa tremare i polsi anche per la sua complessità, in quanto sul piano 
“tecnico-giuridico” siamo nel regno della colpa. E la colpa, come si sa, è tema davvero com-
plesso, non solo perché esistono nella sostanza due tipi di colpa, quella generica e quella speci-
¿FD��QRQ�VROR�SHUFKp�FROSD�JHQHULFD�H�FROSD�VSHFL¿FD�WHQGRQR�D�LQWUHFFLDUVL�FRQWLQXDPHQWH��PD�
DQFKH�SHUFKp�DOOD�¿Q�¿QH�OD�FROSD�q�IRUWHPHQWH�DWWUDWWD�GD�TXHOOD�JHQHULFD��VLD�QHOOH�VLWXD]LRQL�
di normalità, a maggior ragione in contesti in cui lo stesso rischio risulta oscuro perché nella 
sostanza inedito. 
,Q�SDUWLFRODUH��FROSD�VSHFL¿FD�H�FROSD�JHQHULFD�VL�SRVVRQR�FRQVLGHUDUH�GXH�IRUPH�GL�FROSD�D�YRO-
te addirittura strutturalmente diverse: si pensi all’utilizzo del principio di precauzione nella for-
mulazione delle regole cautelari, plausibile in presenza di regole cautelari scritte, disfunzionale 
rispetto a regole cautelari non scritte proprio in virtù della mancanza di conoscenze esplicative 
certe; oppure si pensi alla misura soggettiva della colpa, per cui mentre nella colpa generica 
q�VXI¿FLHQWH�OD�FRQRVFHQ]D�FRQRVFLELOLWj�GHOOD�VLWXD]LRQH�GL�SHULFROR�SHU�SRWHUVL�SDUODUH�DQFKH�
GL� XQD� FRQRVFHQ]D�FRQRVFLELOLWj� GHOOD� UHJROD� FDXWHODUH�� QHOOD� FROSD� VSHFL¿FD� OD� FRQRVFHQ]D�
FRQRVFLELOLWj�GHOOD�VLWXD]LRQH�GL�ULVFKLR�QRQ�q�GHWWR�FKH�VLD�VXI¿FLHQWH�D�IDU�FRQRVFHUH�OD�UHJROD�
scritta, con la conseguenza che nonostante il rispetto della regola cautelare scritta può residuare 
un dovere di ulteriore informazione giuridica. 
,QROWUH��LO�WHPD�GHOOD�FROSD�q�FRPSOHVVR�DQFKH�SHUFKp�FROSD�VSHFL¿FD�H�FROSD�JHQHULFD�VL�LQWUHF-
ciano costantemente in tutti i settori in cui la colpa viene in gioco. Anzi, potremmo dire che 
più si tende a prevedere regole cautelari scritte, più si porranno problemi di colpa generica: sia 
perché, nonostante il rispetto di regole cautelari scritte, a causa del mutamento della situazione 
del rischio determinato dalla presenza di particolari circostanze concrete, residua spesso una 
colpa generica (la violazione di regole cautelari scritte); sia perché più si positivizzano regole 
comportamentali, più si individua una situazione di rischio rispetto alla quale non si potranno 
che porre problemi di colpa e quindi anche di colpa generica. 
Insomma, si ha voglia a richiedere una delimitazione della responsabilità colposa attraverso la 
positivizzazione delle regole cautelari: la realtà dei fatti normativi colposi – se così si può dire 
±�q�EHQ�GLYHUVD��SHU�FXL�OD�FROSD�VSHFL¿FD�VL�WUDVFLQD�VHPSUH�GLHWUR�GL�Vp�FRPH�XQ¶RPEUD�OD�FROSD�

e le lezioni della storia, in Diritto penale e uomo, 16.06.2020, p. 1 ss.
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generica. Con la conseguenza che, più che concentrarsi sul modo di delimitare la colpa gene-
rica valorizzando le regole cautelari scritte destinate poi ad essere contraddette dalla mutevole 
UHDOWj��OD�ULÀHVVLRQH�GHYH�VSRVWDUVL�VX�FRPH�JHVWLUH�OD�FROSD�JHQHULFD��LQ�WHUPLQL�GL�UD]LRQDOLWj�H�
quindi di controllabilità. Non solo, ma in termini più generali e di sistema, e tuttavia contraria-
mente a quanto avviene nella realtà, lo stesso legislatore dovrebbe contenere la propria bulimia 
normativa e disciplinatoria.
Se a tutto questo si aggiunge che si possono determinare situazioni in cui il rischio si presenta 
LJQRWR��VLWXD]LRQL�GHULYDQWL�GDOOR�VWHVVR�VYLOXSSR�WHFQRORJLFR�H�GDO�SURJUHVVR�VFLHQWL¿FR��FRPH�
anche dalla comparsa di patologie prima sconosciute, non c’è da meravigliarsi se la colpa alla 
¿Q�¿QH�q�VRSUDWWXWWR�XQ�SUREOHPD�GL�FROSD�JHQHULFD��
Senza considerare gli effetti, che possono essere devastanti e perversi, del principio di precau-
]LRQH��VRSUDWWXWWR�VH��QRQRVWDQWH�OH�FRQRVFHQ]H�VFLHQWL¿FKH�HVSOLFDWLYH��VL�TXDOL¿FD�FRPH�LJQRWR�
ciò che è frutto di una prognosi di rischio (ogni prognosi di rischio ha in sé una componente 
LJQRWD��RSSXUH�VH��SXU�LQ�DVVHQ]D�GL�FRQRVFHQ]H�VFLHQWL¿FKH�HVSOLFDWLYH��VL�SUHVFLQGH�GD�XQD�
minima traccia di pericolosità ricavata da evidenze epidemiologiche, con la conseguenza che 
VL�UDJLRQD�LQ�WHUPLQL�SUHFDX]LRQDOL�DO�VROR�¿QH�GL�LQWHUGLUH�WRWDOPHQWH�O¶HVHUFL]LR�GL�GHWHUPL-
nate attività. Insomma, il principio di precauzione, destinato a incrementare ulteriormente le 
VLWXD]LRQL�GL�ULVFKLR��DQFRU�GL�SL��VH�O¶LJQRWR�q�GLODWDWR�¿QR�D�FRLQFLGHUH�FRQ�FLz�FKH�QRQ�VL�SXz�
totalmente controllare), nell’impossibilità di offrire regole cautelari predeterminate spinge ine-
vitabilmente verso un’unica regola cautelare scritta, vale a dire il blocco della attività (“state a 
FDVD´���SRQHQGR�FRVu�¿QH�DOOD�FROSD�JHQHULFD��PD�DQFKH�DO�UHJRODUH�VYROJLPHQWR�GHOOH�DWWLYLWj�

Entrando subito in medias res, nell’affrontare il tema della responsabilità colposa in ambito 
medico e organizzativo al tempo del coronavirus il ragionamento può essere impostato secondo 
due prospettive.
Da un lato, ci si può basare sulla tipologia di vittima, per cui si distingue tra la responsabilità 
per la morte del paziente e la responsabilità per la morte dell’operatore sanitario. In questa 
prospettiva, nell’ipotesi del paziente vittima, le eventuali responsabilità andranno ricercate tra 
il personale medico e i vertici organizzativi amministrativi e/o politici, mentre nell’ipotesi di 
personale medico vittima, la responsabilità andrà ricercata nei vertici organizzativi amministra-
tivi e/o politici.
Dall’altro lato, ci si può basare sulla tipologia di autore, per cui occorre distinguere tra la re-
sponsabilità del personale sanitario e la responsabilità dei vertici amministrativi e/o politici. In 
questa prospettiva, mentre il personale medico può essere responsabile soltanto per la morte 
del paziente, i vertici organizzativi amministrativi e/o politici possono risultare responsabili sia 
della morte dei pazienti che del personale medico.
Ebbene, tra queste due diverse impostazioni, opterò per la prima. È senz’altro vero che la se-
conda, basata sulla tipologia di autore, consente di evidenziare meglio le problematiche che 
si pongono soprattutto sul piano organizzativo, visto che, come vedremo, in termini peraltro 
inediti a quanto ci consta, le problematiche di responsabilità dei vertici che si possono porre 
rispetto ai pazienti si intrecciano a quelle, sempre dei vertici, che si possono porre nei confronti 
del personale medico vittima.

2. Cinque considerazioni a carattere generale.
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Tuttavia, è altrettanto vero che la tipologia di vittima determina nella sostanza diversi “tipi” 
di responsabilità colposa, in quanto, mentre in presenza di pazienti vittime si pone anzitutto 
un problema di colpa medica, dove passaggio centrale è la ricostruzione della responsabilità/
irresponsabilità del personale medico, al quale si allaccia il passaggio della responsabilità dei 
vertici, in presenza di personale medico vittima si pone un problema di colpa lavorativa che 
coinvolge “subito e direttamente” i vertici, con tutto quel che ne consegue sia sul piano del-
le responsabilità individuali (si pensi al tema delle posizioni di garanzia) che su quello delle 
responsabilità collettive, visto che in presenza di morti derivanti dalla violazione delle regole 
cautelari sul lavoro scatta anche la responsabilità del sistema 231.
Ma prima di entrare nel dettaglio di queste tematiche, è opportuno compiere alcune considera-
zioni – per così dire – a monte, su alcune questioni comuni a entrambe le ipotesi di responsa-
bilità.

,O�SULPR�SUR¿OR�GD�FKLDULUH�ULJXDUGD�OH�IDWWLVSHFLH�LQFULPLQDWULFL�FKH�SRVVRQR�YHQLUH�LQ�JLRFR��
3DFL¿FD�OD�ULOHYDQ]D�GHOO¶RPLFLGLR�H�GHOOH�OHVLRQL�LQ�IRUPD�FROSRVD��SUREOHPDWLFR�LO�GHOLWWR�GL�
epidemia colposa2. 
6XOOD�FRQ¿JXUDELOLWj�GHOO¶HSLGHPLD�FROSRVD�PL�OLPLWR�D�FRPSLHUH�GXH�FRQVLGHUD]LRQL��$Q]LWXWWR��
nodo centrale nella ricostruzione della fattispecie è non solo – e non tanto – se si tratti di reato a 
forma libera oppure a forma vincolata, ma piuttosto, preliminarmente, se si tratti di delitto che 
presuppone il dominio sul germe patogeno oppure – per così dire – la mera relazione patologica 
tra una persona e il morbo, vale a dire l’essere contagiati.
Ebbene, anche in considerazione degli elevatissimi livelli edittali previsti dall’art. 452 c.p., a 
me pare che la signoria dell’agente sull’insorgenza e sullo sviluppo del morbo epidemico sia 
un requisito selettivo indispensabile3, per il semplice fatto che, diversamente, non solo si apri-
rebbe la stura alla responsabilità omissiva colposa, ma soprattutto, si creerebbero i presupposti 
per trasformare la fattispecie in un reato di contagio colposo, con il rischio che nella prassi sia 
ulteriormente trasformato in reato di mero pericolo di trasmissione di germi patogeni, poten-
dosi nella sostanza incriminare colui che contagiato, tenendo condotte imprudenti, rischia di 
contagiare altri.
Il delitto quindi non è soltanto a condotta vincolata (mediante la diffusione del morbo), ma con 
un vincolo ancora più forte, dovendosi aggiungere che la diffusione presuppone il dominio 
sul morbo. Insomma, la fattispecie si riferisce a una attività lecita in cui si sta “gestendo” e 
“trattando” il virus e nell’esercizio di tale attività si violano regole cautelari determinando una 
diffusione di germi patogeni con conseguente infezione di più persone. Volendo, si potrebbe 
ritenere che la fattispecie può presuppore anche una patologia rispetto alla quale il soggetto è in 
grado di dominare il contagio e le modalità di trasmissione: si pensi allo sviluppo del contagio 
FKH�VL�WUDVPHWWH�LQ�PRGR�VSHFL¿FR�GD�UDSSRUWL�FKH�VL�LQVWDXUDQR�GD�SHUVRQD�D�SHUVRQD��FRPH�QHL�
FDVL�GL�LQIH]LRQH�GD�+,9��$,'6��HSDWLWH�%�H�&��PD�YD�GD�Vp�FKH�ULVSHWWR�D�TXHVWL�IDWWL�VRQR�OH�

2. In argomento, cfr. A. GarGani, La gestione dell’emergenza “Covid-19”: il “rischio penale” in ambito sanitario, in Dir. pen. proc., 2020, in corso di pubbli-
cazione, p. 1 s. (del dattiloscritto); M. Pelissero, Covid-19 e diritto penale pandemico. Delitti contro la fede pubblica, epidemia e delitti contro la persona alla 
prova dell’emergenza sanitaria, in Riv. it. dir. proc. pen., in corso di pubblicaziione, p. 1 (del dattiloscritto), p. 17 ss.; S. raFFaele, Delitto di epidemia: l’affaire 
Coronavirus, in Diritto penale e uomo, 3.06.2020, p. 1 ss.
3. A. GarGani, La gestione dell’emergenza “Covid-19”, cit., p. 2 (del dattiloscritto).

�����,�GHOLWWL�FKH�YHQJRQR�LQ�JLRFR�H�OD�SUREOHPDWLFD�FRQ¿JXUD]LRQH�
dell’epidemia colposa.
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fattispecie di lesioni/omicidio ad entrare in gioco. Diversamente, la trasmissione del covid pre-
senta modalità diverse, che se da un lato sono connotate da maggiore contagiosità e diffusività, 
dall’altro lato, però non comportano un dominio diretto sull’agente patogeno.
In secondo luogo, e conseguentemente, la fattispecie è del tutto inconferente rispetto alla situa-
zione che si è venuta a creare con il covid, quanto meno in Italia, dove la diffusione del morbo 
è dovuta al contagio tra persone in assenza di un dominio sul germe. Insomma, una volta che 
il morbo è penetrato all’interno della società, per affermare una responsabilità si dovrebbe rite-
nere che le stesse persone infette sono in qualche modo “germi patogeni” sui quali è possibile 
esercitare una sorta di dominio. Prospettiva questa davvero problematica, non solo per l’equi-
parazione, ma anche per ciò che implicherebbe sul piano delle limitazioni delle libertà.
3URVSHWWLYD��D�GLUH�LO�YHUR��FKH�WXWWDYLD�DOOD�¿Q�¿QH�QRQ�VHPEUD�GHO�WXWWR�HVWUDQHD�DOOD�¿ORVR¿D�
di fondo con cui è stata ed è gestita questa emergenza, orientata, come vedremo, ad inserire il 
rischio patogeno-trasmissivo in ogni attività e quindi ad estendere il controllo praticamente su 
tutto, comprese per l’appunto le singole persone potenziali vettori, mediante penetranti limita-
zioni della loro libertà. 

,Q�VHFRQGR�OXRJR��TXDOFKH�ULÀHVVLRQH�LQ�WHPD�GL�FDXVDOLWj��7HPD�FHQWUDOH�H�DOWDPHQWH�SUREOH-
matico. Centrale perché senza l’accertamento della sussistenza del decorso causale reale, non 
si può procedere all’accertamento dei gradi successivi della responsabilità e quindi della colpa. 
Altamente problematico, perché non dobbiamo dimenticare la tendenza di una prassi, soltanto 
LQ�SDUWH�RUPDL�VXSHUDWD��YROWD�D�E\SDVVDUH�R�FRPXQTXH�VHPSOL¿FDUH�O¶DFFHUWDPHQWR�GHOOD�FDX-
salità anche in ambito medico. 
Ebbene, occorre ribadire con forza che l’accertamento del nesso causale in senso stretto, inteso 
FRPH�GHFRUVR�FDXVDOH�UHDOH��FRPH�FDWHQD�FKH�VL�q�HIIHWWLYDPHQWH�YHUL¿FDWD�H�FKD�YD�GDOO¶HYHQWR�
al comportamento (decorso oltretutto identico quale che sia il tipo di comportamento, attivo 
od omissivo, e quale che sia l’elemento soggettivo, doloso o colposo), si compone di due mo-
PHQWL��GD�XQ�ODWR��TXHOOR�UHODWLYR�DOOD�VSLHJD]LRQH�VFLHQWL¿FD�GHO�OHJDPH�WUD�L�GLYHUVL�DQHOOL��LO�
momento c.d. generalizzante, avente carattere sostanziale (di diritto penale sostanziale), gover-
nato dal principio di personalità della responsabilità penale e quindi reclamante una certezza 
FKH�QRQ�HVLWLDPR�D�GH¿QLUH�DVVROXWD��GDOO¶DOWUR�ODWR��Y¶q�LO�PRPHQWR�GHOOD�SURYD�GHO�GHFRUVR�
FDXVDOH�FKH�VL�ULWLHQH�HIIHWWLYDPHQWH�YHUL¿FDWRVL��LO�PRPHQWR�LQGLYLGXDOL]]DQWH��FKH�VL�JLRFD�VX�
un piano probatorio/processuale, governato dal principio dell’oltre ogni ragionevole dubbio e 
quindi reclamante una certezza basata sulla credibilità logico-argomentativa4. 
Ebbene, i problemi posti dal nesso causale reale possono attenere al primo momento oppure al 
VHFRQGR��SRWHQGRVL�DIIHUPDUH�FKH�PHQWUH�QHOOD�FROSD�VWUDGDOH�LO�GHFRUVR�FDXVDOH�UHDOH�DOOD�¿Q�
¿QH�QRQ�q�PDL�SUREOHPDWLFR��Qp�VXO�SLDQR�GHOOD�VSLHJD]LRQH�Qp�VX�TXHOOR�GHOOD�SURYD��H�PHQWUH�
nella colpa in ambito lavorativo tende ad essere problematico soprattutto il piano della spiega-
]LRQH�VFLHQWL¿FD��VL�SHQVL�DL�SUREOHPL�SRVWL�GDOO¶DPLDQWR���QHOOD�FROSD�PHGLFD�ULVXOWD�SUREOHPD-
tico soprattutto il piano probatorio.
(G�LQIDWWL��QHOOD�FROSD�PHGLFD��VXO�SLDQR�VFLHQWL¿FR��VL�q�VHPSUH�SUDWLFDPHQWH�LQ�JUDGR�GL�FRQR-
scere con certezza la causa mortis, mentre sul piano probatorio non è facile provare oltre ogni 

4. In tema di causalità, di recente e per tutti, cfr. S. zirulia, Esposizione a sostanze tossiche e responsabilità penale, Milano, 2018, passim. Inoltre, sia consentito 
rinviare a R. Bartoli, 'LULWWR�SHQDOH�H�SURYD�VFLHQWL¿FD, in G. Canzio-l. luPária (a cura di), 3URYD�VFLHQWL¿FD�H�SURFHVVR�SHQDOH, Milano, 2018, p. 75 ss.

2.2 Causalità.
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ragionevole dubbio che nel caso concreto si è sviluppato proprio quel determinato decorso 
causale che conduce alla responsabilità di un autore. Non è facile, ma è comunque possibile, in 
virtù del ragionamento basato sulla credibilità razionale.
Premesso tutto questo, si deve ritenere che anche nelle vicende covid, rispetto al nesso causale, 
VL�SRUUj�QRQ�WDQWR�XQ�SUREOHPD�VXO�SLDQR�GHOOD�VSLHJD]LRQH�VFLHQWL¿FD�DVWUDWWD��YLVWR�FKH�VLDPR�
LQ�JUDGR�GL�ULFRVWUXLUH�VFLHQWL¿FDPHQWH�VH�XQD�PRUWH�q�GRYXWD�DOOD�³DWWLYLWj´�GL�TXHVWR�YLUXV��
quanto piuttosto sul piano probatorio, come avviene anche per il contagio da hiv, dove sul pia-
QR�VFLHQWL¿FR�OD�PRUWH�q�VSLHJDELOH�FRQ�FHUWH]]D�DVVROXWD��PD�VL�SRQJRQR�SUREOHPL�GL�SURYD�LQ�
ordine al contagio.
,Q�SDUWLFRODUH��DQ]LWXWWR��GLI¿FROWj�VL�SRWUDQQR�SRUUH�LQ�YLUW��GHOOD�PDQFDQ]D�GL�DXWRSVLH��'¶DOWUD�
SDUWH��SURSULR�SHUFKp�SUREOHPD�SUREDWRULR��SDFL¿FD�LQ�JLXULVSUXGHQ]D�OD�SRVVLELOLWj�GL�ULFRVWUX-
ire la causa mortis in termini induttivi.
In secondo luogo, si potrà porre un problema di concause (patologie pregresse sulle quali gli 
effetti del coronavirus si sono innestati). D’altra parte, anche su questo punto si deve registrare 
come la giurisprudenza tenda ad affermare comunque la responsabilità andando ad addizionare 
i fattori causali. 
Per inciso, non si può fare a meno di osservare come il tema della concausalità sia da atten-
zionare non soltanto in ambito medico, ma in termini generali, riguardando però più il piano 
VFLHQWL¿FR�HVSOLFDWLYR�FKH�TXHOOR�SUREDWRULR��,Q�SDUWLFRODUH��TXHVWD�SUREOHPDWLFD�QRQ�SXz�HV-
sere confusa con il tema della cooperazione colposa che si pone nei settori della circolazione 
stradale e del lavoro, con riferimento al ruolo della vittima, oppure nel settore medico, con 
riferimento ad eventuali ulteriori autori (per esempio medici intervenuti prima o dopo)5: la coo-
perazione colposa è un problema che attiene alla colpa. Piuttosto, riguardo alla concausalità c’è 
da chiedersi se si possa davvero considerare del tutto irrilevante la circostanza che su un piano 
rigorosamente oggettivo, causalistico, un evento sia il frutto di una pluralità di fattori, aspetto 
forse da prendere in considerazione non tanto sul piano dell’esclusione della responsabilità, 
PD�SLXWWRVWR�GHOOD�VXD�TXDQWL¿FD]LRQH��VL�SHQVL�DOOH�LSRWHVL�GHOO¶DPLDQWR�FRQ�ULIHULPHQWR�DO�IDW-
tore fumo. Inoltre, in ambito medico, se non si vuole prendere in considerazione sul piano del 
decorso causale reale, tuttavia la concausalità potrebbe rilevare sul piano della colpa, quanto 
meno come indice di peculiare complessità della situazione di rischio da affrontare.
,Q¿QH��VHPSUH�VXO�SLDQR�SUREDWRULR��VL�SRWUj�SRUUH�LO�SUREOHPD�GHOOD�HVFOXVLRQH�GHL�GHFRUVL�FDX-
sali alternativi: se da un lato l’accusa potrà affermare che il contagio è avvenuto in una certa 
PDQLHUD�ULVDOHQGR�¿QR�D�XQD�FRQGRWWD��GDOO¶DOWUR�ODWR��OD�GLIHVD�WHQGHUj�DG�DIIHUPDUH�FKH�LO�FRQ-
tagio è avvenuto secondo altro decorso che esclude la riferibilità a una condotta. E trattandosi 
di contagio oltretutto dovuto a rapporti relazionali tra persone – per così dire - piuttosto gene-
ULFL�H�LQGHWHUPLQDWL��QRQ��DG�HVHPSLR��LO�FRQWDWWR�HPDWLFR�FRPH�QHOOH�LSRWHVL�GL�+,9���YL�VRQR�
ampi spazi per insinuare il dubbio che esso possa essere avvenuto secondo una catena diversa 
da quella prospettata dall’accusa.
Insomma, se da un lato q�SRVVLELOH�DIIHUPDUH�FRQ�XQD�FHUWH]]D�VFLHQWL¿FD�DVVROXWD�FKH�OD�PRUWH�
è dovuta a covid o comunque anche a covid, dall’altro lato sarà possibile, ancorché assai pro-
blematico, dimostrare che il contagio è riconducibile a un determinato comportamento. C’è 
da ritenere che le ipotesi in cui sarà possibile escludere i decorsi causali alternativi saranno 
comunque rarissime (ad esempio ricovero in un ambiente di persone certamente non contagiate 
e prive di contatti con l’esterno, di una persona certamente contagiata).

5. Con riferimento alla cooperazione della vittima in ambito lavorativo, v. per tutti Di Giovine, L’autoresponsabilità della vittima come limite alla responsabilità 
penale, in www.legislazionepenale.eu, 13.5.2019, p. 1 ss.; D. Castronuovo, 3UR¿OL�UHOD]LRQDOL�GHOOD�FROSD�QHO�FRQWHVWR�GHOOD�VLFXUH]]D�VXO�ODYRUR��$XWRUHVSRQVD-
bilità o paternalismo penale?, in Arch. pen., 2019, n. 2, p. 1 ss.; riguardo alla “cooperazione” della vittima in ambito stradale, cfr. G. Marino, Il contributo contra 
se della vittima, con particolare riferimento all’investimento del pedone imprudente, in www.legislazionepenale.eu, 17.1.2019, p. 1 ss.; circa la cooperazione nella 
colpa medica, cfr. per tutti A. vallini, Colpa medica, concause sopravvenute e competenza per il rischio: qualcosa di nuovo, anzi d’antico, in Dir. pen. proc., 
2015, p. 1537 ss.
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In terzo luogo, una considerazione generale deve essere compiuta sul tema del rischio. Tema 
FKLDYH�SHU�OD�FROSD��WHPD�FKLDYH�SHU�OD�FROSD�PHGLFD�LQ�YLUW��GHOOD�VXD�FRVWDQWH�PRGL¿FDELOLWj�
H�FKH�VL�LQWUHFFLD�DOOH�SUREOHPDWLFKH�JLj�DFFHQQDWH�GHL�UDSSRUWL�WUD�FROSD�VSHFL¿FD�H�FROSD�JH-
nerica.
In particolare, la questione di fondo che si pone è se il rischio affrontato durante la fase dell’e-
PHUJHQ]D�DEELD�FRVWLWXLWR�R�PHQR�XQ�ULVFKLR�SHFXOLDUH��VSHFL¿FR��HPHUJHQ]LDOH�
Vorrei riportare sinteticamente, quanto ha affermato il dott. Luigi Cavanna, considerato ormai 
un pioniere della lotta al coronavirus in trincea: «nelle settimane successive al 21 febbraio il 
pronto soccorso di Piacenza era in una situazione apocalittica. Lei [si rivolge all’intervistatore] 
ha presente un pronto soccorso in cui ogni stanza, ogni posto libero, ogni ripostiglio è occupato 
GDL�PDODWL"�&¶HUDQR�WXEL�FKH�SRUWDYDQR�RVVLJHQR�GDSSHUWXWWR�H�F¶HUDQR�DPEXODQ]H�LQ�¿OD�FKH�
dovevano aspettare per poter scaricare i pazienti»6. 
/D�GH¿QL]LRQH�GHOOD�VLWXD]LRQH�GL�ULVFKLR�FKH�q�VWDWD�GL�YROWD�LQ�YROWD�DIIURQWDWD�q�XQ�SDVVDJJLR�
che possiamo considerare davvero decisivo, perché, come vedremo, a nostro avviso, a seconda 
GHOOD�VXD�TXDOL¿FD]LRQH�FDPELDQR�QRQ�VROR�OH�UHJROH�FDXWHODUL�FKH�YHQJRQR�LQ�JLRFR��PD�IRUVH�
anche gli istituti, creandosi i presupposti per l’ingresso di disposizioni orientate ad escludere 
OD�UHVSRQVDELOLWj��DG�HVHPSLR��FDVR�IRUWXLWR�H�IRU]D�PDJJLRUH���,QROWUH��OD�GH¿QL]LRQH�GHOOD�VL-
tuazione di rischio in termini emergenziali, se da un lato potrebbe determinare l’esclusione di 
responsabilità mediche, dall’altro lato, potrebbe determinare proprio l’attivazione di respon-
sabilità organizzative, là dove siano riscontrabili doveri organizzativi, magari disciplinati con 
QRUPH�SRVLWLYL]]DWH��FROSD�VSHFL¿FD��RULHQWDWH�DG�DIIURQWDUH�O¶HPHUJHQ]D�

Eccoci quindi alla quarta considerazione, relativa alla colpa7. Nella vicenda coronavirus si pone 
soltanto un problema di colpa generica aggravata dall’emergenza oppure si pongono anche 
SUREOHPL�GL�FROSD�VSHFL¿FD"�&RPH�DYUHPR�PRGR�GL�YHGHUH��D�PLR�SDUHUH��RFFRUUH�GLVWLQJXHUH��
Se ci occupiamo della colpa medica in senso stretto, riferibile al personale sanitario, non c’è 
dubbio che si pone essenzialmente un problema di colpa generica oltretutto “aggravata” dall’e-
mergenza, con tutto quel che ne consegue soprattutto sul piano della prudenza necessaria a 
maneggiare siffatta tipologia di colpa. 
,Q�SDUWLFRODUH��TXDQGR�VL�GHYH�DIIURQWDUH�OD�FRQ¿JXUD]LRQH�GL�XQD�UHVSRQVDELOLWj�SHU�FROSD�JHQH-
ULFD��RFFRUUH�HVVHUH�VHPSUH�SUXGHQWLVVLPL��JLj�QHOOH�VLWXD]LRQL�GL�QRUPDOLWj��¿JXULDPRFL�LQ�TXHO-
le caratterizzate dall’emergenza. Il problema si pone non solo perché la regola cautelare non 
essendo scritta non è formalmente predeterminata ex ante al momento in cui il soggetto agisce, 
ma anche, e conseguentemente, perché, a causa della mancanza di una regola scritta, il giudice 
rischia di operare con il senno di poi. Il giudice, cioè, tende a ricostruire la regola cautelare sul-
la base di quanto già accaduto e non sulla base di quanto accadeva al momento della condotta. 
(�VHQQR�GL�SRL�VLJQL¿FD�QRQ�VROR�OD�³FDOPD�H�IUHGGH]]D´�GL�FKL�QRQ�KD�YLVVXWR�GD�SURWDJRQLVWD�
JOL�HYHQWL��PD�DQFKH�SHU�O¶DSSXQWR�DFFDGLPHQWL�JLj�YHUL¿FDWLVL��H�TXLQGL�WRWDOH�FRQRVFHQ]D�GL�
tutti i fattori oltretutto ricostruiti processualmente con le dinamiche di un contraddittorio, con 

6. G. CeDrone, “A piacenza onda d’urto impressionante, per questo abbiamo il più alto numero di morti”. Parla il pioniere della lotta al virus Luigi Cavanna, in 
www.sanitainformazione.it, 28 aprile 2020.
7. In argomento, v. per tutti, C. PierGallini, voce Colpa (diritto penale), in Enc. dir., Annali, vol. X, Milano, 2017, p. 222 ss.; D. Castronuovo,  La colpa pe-
nale, Milano, 2009, passim; M. GroPPo, 3ULQFLSLR�GL�FROSHYROH]]D��ULPSURYHUDELOLWj�VRJJHWWLYD�H�FROSD�VSHFL¿FD, Torino, 2012; A. Perin, Prudenza, dovere di 
concoscenza e colpa penale. Proposta per un metodo di giudizio��1DSROL��������&RQ�VSHFL¿FR�ULJXDUGR�DOOD�FROSD�PHGLFD�H�XQD�SDUWLFRODUH�DWWHQ]LRQH�DOOD�SUDVVL�
giurisprudenziale, v. D. MiCheletti, /D�UHVSRQVDELOLWj�GHO�PHGLFR�WUD�FROSD�JHQHULFD�H�VSHFL¿FD, in disCrimen, 8.5.2019, p. 1 ss.

2.3 Rischio.

�����&ROSD�VSHFL¿FD�H�FROSD�JHQHULFD�
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la conseguenza che con il senno di poi è quasi sempre individuabile un comportamento che si 
VDUHEEH�GRYXWR�SRWXWR�WHQHUH�SHU�HYLWDUH�OD�YHUL¿FD]LRQH�GHOO¶HYHQWR��
Ecco allora, che nella ricostruzione della responsabilità per colpa generica, al netto delle ipotesi 
in cui possono intervenire vere e proprie cause di esclusione della responsabilità (ad esempio 
FDVR�IRUWXLWR���FL�VL�GHYH�PXRYHUH�LQ�XQD�SURVSHWWLYD�FKH�SRWUHPPR�GH¿QLUH�GL�VHOH]LRQH�GHOOD�
rilevanza degli errori commessi: se, da un lato, è indubbio che qualcosa è andato storto e che 
possono esserci stati errori, tuttavia non ogni errore implica necessariamente una colpa e una 
responsabilità, assumendo rilevanza soltanto quell’errore che corrisponde effettivamente alla 
violazione di regole cautelari alle quali ci si doveva attenere al momento dell’esercizio della 
attività rischiosa: insomma, si tratta di selezionare un comportamento che fosse davvero capace 
di impedire ex ante��DO�PRPHQWR�GHOOD�FRQGRWWD��OD�YHUL¿FD]LRQH�GHOO¶HYHQWR�
Ebbene, la trattazione della colpa generica implica due passaggi fondamentali. Da un lato, una 
chiave di lettura della problematica è costituita ancora una volta dal rischio. Ogni volta che si 
GHYH�LQGLYLGXDUH�XQD�UHJROD�FDXWHODUH��q�OD�VLWXD]LRQH�GL�ULVFKLR�FKH�GHYH�HVVHUH�EHQ�GH¿QLWD��
Ciò vale in termini davvero decisivi, là dove si ponga un problema di residuo della respon-
VDELOLWj�JHQHULFD�QRQRVWDQWH�O¶DVVHQ]D�GHOOD�FROSD�VSHFL¿FD�RYYHUR�XQ�SUREOHPD�GL�UHVLGXR�GL�
regole non scritte violate nonostante l’osservanza di quelle scritte: in queste ipotesi il rischio 
che deve fronteggiare la regola cautelare non scritta deve essere, per la presenza di peculiari 
fattori ulteriori, diverso da quello che si sarebbe dovuto affrontare con la regola scritta, con la 
conseguenza che per una corretta impostazione delle cose si dovrebbe addirittura comparare 
con rigore il rischio sotteso alla regola cautelare scritta che si è rispettata, con quello sotteso 
alla regola cautelare non scritta che si ritiene violata. Ma ciò vale anche là dove si ponga “im-
mediatamente” un problema di colpa generica: occorre ricostruire la situazione concreta, le cir-
costanze e i fattori complessivi in cui si è inserita l’attività, dando massima attenzione al fatto 
e alle sue dinamiche e conseguentemente alla conoscibilità di tale rischio. Con la conseguenza 
che la colpa generica apre soprattutto alla problematica della riconoscibilità della situazione 
di rischio e della misurazione soggettiva della colpa, visto che per la maggior parte dei fattori 
di rischio “in più” rispetto alla situazione che doveva fronteggiare la regola cautelare scritta si 
pone un problema di conoscibilità/prevedibilità della peculiare situazione di rischio8.
Dall’altro lato, proprio alla luce delle circostanze concrete deve essere individuata comunque 
OD�FRQGRWWD�FRQFUHWD�H�³VSHFL¿FD´�FKH�O¶DXWRUH�DYUHEEH�GRYXWR�WHQHUH��FROSD�JHQHULFD�VLJQL¿FD�
che la regola cautelare viene forgiata nella sostanza dal giudice ex post ma in prospettiva ex 
ante��PHQWUH�QRQ�VLJQL¿FD�FKH�GHYH�HVVHUH�FRQWHQXWLVWLFDPHQWH�JHQHULFD��LQGHWHUPLQDWD��DQ]L��
HVVD�GHYH�HVVHUH�SXQWXDOPHQWH�GH¿QLWLYD�H�LQGLYLGXDWD�GDO�JLXGLFH�FRQ�XQD�IRUPXOD�GL�GHWHUPL-
natezza propria delle regole cautelari scritte e rigide. Insomma, la regola cautelare non scritta 
deve essere individuata con una determinatezza, concretezza e dettaglio nella sostanza analo-
ghi a quelli utilizzati dai poteri che pongono regole cautelari scritte.
Ma nella vicenda covid si pone soltanto un problema di colpa generica? Ebbene, sul piano 
organizzativo la questione è molto più complessa di quel che possa apparire a prima vista. Ed 
infatti, non c’è alcun dubbio che, di regola, potremmo dire in situazioni di normalità, risulta 
GDYYHUR�GLI¿FLOH�FRQ¿JXUDUH�UHJROH�FDXWHODUL�SHU�O¶DWWLYLWj�GHL�YHUWLFL��VLDQR�HVVL�DPPLQLVWUDWLYL�
o politici, anche perché proprio la combinazione dell’ampia discrezionalità che contraddistin-
gue tali attività organizzative con la colpa generica, determina una vera e propria impossibilità 
a predeterminare regole comportamentali. Ma è proprio nelle situazioni di emergenza che le 
cose possono mutare, perché in tali situazioni è ben possibile che scattino normative destinate 
D�GHOLQHDUH�FRPSRUWDPHQWL�¿QDOL]]DWL�DG�DIIURQWDUH�HYHQWXDOL�HPHUJHQ]H��GDQGR�OXRJR�D�UHJROH�
cautelari scritte che disciplinano attività che altrimenti sarebbero ampiamente discrezionali.

8. Assolutamente persuasive l’analisi e le conclusioni di D. MiCheletti, /D�UHVSRQVDELOLWj�GHO�PHGLFR�WUD�FROSD�JHQHULFD�H�VSHFL¿FD, cit., p. 33 ss.
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,Q¿QH��DQFKH�DOOD�OXFH�GL�TXHVWH�XOWLPH�FRQVLGHUD]LRQL��XQ�DFFHQQR�DO�ULVFKLR�SDQSHQDOLVWLFR��
con conseguente rischio di capro espiatorio. Ebbene, come abbiamo visto, non c’è dubbio che 
tale rischio si pone, soprattutto se poi la responsabilità tende in qualche modo a salire. E non è 
un caso che sul punto siano intervenuti con la solita lucidità esemplare Maestri come Palazzo 
e Pulitanò. In particolare, il primo ha affermato che «riguardo agli amministratori, il fatto che 
la istituzionale discrezionalità delle loro scelte non può per principio convertirsi in fonte di re-
VSRQVDELOLWj�SHQDOH�VRO�SHUFKp�VDUHEEH�VWDWR�SRVVLELOH�VFHJOLHUH�PHJOLR�SHU�OD�WXWHOD�SL��HI¿FDFH�
della vita e della saluto: l’errore non è per ciò solo sempre e necessariamente colpevole. L’e-
sercizio della discrezionalità genera responsabilità penale solo quando nella decisione sia gros-
solanamente alterato l’ordine dei valori-scopo per la cui ponderazione è conferito quel potere 
discrezionale»9. Pulitanò ha ulteriormente precisato: «se vi è una responsabilità di “governo” 
(anche a livello di alta amministrazione) che passa per decisioni da adottare in condizioni di 
incertezza, implicanti valutazioni discrezionali e bilanciamenti d’interessi, la sfera di autono-
mia e responsabilità politica va salvaguardata. Vi è uno spazio della politica che non può essere 
sottoposto a scrutinio diverso da quello politico, della sfera pubblica politica. Dove si collochi 
LO�FRQ¿QH��SXz�HVVHUH�XQ�SUREOHPD�GLI¿FLOH��0D�XQ�FRQ¿QH�q�QHFHVVDULR��DOWULPHQWL�VL�DSUH�OD�
strada a un panpenalismo di principio»10.
Ebbene, queste affermazioni non possono che essere condivise, ma a mio modestissimo avviso 
QHFHVVLWDQR�GL�GXH� LQWHJUD]LRQL� VX� FXL� ULÀHWWHUH��'D�XQ� ODWR�� ROWUH� D�XQ� ULVFKLR�SDQSHQDOLVWL-
co vedo anche un rischio pannormativistico e pancautelaristico nella gestione dell’emergenza 
FRPSOHVVLYDPHQWH�LQWHVD��FKH�¿QLVFH�SHU�LQFUHPHQWDUH�SUREOHPL�GL�FROSD�H�LVWDQ]H�GL�UHVSRQ-
sabilizzazione. Ciò emerge evidentissimo nel momento in cui, in una prospettiva addirittura 
SUHFDX]LRQDOH��QRQRVWDQWH�OH�FRQRVFHQ]H�VFLHQWL¿FKH��VL�VRQR�GLVFLSOLQDWL�FRPSRUWDPHQWL�³JH-
nerali ed astratti” lontanissimi dalle situazioni di rischio, imponendo a volte divieti che nella 
sostanza impedivano in modo assoluto addirittura l’esercizio di diritti, presidiando tali divieti 
con sanzioni punitive amministrative. Ma ciò emerge anche quando si è andati a disciplinare 
aspetti organizzativi che nella sostanza stanno a monte rispetto a chi doveva affrontare la vera 
situazione di rischio sanitario: si pensi alla disciplina relativa alla istituzione delle zone rosse. 
(G�HPHUJH��LQ¿QH��FRPH�YHGUHPR��QHO�PRPHQWR�LQ�FXL�OD�SUHVHQ]D�GHO�YLUXV�YLHQH�HOHYDWD�D�
fattore di rischio onnipervasivo e onnipresente.
Dall’altro lato, non si può fare a meno di osservare come rientri tra i compiti di una buona 
amministrazione l’organizzazione di attività per fronteggiare l’emergenza. Insomma, manuten-
zione ed emergenza costituiscono le due attività fondamentali alle quali un’amministrazione si 
GHYH�GHGLFDUH��3RQHQGRVL�SRL�LO�SUREOHPD�GHOOD�SUHYHGLELOLWj�GHOOD�YHUL¿FD]LRQH�GHOO¶HPHUJHQ-
za: ma questo è un tutt’altro problema.
Insomma, là dove emergono discipline indirizzate anche alle amministrazioni o addirittura alla 
politica, gli spazi della discrezionalità si riducono potendo aumentare quelli per una eventuale 
responsabilità. 

3. Le responsabilità per le morti dei pazienti.

Per quanto riguarda le responsabilità per le morti dei pazienti, occorre distinguere a seconda 
che si ritengano soggetti responsabili il personale medico oppure i vertici politico-amministra-
tivi.

9. F. Palazzo, Pandemia e responsabilità colposa, cit., p. 3.
10. D. Pulitanò, /H]LRQL�GHOO¶HPHUJHQ]D�H�ULÀHVVLRQL�VXO�GRSR��6X�GLULWWR�H�JLXVWL]LD�SHQDOH, in Sistema penale, 28 aprile 2020, p. 8.

�����/¶HPHUJHQ]D�WUD�SDQSHQDOLVPR�H�SDQQRUPDWLYLVPR�
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3.1. Le responsabilità del personale sanitario .

Per quanto riguarda le responsabilità del personale sanitario, come abbiamo accennato, il primo 
WHPD�FHQWUDOH�FKH�VL�SRQH�ULJXDUGD�OD�GH¿QL]LRQH�GHO�ULVFKLR�FKH�WDOH�SHUVRQDOH�VL�q�WURYDWR�DG�
affrontare.
,Q� WHUPLQL�PROWR� VLQWHWLFL� LPSRVWHUHL� OD� TXHVWLRQH� FRVu�� 6H� LO� ULVFKLR� YLHQH� TXDOL¿FDWR� FRPH�
“normale”, è indubbio che viene in gioco la colpa medica “normale” e quindi nella sostanza 
l’art. 590-sexies c.p. così come interpretato dalla giurisprudenza a seguito della sentenza delle 
Sezioni Unite Mariotti, nonché da quella successiva che sta dicendo cose importanti ad inte-
JUD]LRQH�GHOOD�VHQWHQ]D�GHOOH�6H]LRQL�8QLWH��6H�LQYHFH�LO�ULVFKLR�YLHQH�TXDOL¿FDWR�FRPH�ULVFKLR�
“anormale”, “anomalo”, emergenziale, eccezionale, si pone un problema di eventuale irrespon-
sabilità del medico, da affrontare o mediante i principi e gli istituti “normali” che consentono di 
attribuire rilevanza alle situazioni emergenziali nella sostanza imprevedibili oppure mediante 
norme ad hoc direttamente disciplinate dal legislatore (non solo la questione dello scudo, ma 
anche l’idea di una disciplina che senza negare tout court la responsabilità medica si attagli 
però alla particolare situazione covid).

Ebbene, per quanto riguarda la prima prospettiva (rischio normale), mi siano consentite alcune 
battute, su due direttrici diverse, su un piano generale, relativo alla problematica della delimita-
]LRQH�GHOOD�UHVSRQVDELOLWj�PHGLFD��H�VX�XQ�SLDQR�VSHFL¿FR��UHODWLYR�DOOD�SUREOHPDWLFD�GHO�&RYLG�
Su un piano generale, non posso che ribadire le mie perplessità rispetto a una disciplina che ha 
tentato di delimitare la responsabilità del medico operando sul piano delle fonti delle regole 
cautelari attraverso la valorizzazione delle regole scritte, invece che su quello soggettivo del 
grado della colpa11. Le due riforme legislative, soprattutto quella del 2012, ma anche, nonostan-
WH�TXDOFKH�FRUUHWWLYR��TXHOOD�GHO�������DO�¿QH�GL�UHVWULQJHUH�JOL�VSD]L�GL�UHVSRQVDELOLWj�GHO�PHGL-
co, hanno puntato sul rispetto delle linee guida e quindi nella sostanza, come spirito di fondo, 
VXOOD�FROSD�VSHFL¿FD��SRQHQGRVL�WXWWDYLD�LQ�FRQWUDVWR�FRQ�OH�VWHVVH�FDUDWWHULVWLFKH�¿VLRORJLFKH�
della colpa medica, contraddistinta da un dinamismo così spinto da richiedere necessariamente 
un costante adattamento delle regole comportamentali alla mutevolezza della situazione12. Non 
è un caso che il primo grande problema che la giurisprudenza si è trovata ad affrontare dopo la 
riforma del 2012 sia stato proprio quello dell’adattamento delle linee guida al caso concreto13.
Bene ha fatto quindi la sentenza Mariotti a riportare la questione più che sul rispetto delle linee 
guida, sulla gradazione della colpa, assumendo come pilastro del suo ragionamento, nella so-
stanza, la complessità tecnica della situazione di rischio da affrontare su cui poi calibrare valu-
tazioni in merito al grado della colpa14. La giurisprudenza ha dovuto – per così dire – spostare 
l’asse della disciplina dalla legalità delle regole cautelari alla situazione di rischio e quindi al 

11. Sia consentito rinviare a R. Bartoli, Riforma Gelli-Bianco e Sezioni Unite non placano il tormento: una proposta per limitare la colpa medica, in Dir. pen. 
contemp, n. 5/2018, p. 233 ss.
12. In argomento, per un quadro complessivo delle riforme, cfr. G. Forti-M. CaPuto, La responsabilità penale degli esercenti le professioni sanitarie dopo la l. 
24/2017 e i primi consuntivi giurisprudenziali, in Diritto e difesa in ostetricia e ginecologia, Roma, 2019, p. 209 ss.; L. risiCato, Il nuovo statuto penale della 
colpa medica: un discutibile progresso nella valutazione della responsabilità del personale sanitario, in www.legislazionepenale.eu, 5.6.2017; A. Di lanDro, La 
problematica sorte della colpa grave e lo sviluppo del sistema linee guida, ivi, 17.1.2018, p. 1 ss.; A, Merli, Il quadro della responsabilità penale colposa in campo 
medico dopo la legge Gelli-Bianco. Qualche incertezza e tanti dubbi irrisolti, ivi, 17.1.2020, p. 1 ss.
13. Cass. pen., Sez. IV, 29 gennaio 2013-9 aprile 2013, Cantore, n. 16237/2013.
14. Cass. pen., SS.UU., 21 dicembre 2017-22 febbraio 2018, Mariotti, n. 8770/2018. In argomento, v. per tutti C. CuPelli, /¶DUW������sexies c.p. nelle motivazioni 
delle sezioni unite: un’interpretazione “costituzionalmente conforme” dell’imperizia medica (ancora punibile), in Dir. pen. contemp., 1.3.2018; G.M. Calet-
ti-M.l. MattheuDakis, /D�¿VLRQRPLD�GHOO¶DUW������sexies c.p. dopo le Sezioni Unite tra “nuovi” spazi” di graduazione dell’imperizia e “antiche” incertezze, ivi, 
9.4.2018; M. CaPuto, /H�6H]LRQL�8QLWH�DOOH�SUHVH�FRQ�OD�FROSD�PHGLFD��QRPR¿ODFKLD�H�QRPRSRLHVL�SHU�LO�JUDQ�ULWRUQR�GHOO¶LPSHUL]LD�OLHYH, in Riv. it. med. leg., 2018, 
p. 345 ss.; R. Blaiotta, Niente resurrezioni, per favore. A proposito di s.u. Mariotti in tema di responsabilità medica, ivi, 1.6.2018; C. BrusCo, Responsabilità 
medica penale: le Sezioni Unite applicano le regole sulla responsabilità civile del prestatore d’opera, in Dir. pen. proc., 2018, p. 646 ss.; A. roiati, Il compromesso 
LQWHUSUHWDWLYR�SUDHWHU�OHJHP�GHOOH�6H]LRQL�XQLWH�LQ�VRFFRUVR�GHO�QXRYR�DUW������sexies c.p., in Arch. pen., 2018, n. 2, p. 1 ss.

3.1.1. Emergenza covid come rischio normale.
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grado della colpa, dovendosi soffermare preliminarmente proprio sulla individuazione della 
VLWXD]LRQH�GL�ULVFKLR�FKH�SXz�JLXVWL¿FDUH�XQ¶HVHQ]LRQH�GDOOD�UHVSRQVDELOLWj�
Mi pare, inoltre, che la giurisprudenza più recente spinga nel senso di rafforzare ulteriormente 
i punti fermi della sentenza Mariotti, depotenziando il ruolo delle linee guida, smorzando la 
distinzione tra valutazione ed esecuzione, ampliando il concetto di imperizia e più in generale 
“smontando” pericolosi automatismi coma ad esempio quello per cui errori diagnostici pongo-
no di per sé fuori dalle linee guida e sono connotati da negligenza e imprudenza15.
Insomma, a me pare che si dovrebbe operare ben al di là della distinzione tra imperizia e im-
prudenza/negligenza, come anche della distinzione tra valutazione ed esecuzione, trattandosi di 
distinzioni che ancora una volta sono disfunzionali rispetto alle dinamiche dell’attività medica. 
Non solo, ma se si considera che, come dimostra proprio questa vicenda del covid, esigenze di 
delimitare la responsabilità medica si pongono soprattutto in presenza di situazioni di rischio 
nuove e complesse, vale a dire in situazione in cui, guarda caso, non vi sono linee guida, appare 
evidente come sia soprattutto l’idea di una situazione complessa accompagnata da una colpa 
grave a poter fondare una responsabilità, a prescindere proprio dall’esistenza di linee guida.
Da condividere quindi in toto la proposta formulata dalla Associazione dei Professori di diritto 
penale16. 

9HQHQGR�DOOD�VSHFL¿FD�YLFHQGD�FRYLG��SXQWR�FHQWUDOH�QRQ�q�VROWDQWR�FKH�O¶DUW������sexies c.p. 
risulta inadeguato rispetto a questa vicenda, ponendosi la necessità di una normativa ad hoc; 
ma anche – e direi soprattutto – che questa normativa non può essere applicata alla situazione 
di specie, perché la situazione di rischio che il personale medico si è trovato ad affrontare non 
era complessa in un contesto di normalità, ma era complessa in un contesto emergenziale. 
Sul piano della complessità del rischio: malattia nella sostanza ignota, mancanza di farmaci 
VSHFL¿FL�SHU�LO�VXR�WUDWWDPHQWR��GLI¿FROWj�GL�ULFRVWUXLUH�O¶LQWHUD]LRQH�FRQ�DOWUH�SDWRORJLH��PDQ-
canza di linee guida e raccomandazioni consolidate, basta pensare alla questione del ricovero 
o meno17. 
0D�VRSUDWWXWWR�FRQWHVWR�HPHUJHQ]LDOH��DIÀXHQ]D�LPSURYYLVD�H�FRQVLVWHQWH�GL�SD]LHQWL�QHL�SURQWR�
soccorsi; assenza di dispositivi di protezione individuale per il personale; necessità di impie-
gare anche medici afferenti a diverse specializzazioni richiamando all’attività chi è andato in 
pensione e prevedendo assunzioni di personale sanitario in deroga alle normali procedure. 
Insomma: un conto è il caso complesso che arriva ad un pronto soccorso e a un presidio ospe-
daliero in situazione di normalità; un conto è il caso complesso anche perché nella sostanza 
ignoto che arriva ad un pronto soccorso e ad un presidio ospedaliero nel caos perché vi sono 

15.  Cass. pen., Sez. IV, 11 febbraio 2020-18 maggio 2020, n. 15258/2020. Sulla giurisprudenza successiva alla sentenza Mariotti, cfr. P. Piras, L’accertamento 
della colpa medica nella giurisprudenza post Mariotti, in Dir. pen. contemp., 18.1.2019, p. 1 ss.; M. sChiavo, La persistente imprevedibilità delle pronunce sulla 
colpa medica a due anni dall’entrata in vigore della legge Gelli-Bianco, ivi, 3.5.2019, p. 1 ss.
16. Cfr. s. seMinara-D. Pulitanò-M. CaPuto, Il regime di responsabilità penale dell’esercente una professione sanitaria, in 3° gruppo – Reati colposi contro la 
vita e l’integrità, www.aipdp.it, p. 1 ss.
17. Ad essere puntigliosi, si dovrebbe parlare addirittura di indicazioni contraddittorie. Come ricostruisce G. Bovi, La colpa del medico ai tempi del COVID-19: 
la soluzione nei principi generali?, in Giustizia insieme, 27.5.2020, p. 4, «un primo provvedimento rilevante e recante indicazioni per l’individuazione dei casi 
sospetti di Covid-19 è stata la Circolare n. 1997 del 21 gennaio 2020, per la quale soggetti sospetti erano coloro che avessero collegamenti diretti/indiretti con 
la Cina nonché coloro che avessero manifestato “un decorso clinico insolito o inaspettato, soprattutto un deterioramento improvviso nonostante un trattamento 
DGHJXDWR��VHQ]D�WHQHUH�FRQWR�GHO�OXRJR�GL�UHVLGHQ]D�R�VWRULD�GL�YLDJJLR��DQFKH�VH�q�VWDWD�LGHQWL¿FDWD�XQ¶DOWUD�H]LRORJLD�FKH�VSLHJD�SLHQDPHQWH�OD�VLWXD]LRQH�FOLQLFD´��
7XWWDYLD��QHOOD�VXFFHVVLYD�&LUFRODUH�Q�������GHO����JHQQDLR�������LO�SUHGHWWR�HOHQFR�VSDULYD�H��LQYHFH��L�GXH�UHTXLVLYL�¿JXUDYDQR�LQ�UDSSRUWR�UHFLSURFR��SURYD�QH�q�
che sono stati letteralmente posti in congiunzione con la lettera “E” in maiuscolo».

3.1.2. Emergenza covid come rischio emergenziale/eccezionale.
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tanti altri casi complessi identici.
La situazione emergenziale ha generato una situazione di rischio che non poteva essere fron-
teggiata con le normali cautele, rispetto alla quale la violazione di cautele “normali” non può 
essere imputata – per così dire – tout court: inesigibilità, ad impossibilia nemo tenetur, caso 
IRUWXLWR�IRU]D�PDJJLRUH��VWDWR�GL�QHFHVVLWj�SHUGXUDQWH��6L�GH¿QLVFD�FRPH�VL�YXROH��LO�SXQWR�q�FKH�
le situazioni che si sono create hanno determinato i presupposti per un’esenzione da respon-
sabilità che va ben oltre la problematica dell’operatività dell’art. 590-sexies, il quale riguarda 
situazioni di complessità che attengono comunque alla normalità.

9HUR�WXWWR�TXHVWR��D�PH�SDUH�FKH�VDUHEEH�VXI¿FLHQWH�DSSOLFDUH�TXHVWL�SULQFLSL18. Tuttavia sono 
state formulate proposte di riforma legislativa orientate ad introdurre norme ad hoc. Ebbene, 
all’interno di queste proposte occorre distinguere. 
Da un lato, v’è chi, facendo leva sull’inadeguatezza della disciplina vigente, auspica una norma 
ad hoc�FKH�QHOOD�VRVWDQ]D�VL�DI¿DQFD�DOO¶DUW������sexies�SHU�OH�VSHFL¿FKH�VLWXD]LRQL�GL�FRYLG19. 
La proposta è interessante e plausibile, ma, da un lato, vedendo anche come formulata, attiene 
più al sistema in generale che alla vicenda covid o comunque alla vicenda covid in un contesto 
di normalità, più che a quanto accaduto nei giorni della vera e propria emergenza. Insomma, 
quando si prospetta di limitare la responsabilità penale degli operatori sanitari alle sole ipotesi 
di colpa grave, senza distinzione tra imperizia e imprudenza/negligenza, e di introdurre una 
GH¿QL]LRQH�GL�FROSD�JUDYH�QHOOD�TXDOH�VL�GLD�SHVR�ULOHYDQWH�DL�IDWWRUL�FRQWHVWXDOL�HPHUJHQ]LDOL��
ebbene una proposta del genere potrebbe addirittura sostituire lo stesso art. 590-sexies c.p., 
soprattutto se si decidesse di abbandonare qualsiasi riferimento al rispetto delle linee guida20, a 
PHQR�FKH�QRQ�VL�YRJOLD�LQGLFDUH�FRPH�LQGLFH�SDUWLFRODUPHQWH�VLJQL¿FDWLYR�SHU�XQD�YDOXWD]LRQH�
di lievità della colpa21. Ecco allora che in questa prospettiva, persuade ancor di più la proposta 
di applicare direttamente l’art. 2236 c.c., basato sulla colpa grave di chi si è trovato a fronteg-
JLDUH�VLWXD]LRQL�GL�³VSHFLDOH�GLI¿FROWj´22.
Dall’altro lato, v’è il tema del c.d. scudo. Ebbene, quale l’obiettivo di tale scudo? A ben vede-
re, infatti, proprio se ci si muove lungo la linea dei presupposti e dei principi che ho provato a 
delineare in precedenza, non sembra esserci la necessità di una norma ad hoc: la responsabilità 
in contesti complessi che non sono di normalità, ma di emergenza, può essere esclusa senza la 
necessità di previsioni peculiari. 
Problemi si possono porre là dove venisse messa in discussione l’esistenza dell’emergenza: 
ecco allora che la previsione costituirebbe uno strumento per chiarire in anticipo ciò che do-
YUHEEH�HPHUJHUH�VHQ]D�SUREOHPL��PDJDUL�DQFKH�FRQ�OD�¿QDOLWj�GL�QRQ�HVSRUUH�QHPPHQR�D�SURFH-
dimento chi si è impegnato in prima linea nel contrastare l’emergenza. Insomma, si tratterebbe 
di una scelta di politica criminale volta a rafforzare la lettura emergenziale della vicenda e a 

18. Nello stesso senso si esprime G. Bovi, La colpa del medico ai tempi del COVID-19: la soluzione nei principi generali, in Giustizia insieme, 26 maggio 2020, 
richiamando “lo stato di eccezione” come paradigma che gioca a favore del reo.
19. C. CuPelli, Emergenza Covid-19: dalla punizione degli “irresponsabili” alla tutela degli operatori sanitari, in Sistema penale, 30.3.2020, p. 1 ss.; A. roiati, 
Esercizio della professione sanitaria e gestione dell’emergenza covid-19: note minime per un ampliamento delle fattispecie di esclusione della responsabilità 
penale, in www.legislazionepenale.eu, 19.5.2020, p. 1 ss.; G.M. Caletti, (PHUJHQ]D�SDQGHPLFD�H�UHVSRQVDELOLWj�SHQDOH�LQ�DPELWR�VDQLWDULR��ULÀHVVLRQL�D�FDYDOLHUH�
tra “scelte tragiche” e colpa del medico, in Sistema penale, n. 5/2020, p. 1 ss.
20. G.M. Caletti, Emergenza pandemica e responsabilità penale in ambito sanitario, cit., p. 19.
21. Sul punto, sia consentito rinviare a r. Bartoli ????
22. In questo senso M. CaPuto, Logiche e modi dell’esenzione da responsabilità penale per chi decide e opera in contesti di emergenza sanitaria, in questo Volume, 
p. ???.

3.1.3. La questione delle discipline ad hoc e del c.d. scudo.
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GH¿QLUH�LO�SULPD�SRVVLELOH�O¶HVHQ]LRQH�GDOOD�UHVSRQVDELOLWj�
'¶DOWUD�SDUWH��XQD�SUHYLVLRQH�GHO�JHQHUH�SRWUHEEH�SRUUH�DOWUL�SUREOHPL��2OWUH�DOOH�GLI¿FROWj�GL�
formulazione,  il rischio di fondo è di tipizzare in forma astratta ciò che può emergere soltanto 
in concreto: insomma, si ripresenta la solita tensione tra astratto (legislatore) e concreto (giudi-
ce), dove se l’astratto consente di dare indicazioni “forti”, tuttavia, proprio perché astratto, ha 
in sé una componente presuntiva che rischia di non attagliarsi perfettamente ai casi concreti; 
mentre il concreto, grazie alla discrezionalità attribuita al giudice, consente di  adattare al me-
glio il diritto al fatto, potendosi intravedere rischi di arbitrio soprattutto se la giurisprudenza 
non riesce con autorevolezza e prontezza a dare indicazioni uniformi. 
Ma il vero problema posto da una norma del genere sarebbe un altro, e cioè costituirebbe un 
ostacolo all’accertamento delle eventuali reali responsabilità dei vertici. Proviamo a spiegar-
ci. Di primo acchito si potrebbe dire che una volta prevista l’esenzione per i medici, questa 
previsione può tendere a salire. Ma in realtà le cose sembrano stare esattamente al contrario: 
vero problema è che se non si muove dalla questione della responsabilità/irresponsabilità del 
personale sanitario non si è in grado di salire nell’accertamento di eventuali responsabilità dei 
vertici. Anzi, in termini ancora più brutali, si può affermare che poiché risulta a tutti evidente 
come non si possa chiamare a rispondere il personale medico, proprio tale circostanza può co-
stituire un fattore che impedisce di individuare eventuali ulteriori responsabilità organizzative. 
Ecco aprirsi allora il tema della responsabilità dei vertici, amministrativi e politici.

Per quanto riguarda le eventuali responsabilità dei vertici, vorrei osservare come le cose stiano 
in termini davvero peculiari. 
Preliminarmente si deve osservare come non possano sussistere preclusioni ad affermare le re-
sponsabilità dei vertici, non soltanto amministrativi, ma anche politici. Un conto è l’invito alla 
prudenza23, un conto è chiudere pregiudizialmente alle responsabilità anche penali di organi 
politici24. 
Il tema è delicatissimo, ma non può essere eluso. Ebbene, anzitutto si deve osservare come il 
grande progresso delle moderne società democratico-costituzionali è l’aver posto vincoli giu-
risdizionali non tanto al carattere politico della scelta, ma alla scelta come conseguenza della 
decisione politica. Ciò vale anzitutto per le scelte legislative, sindacate dalla Corte costituzio-
nale, ma vale anche per l’operato di tutti i vertici istituzionali diversi dal legislatore, i quali 
non possono operare legibus solutus, ma all’interno di un contesto normativo che pone limiti e 
YLQFROL��FRP¶q�VWDWR�HI¿FDFHPHQWH�DIIHUPDWR��©GL�IURQWH�DOO¶DXWRULWj�JLXGL]LDULD�QRQ�q�LQ�JLRFR�
in alcun modo la natura “politica” della scelta […] Ma […] il nostro ordinamento non sottrae 
la “scelta politica” […] al sindacato del giudice penale»25. Non potendosi del resto fare a meno 
di osservare come scelta e carattere politico della scelta vengano a coincidere soprattutto per 
TXDQWR�ULJXDUGD�OD�JHVWLRQH�GHOOH�ULVRUVH�¿QDQ]LDULH�
Altra questione è il rischio che la magistratura entri nella valutazione politica ritenendo contra 
legem�XQD�VFHOWD�FKH�LQ�UHDOWj�q�FRQIRUPH�DOOD�OHJJH��VFRQ¿QDQGR�FRVu�LQ�XQ�VLQGDFDWR�SROLWLFR�

23. F. Palazzo, Pandemia e responsabilità colposa, cit., p. 3; D. Pulitanò, /H]LRQL�GHOO¶HPHUJHQ]D�H�ULÀHVVLRQL�VXO�GRSR, cit., p. 12 ss.; A. BernarDi, Il diritto 
penale alla prova del Covid-19, in Dir. pen., proc., 2020, p. 448; inoltre, volendo, R. Bartoli, Il diritto penale dell’emergenza “a contrasto del coronavirus”: 
problematiche e prospettive, in Sistema penale, 24.4.2020, p. 13.
24. C. CuPelli, in E. antonuCCi, La stolta frontiera del panpenalismo: immaginare responsabilità penali per scelte politiche, in Il Foglio, 12 giugno 2020; A. 
GarGani, La gestione dell’emergenza “Covid-19”, cit., p. 11.
25. G. PiGnatone, Il giudice penale nella zona rossa, in La Repubblica, 21 giugno 2020.

3.2. La responsabilità dei vertici amministrativi e politici.
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che non è ammissibile.
Il tema diviene quindi quello del sindacato sulla discrezionalità amministrativa, per cui più 
la disciplina legale è dettagliata, maggiori sono i vincoli per la discrezionalità, come anche i 
vincoli per la magistratura; se invece la disciplina è generica, aumentano gli spazi per la discre-
zionalità, come anche quelli della valutazione giurisdizionale. Tornando a porsi così i problemi 
GL�UDSSRUWR�WUD�FROSD�VSHFL¿FD�H�FROSD�JHQHULFD�
(EEHQH��LQ�HVWUHPD�VLQWHVL��OD�ULÀHVVLRQH�FKH�YRUUHL�FRQGLYLGHUH�H�VYLOXSSDUH�q�OD�VHJXHQWH��VH�
nelle situazioni di normalità si riscontrano spesso errori organizzativi dei vertici rispetto ai 
quali mancano tuttavia, per una serie di circostanze di cui diremo in seguito, gli estremi per 
l’affermazione di una responsabilità colposa; nelle situazioni di emergenza, invece, sembrano 
crearsi le condizioni per valutare l’operato organizzativo anche in termini di colpa.

,Q�SDUWLFRODUH��FKH�QHOOH�VLWXD]LRQL�GL�QRUPDOLWj�VL�YHUL¿FKLQR�HUURUL�RUJDQL]]DWLYL�±�SHU�FRVu�
dire – da attenzionare, emerge dal fatto che spesso l’evento lesivo è sì diretta conseguenza della 
prestazione medica, ma il difettoso esercizio dell’attività sanitaria è connesso a un difetto orga-
nizzativo che sta a monte. Si pensi all’ipotesi in cui siano stati organizzati in termini disfunzio-
QDOL�OH�GHJHQ]H��DOO¶LSRWHVL�LQ�FXL�PDQFD�XQ�PDFFKLQDULR��¿QR�DGGLULWWXUD�DOO¶DVVHWWR�GHL�SUHVLGL�
sanitari allorquando si sono poste soluzioni alternative e la scelta è caduta su un’opzione che 
poi si è rivelata del tutto inadeguata.
Tuttavia, rispetto a queste ipotesi si registra una polarizzazione della responsabilità sul singolo 
PHGLFR��YDOH�D�GLUH��QHOOD�VRVWDQ]D��VXOO¶DQHOOR�³¿QDOH´�GHOOD�FDWHQD�GHOOH�UHVSRQVDELOLWj��'LYHU-
samente da quanto accade per le imprese, dove la ricerca dell’allocazione della responsabilità 
tende a salire verso gli apicali, nelle strutture organizzative sanitarie la tendenza è a scendere, 
ad arrestare la responsabilità sui livelli più bassi, dovendosi registrare una perdurante ritrosia 
ad ampliare gli ambiti di rilevanza penale riconducibili alla sfera gestoria e/o amministrativa, 
tanto che le imputazione rimangono tendenzialmente concentrate sul singolo operatore.
Le ragioni di questa tendenza sono molteplici26. Anzitutto, l’attività del medico, pur condizio-
nata dal contesto organizzativo in cui si inserisce, tende sempre a venire in evidenza in virtù 
del particolare rapporto con il paziente, come se il rapporto che si viene a instaurare tra il pa-
ziente e il medico, basato su una posizione di protezione, esaurisse l’intera vicenda, assorbendo 
quello che intercorre tra medico e struttura e a maggior ragione tra paziente e struttura. Insom-
ma, se all’interno delle imprese le dinamiche responsabilizzanti si collocano in una direzione 
interamente verticale, in considerazione del fatto che l’intera organizzazione non fa altro che 
distribuire una posizione di controllo, nelle strutture sanitarie le dinamiche responsabilizzanti 
conoscono una direzione verticale, circa gli organizzativi (posizione di controllo), ma poi una 
direzione – per così dire – orizzontale (posizione di protezione), circa il personale sanitario.
In secondo luogo, si crea una convergenza di interessi ad accentrare la responsabilità sul sin-
golo medico. Da un lato, sono le spinte provenienti dalla vittima e dai familiari che inevitabil-
mente tendono a concentrare la loro attenzione sul soggetto con il quale si è avuto il rapporto 
più diretto e immediato. Dall’altro lato, gli stessi vertici sanitari potrebbero essere portati a 
scaricare tutte le responsabilità sul singolo medico, permettendo di mantenere inalterata la 

����6L�VYLOXSSDQR�TXL�XOWHULRUPHQWH�SULPH�ULÀHVVLRQL�VXO�WHPD��FRPSLXWH�LQ�5��Bartoli, Individuale e collettivo nella individuazione delle responsabilità penali per 
difetti strutturali e organizzativi in ambito sanitario, in Riv. it. med. leg., 2018, p. 793 ss.
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struttura gestionale ed il sottostante assetto di potere.
In terzo luogo, si deve registrare una sorta di tensione tra responsabilità del personale medico e 
gestionale, dovuta al rapporto più alternativo che cumulativo che intercorre tra di esse, nel sen-
so che, anche in ragione della diversa natura della posizione di garanzia, esiste una correlazione 
inversa tra responsabilità del medico e responsabilità della struttura: tanto più è da ritenersi 
rilevante il GH¿FLW organizzativo sull’operato del medico, tanto meno sarà quest’ultimo a dover 
rispondere dell’eventuale esito infausto, ovvero, nel momento in cui si sale nell’individuazione 
della responsabilità coinvolgendo coloro che appartengono al c.d. secondo livello, si riducono 
i margini per affermare la responsabilità del medico.
Inoltre, tra le ragioni che spingono ad arrestare la responsabilità verso il basso, v’è il modo 
particolare in cui operano le dinamiche giuridico-processuali della responsabilità individuale 
in presenza di prestazioni mediche intrecciate a difetti organizzativi. Da un lato, il difetto orga-
nizzativo muta la situazione di rischio che il medico deve comunque fronteggiare, con la con-
seguenza che il medico tende a sopperire ad eventuali difetti organizzativi e nella valutazione 
della sua responsabilità questi stessi difetti passano in secondo piano, non giocando alcun ruolo 
nell’escluderla o anche solo nell’attenuarla. Insomma, la necessità di fronteggiare il rischio, an-
corché “aggravato dalle inadempienze altrui”, costringe il medico ad adoperarsi facendo velo 
DOOD�ULOHYDQ]D�GHL�GLIHWWL�RUJDQL]]DWLYL��'DOO¶DOWUR�ODWR��ULVXOWD�SHUVLVWHQWH�OD�GLI¿FROWj�DG�DWWULEX-
LUH�ULOHYDQ]D�DOO¶DFFHUWDPHQWR�GHOO¶HI¿FDFLD�GHO�FRPSRUWDPHQWR�DOWHUQDWLYR�OHFLWR��GRYHQGRVL�
tuttavia osservare come sia proprio l’analisi del comportamento alternativo lecito, della sua ef-
¿FDFLD�H�TXLQGL�GHL�IDWWRUL�FKH�SRVVRQR�QHXWUDOL]]DUOD��in primis per l’appunto i difetti strutturali 
e organizzativi, a far emergere eventuali difetti organizzativi e gestionali.
Ma i maggiori problemi per una responsabilità dei vertici in situazioni di normalità derivano 
GD�DVSHWWL�JLXULGLFL��'D�XQ�ODWR��DQFKH�D�FDXVD�GHOOD�GLI¿FROWj�D�FKLDULUH�JOL�REEOLJKL�LQIRUPDWLYL�
all’interno dello stesso personale medico, il difetto organizzativo non è detto che sia portato 
a conoscenza dei vertici, con la conseguenza che i vertici non sono in grado di riconoscere la 
situazione di rischio. Le ipotesi in cui la conoscenza della situazione di rischio prescinde dalla 
segnalazione sono quelle in cui si pone un problema di manutenzione, rispetto alle quali grava 
– per così dire – un autonomo obbligo organizzativo di tipo conoscitivo. 
'DOO¶DOWUR�ODWR��OD�PDJJLRUH�GLI¿FROWj�DG�LPSXWDUH�XQD�HYHQWXDOH�UHVSRQVDELOLWj�FROSRVD�LQ�FDSR�
ai vertici deriva dalla combinazione di una colpa generica con l’ampia discrezionalità politi-
co-amministrativa, soprattutto sul piano delle scelte di spesa: anzi, potremmo dire che assenza 
GL�UHJROH�FDXWHODUL�VFULWWH�HG�DPSLD�GLVFUH]LRQDOLWj�¿QLVFRQR�SHU�HVVHUH�QHOOD�VRVWDQ]D�GXH�IDFFH�
della stessa medaglia. In particolare, sia amministrativi che politici godono di una discreziona-
lità proprio in virtù del fatto che la loro attività prescinde da una normazione. E la combinazio-
ne di colpa generica e discrezionalità costituisce non soltanto una miscela che invita alla pru-
denza, ma addirittura una miscela che restringe i margini di responsabilità, soprattutto quando 
la discrezionalità attiene a scelte su come impiegare risorse le risorse economiche disponibili.
La situazione che si viene a creare è molto simile a quanto accade sul piano della colpa al-
lorquando opera il principio di precauzione. Far valere il principio di precauzione in assenza 
GL�UHJROH�FDXWHODUL�VFULWWH�VDUHEEH�GLVIXQ]LRQDOH��SHUFKp�LQ�SUHVHQ]D�GL�LQFHUWH]]D�VFLHQWL¿FD��
soltanto il legislatore può prevedere regole comportamentali magari sanzionate, ponendosi del 
FDVR�SUREOHPL�GL�SURSRU]LRQH��$OOD�VWHVVD�VWUHJXD��GLI¿FLOH�VH�QRQ�LPSRVVLELOH�LQGLYLGXDUH�FRP-
portamenti dovuti non scritti, là dove la scelta è contraddistinta da un’ampia discrezionalità.
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3.2.2. Le responsabilità dei vertici nei contesti emergenziali.

Ebbene, se tutto questo è vero nelle situazioni di normalità, nelle situazioni di emergenza lo 
scenario è destinato a mutare, e muta, a nostro avviso, in termini tali da creare i presupposti per 
una valutazione dell’operato organizzativo. 
Anzitutto, occorre evidenziare come si possano porre problemi di difetto macroscopico. Già 
nei contesti di normalità, vi sono ipotesi in cui l’evento lesivo costituisce conseguenza – per 
così dire – diretta e immediata del difetto organizzativo: si pensi in particolare alle ipotesi di 
totale mancata manutenzione di macchinari, errori nella progettazione ed esecuzione di lavori 
di impianti elettrici, assenza di personale per l’assistenza notturna. Ed infatti, le poche volte in 
cui in situazioni di normalità si è risaliti, o quanto meno tentato di risalite, anche alle responsa-
bilità dei vertici organizzativi in ambito sanitario sono state quelle in cui si era in presenza di 
eventi lesivi direttamente riconducibili al difetto organizzativo. Ebbene, nell’ipotesi di emer-
genza può aggallare proprio un difetto organizzativo macroscopico, una inadempienza – per 
così dire – strutturale.
,Q�VHFRQGR�OXRJR��VH�QHOOH�VLWXD]LRQL�GL�QRUPDOLWj�q�¿VLRORJLFR�FKH�LO�PHGLFR�VRSSHULVFD�DO�GLIHW-
WR�RUJDQL]]DWLYR��QHOO¶HPHUJHQ]D�VL�YLHQH�D�FUHDUH�XQD�GLI¿FROWj�RSHUDWLYD�GHO�PHGLFR�FKH�QRQ�
JOL�FRQVHQWH�GL�DGDWWDUVL�DOOD�VLWXD]LRQH�GL�ULVFKLR�H�GL�VRSSHULUH�DO�GLIHWWR��LO�TXDOH�¿QLVFH�SHU�
emergere e stagliarsi in primo piano. E ciò vale a maggior ragione per le ipotesi in cui il medico 
diventa nella sostanza addirittura vittima insieme al paziente. Se nella situazione di normalità il 
medico costituisce una sorta di schermo tra paziente e organizzazione e che quindi compensa e 
rimedia i difetti organizzativi, con l’emergenza si crea una situazione in cui paziente e medico 
stanno dalla stessa parte contrapposti – per così dire – agli assetti organizzativi.
,Q�WHU]R�OXRJR��H�FRQVHJXHQWHPHQWH��SURSULR�O¶HPHUJHQ]D�ID�GHÀDJUDUH�OD�FRUUHOD]LRQH�LQYHUVD�
tra responsabilità del medico e responsabilità della struttura, per cui essendo senz’altro esente 
da responsabilità il medico, i difetti organizzativi risultano esaltati ponendosi il problema di 
eventuali responsabilità della struttura. 
0D�VRSUDWWXWWR��LQ¿QH��FL�VRQR�IDWWRUL�±�SHU�FRVu�GLUH�±�QRUPDWLYL�GDYYHUR�VLJQL¿FDWLYL��'D�XQ�
lato, c’è da interrogarsi se esista un vero e proprio dovere in capo agli organi amministrativi 
e politici di organizzare determinati settori per fronteggiare eventuali emergenze: insomma, 
come emerge ormai sempre di più un dovere “diretto e immediato” di manutenzione (si pensi 
a quanto accaduto con il crollo del ponte c.d. Morandi a Genova), alla stessa stregua ha senso 
FKH�HVLVWD�XQ�GRYHUH�GL�RUJDQL]]DUVL�QHOO¶HYHQWXDOLWj�LQ�FXL�VL�YHUL¿FKLQR�HPHUJHQ]H��'DOO¶DOWUR�
lato, si deve osservare come con l’emergenza incrementi la dimensione normativa, sia perché 
ben prima dell’emergenza possono esistere doveri di disciplina e discipline dettate per fronteg-
giare l’emergenza all’interno delle quali sono riscontrabili regole cautelari organizzative, sia 
SHUFKp�GXUDQWH�O¶HPHUJHQ]D�SXz�HVVHUYL�OD�WHQGHQ]D�DOOD�QRUPD]LRQH�¿QDOL]]DWD�D�IURQWHJJLDUH�
l’emergenza stessa, venendo così delineate ulteriori regoli cautelari scritte destinate a ridurre i 
margini di discrezionalità.
,Q�SDUWLFRODUH��VRWWR�LO�SULPR�SUR¿OR��VL�GHYH�ULWHQHUH�FKH�XQ�GRYHUH�GL�RUJDQL]]DUH�GHWHUPLQDWL�
settori in previsione di emergenze esista, come del resto confermato dalla esistenza di piani na-
zionali e regionali per le emergenze. Tali piani, inoltre, impongono comportamenti da adottare, 
con la conseguenza che “sul punto” la discrezionalità è in qualche modo disciplinata. 
Così, ad esempio, tra i molti piani nazionali di prevenzione, esiste il Piano nazionale di prepa-
UD]LRQH�H�ULVSRVWD�D�XQD�SDQGHPLD�LQÀXHQ]DOH�HODERUDWR�GDO�&HQWUR�QD]LRQDOH�SHU�OD�3UHYHQ]LR-
ne e il Controllo delle Malattie del Ministero della salute, aggiornato l’ultima volta nel 2010.
$�OLYHOOR�UHJLRQDOH��GL�JUDQGH�LQWHUHVVH�HVHPSOL¿FDWLYR�q�LO�SLDQR�GHOOD�5HJLRQH�/RPEDUGLD�HOD-
borato nel 2010 per affrontare l’emergenza suina. Tra le molteplici azioni previste dal piano si 
segnalano testualmente le seguenti: “predisporre protocollo per la sorveglianza dei viaggiatori 
SURYHQLHQWL�GD�DUHH�LQIHWWH��VH�QRQ�GH¿QLWR�GDO�OLYHOOR�QD]LRQDOH�´��³FHQVLUH�H�PRQLWRUDUH�L�SRVWL�
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OHWWR�8�2��PDODWWLH�LQIHWWLYH�H�UHSDUWL�PHGLFLQD´��³GH¿QLUH�DFFRUGR�TXDGUR�JHVWRUL�56$�SHU�DX-
PHQWR�DVVLVWHQ]D�PHGLFD�H�LQIHUPLHULVWLFD�¿QDOL]]DWD�DO�FRQWHQLPHQWR�GHL�ULFRYHUL´��³GH¿QLUH�LQ�
base ai differenti livelli di allarme l’adozione di misure generali: utilizzo mascherine in ambito 
sanitario; limitazioni raduni o accesso a strutture sanitarie o socio sanitarie; interruzione della 
frequenza scolastica”. Ed ancora: “individuare appropriati percorsi per malati o sospettati tali”; 
“disponibilità di dispositivi meccanici per l’assistenza ai pazienti”.
Ebbene, muovendo da questo scenario di fondo, v’è chi ha osservato come nella gestione 
dell’emergenza, proprio con riferimento ai piani, vi siano state possibili violazioni. In parti-
FRODUH��VL�VRQR�HYLGHQ]LDWL�HYHQWXDOL�SUR¿OL�GL�UHVSRQVDELOLWj�FKH�PHULWDQR�VHQ]¶DOWUR�DWWHQ]LR-
ne nelle seguenti attività organizzative: nella predizione e nell’attuazione di misure di fronte 
all’outbreak pandemico di Covid-19; nell’approvigionramento di ideonei DPI, da parte di tutti 
i cittadini, ma soprattutto da parte degli operatori sanitari; nella mancata formazione obbliga-
toria degli operatori sanitari sul Covid-19; nella mancata protezione delle fasce di protezione 
di protezione maggiormente a rischio; nella assoluta carenza di test virologici/seriologici per il 
controllo della epidemia; nel mancato controllo delle informazioni da fornire alla popolazione; 
nella operatività delle Terapie intensive, dei Pronto soccorso e dei reparti covid anche alla luce 
del documento SIAARTI del 6 marzo 202027.
Vero tutto questo, allora la questione si sposta su un altro punto problematico, quello che con-
sidero davvero decisivo, sempre, quale che sia la situazione di normalità o di emergenza, in 
ordine al tema della responsabilità dei vertici: la prevedibilità/conoscibilità della situazione 
di rischio, nonché il problema della eventuale sottovalutazione del rischio. Si pensi a quanto 
avvenuto rispetto al caso Thyssenkrupp, come anche al disastro di Viareggio e alla vicenda del 
terremoto dell’Aquila.
1RQ�q�QRVWUR�FRPSLWR� ULFRVWUXLUH� L� IDWWL��PD�DOFXQL�SDVVDJJL�VLJQL¿FDWLYL�VRQR�JLj�VWDWL� ULFR-
struiti. Così, c’è chi ricorda come «da tempo l’Organizzazione Mondiale della Sanità mette in 
guardia sull’arrivo di una nuova pandemia. Dal 2011, l’OMS ha creato il PIP, 3DQLF�,QÀXHQ]DO�
Preparedness, in cui si legge che “l’implementazione di misure di risposta possono essere 
rafforzate con attività di preparazione avanzata […] del resto è vero che il Covid-19 è un virus 
QXRYR��PD�6$56�H�0(56��DQFK¶HVVL�FRURQDYLUXV��VRQR�QRWL�GD�WHPSR��3HU�WXWWR�LO������¿RF-
cano report dell’OMS, puntualmente riportati dal Ministero della Salute, su casi di MERS nei 
Paesi mediorientali in cui si incoraggia “la sorveglianza delle infezioni respiratorie acute” e si 
invita a “rivedere con attenzione eventuali ricorrenze insolite», per concludere, riportando le 
parole del professor Pierfrancesco Belli: «dal 2009 il Ministero della Salute ha registrasto una 
successione di allarmi e di infezioni virali con i connessi rischi pandemici (e relative azioni 
su servizi di sorvegliamza, risposta rapida, prevenzione e controllo) per suina, aviaria, nuovo 
coronavirus (n.CoV), Mers, Sars e ora Covid-19. Eppure non è stato fatto nulla»28.
6RWWR�LO�VHFRQGR�SUR¿OR��UHODWLYR�DOOD�QRUPD]LRQH�VXFFHVVLYD�DOOR�VFRSSLR�GHOO¶HPHUJHQ]D��VL�
può pensare alle eventuali responsabilità derivanti dalla violazione della disciplina contenuta 
nei decreti legge poi convertiti, nei d.p.c.m. e nelle varie ordinanze: ecco perché abbiamo par-
lato di pannormativismo. 
Così, ad esempio, il 30 gennaio l’OMS dichiara l’emergenza pandemica, tempestivamente il 
31 gennaio 2020 il Governo compie la stessa dichiarazione, dopo di che si apre un lungo perio-
do di indubbia inerzia accompagnata dall’invito da parte di tutte le autorità a “vivere una vita 
normale”; il 21 febbraio si registrano i casi di Codogno e si passa d’emblée�GD�³q�XQ¶LQÀXHQ]D�

27. M. iannuCCi, Come una crisi infettiva epidemica può trasformarsi in una apocalisse, in Diritto penale e uomo, 17.06.2020, p. 1 ss.
28. G. CeDrone, $YYLVL�LJQRUDWL��]HUR�VFRUWH�GL�GSL��VFDUVD�VRUYHJOLDQ]D�HSLHGHPLRORJLFD��LO�ÀRS�GHO�3LDQR�SDQGHPLFR�IHUPR�D�GLHFL�DQQL�ID, in www.sanitainfor-
mazione.it, p. 1, dove nelle ulteriori dichiarazioni del prof. Belli si può leggere: «gli obiettivi di sanità pubblica non sono rispettati già dalla fase 0 del periodo 
LQWHUSDQGHPLFR�SHU�VRWWRYDOXWD]LRQH�GHO�ULVFKLR�H�TXLQGL�GHL�OLYHOOL���H���H�D�FDODUH�WXWWH�OH�IDVL�VXFFHVVLYH�QRQ�DYUHEEHUR�LGHQWL¿FDWR�L�ULVFKL�>«@�QHOOD�IDVH�LQL]LDOH�
interpandemica che nel nostro caso corrisponde più o meno al mese di febbraio, si sottolinea nel piano la necessità di individuare “appropriati percorsi per i malati 
o sospettati tali” e “censire le disponibilità di dispositivi meccanici per l’assistenza ai pazienti”».
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normale” al blocco totale e allo “state a casa”; il 23 febbraio viene adottato il d.l. n. 6/2020, poi 
abrogato dal d.l. n. 19/2020, mentre è soltanto dopo il provvedimento del 21 marzo relativo ai 
runners, che il 25 marzo viene adottata l’ordinanza che prescrive tamponi a tutto il personale 
medico. Se alcune Regioni, come il Veneto (16 marzo 2020), hanno anticipato il Ministero del-
la salute, altre, come la Lombardia, lo hanno imposto molto tempo dopo, vale a dire il 13 aprile.
Senza considerare, per concludere, che se dovessimo accedere all’idea che tutta questa nor-
mazione precedente e concomitante all’emergenza pone regole cautelari anche scritte, si apre 
SRL� OD�TXHVWLRQH�GHOO¶HYHQWXDOH�SUR¿OR�GHOOD�FROSD�JHQHULFD��QRQ�SRWHQGRVL�GLPHQWLFDUH�FKH��
in ordine alle modalità di gestione dell’emergenza, si tende ormai a distinguere tra il modello 
Veneto e quello  Lombardia29.

3.2.3. La questione dello scudo dei vertici politico-amministrativi.

Per quanto riguarda il tema dello scudo, vedo problematica la sua estensione ai vertici ammi-
nistrativi e/o politici, per una ragione fondamentale: se appartiene proprio ai doveri ammini-
strativi e politici organizzare gli strumenti per fronteggiare eventuali emergenze, prevedere uno 
scudo sarebbe disfunzionale e irragionevole e suonerebbe come una sorta di immunità politica 
riconosciuta ex post ponendosi così anche problemi di legittimità sul piano della ragionevolez-
za.
3LXWWRVWR��LQ�WHUPLQL�JHQHUDOL��VHPEUD�HVVHUH�YHQXWR�LO�PRPHQWR�GL�DSULUH�XQD�ULÀHVVLRQH�VXOOD�
UHVSRQVDELOLWj�SROLWLFR�DPPLQLVWUDWLYD�SXEEOLFD� FROSRVD�� DQFKH�SHU�YHUL¿FDUH� VH� WDOH� UHVSRQ-
sabilità necessiti di un trattamento peculiare in virtù di alcune sue caratteristiche. Insomma, è 
ormai a tutti evidente come non si possa più parlare di colpa, ma di colpe, a seconda dei set-
tori in cui la colpa viene in gioco, modulando in termini diversi le responsabilità: nella colpa 
medica deve essere ormai considerato un dato acquisito la necessità di delimitarla ad ipotesi 
peculiari in ragione di indiscutibili peculiarità del rischio medico colposo; nella circolazione 
stradale, risulta plausibile un incremento di responsabilità soprattutto in presenza della vio-
lazione di regole cautelari che alterano l’intera attività (ubriachezza ed effetto stupefacente), 
PHQWUH�DOWUH�VFHOWH�RULHQWDWH�D�SDUL¿FDUH�JUDYL�YLROD]LRQL�FDXWHODUL�DOOD�JXLGD�LQ�VWDWR�GL�HEEUH]]D�
suscitano notevoli perplessità, in considerazione – tra l’altro – della componente di casualità 
LQVLWD� QHOOD� FROSD� VWUDGDOH�� HG� LQ¿QH�� LQ� DPELWR� ODYRUDWLYR��è la particolare vulnerabilità del 
ODYRUH�D�JLXVWL¿FDUH�XQD�PDJJLRUH�JUDYLWj�GHOOH�PRUWL�R�OHVLRQL�FDJLRQDWH�GDO�GDWRUH�GL�ODYRUH�LQ�
violazione delle norme sulla sicurezza nei luoghi di lavoro. 
Ebbene, la questione diventa: la particolare attività organizzativa di tipo amministrativo e/o po-
litico può legittimare una peculiare disciplina della responsabilità colposa dei vertici organizza-
tivi orientata a delmitare la responsabilità per ipotesi peculiari oppure ad attenuarla in ragione 
di particolari caratteristiche? Oppure addirittura si dovrebbe concludere per una responsabilità 
più grave? Tutte questioni che è legittimo porre e che è venuto il momento di affrontare.

29. M. teDesChi, ,O�*UDQGH�ÀDJHOOR��&RYLG����D�%HUJDPR�H�%UHVFLD, Brescia, 2020, p. 36 ss. e p. 40 ss.
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Questo tema si può considerare estraneo alla mia relazione, perché si passa da problematiche 
di responsabilità dei vertici connesse alla colpa medica a problematiche di responsabilità con-
nesse alla sicurezza nei luoghi di lavoro.
0D�PL�VLDQR�FRQVHQWLWH�DOFXQH�ULÀHVVLRQL�SHU�LPSRVWDUH�LO�UDJLRQDPHQWR�LQ�XQ�DPELWR�FKH�FL�
risulta nella sostanza inedito.
La questione covid sicurezza lavoro si pone oggi soprattutto per la fase post emergenza, con 
riferimento alle attività imprenditoriali diverse da quelle sanitarie: con l’apertura della fase 2 
H�LO�ULWRUQR�DOO¶HVHUFL]LR�GHOOH�DWWLYLWj��VL�q�RSHUDWR�LQ�PRGR�WDOH�FKH�DOOD�¿Q�¿QH�LO�ULVFKLR�FRYLG�
entrasse nella nuova organizzazione a tutela del lavoratore. 
'LYHUVDPHQWH��XQD�ULÀHVVLRQH�UHODWLYD�DOOD�IDVH�GHOO¶HPHUJHQ]D�FRQFHUQHQWH�FRYLG�ODYRUR�FRQ�
VSHFL¿FR�ULIHULPHQWR�DOOH�DWWLYLWj�VDQLWDULH�VHPEUD�SDVVDWD�GHO�WXWWR�LQ�VHFRQGR�SLDQR��QRQRVWDQ-
te le forti tensioni che si sono venute a creare ad esempio a Bergamo tra il personale medico e 
la dirigenza sanitaria30.
In particolare, per quanto riguarda le responsabilità da coronavirus del datore di lavoro in fase 
post emergenza, si tratta di un tema di estrema rilevanza anche per le problematiche che si 
pongono proprio in tema di colpa e può costituire un esempio concretissimo di quanto abbiamo 
detto all’inizio di questo lavoro, allorquando si è affermato che il pannormativismo non solo 
incrementa le ipotesi di responsabilità colposa, ma anche gli spazi per la colpa generica31. 
Ed infatti, muovendo dall’idea che le previsioni contenute nelle lettere z) e gg) dell’art. 1, 
comma 2, d.l.n. 19/2020 «operano una positivizzazione della regola cautelare da adottare per 
OR�VSHFL¿FR�ULVFKLR��QHO�SHFXOLDUH�FRQWHVWR�GHOOH�DWWLYLWj�GL�LPSUHVD�OD�FXL�SURVHFX]LRQH�q�FRQ-
VHQWLWDª�H�FKH�TXLQGL�©LO�OHJLVODWRUH�KD�LGHQWL¿FDWR�XQ�IDWWRUH�SURGXWWLYR�GL�ULVFKLR�H�XQD�PLVXUD�
in grado di ridurre tale rischio», con grande acume e rigore concettuale non solo si è affermato 
che «l’enunciazione della regola segnala l’esistenza del rischio e la necessità della adozione 
della misura impone di riconsiderare l’intera morfologia aziendale»; ma «di più: la regola 
positivizzata della quale stiamo trattando ha in realtà carattere elastico», con la conseguenza 
che « le misure concordate tra le parti sociali e condivise dal Governo si pongono come punto 
di riferimento per l’individuazione delle misure prevenzionistiche ritenute allo stato, neces-
VDULH�SHU�ULGXUUH�LO�ULVFKLR�&RYLG�����PD�FLz�QRQ�HVFOXGH�FKH�HVVH�SRVVDQR�HVVHUH�LQVXI¿FLHQWL�
quando emerga che rappresentano non già le misure suggerite dalla scienza e dalla tecnica del 
tempo presente, ma l’esito di un compromesso tra esigenze economiche ed esigenze di tutela 
della salute individuale e collettiva»: e se da un lato ciò�VLJQL¿FD�FKH�©VROR�XQD�HVSOLFLWD�SUHVD�
di posizione del legislatore può permettere che un nucleo di misure, che non esauriscono le 
cautele disponibili, sia valutato come integrale adempimento dell’obbligazione prevenzionisti-
ca», dall’altro lato, lascia intendere che il rispetto delle regole cautelari scritte non è risolutivo 
potendo residuare una colpa generica32.
(EEHQH��GXH�FRQVLGHUD]LRQL�VXO�SXQWR��'D�XQ�ODWR��GHYH�LPSRUUH�XQD�ULÀHVVLRQH�DWWHQWD�O¶LQVH-
rimento del rischio covid nella valutazione del rischio di qualsiasi attività. Nonostante i suoi 
ritardi, superata l’emergenza attraverso il coinvolgimento dell’intera popolazione, il Governo 
sembra voler coinvolgere chiunque anche nella fase 2 nell’opera di contenimento del virus, in-
tendendosi per chiunque non soltanto il singolo in un controllo verso se stesso, ma il singolo in 
un controllo verso gli altri: aspetto normativo delicatissimo su cui occorre indagare approfondi-

30. V. ancora ampiamente M. teDesChi, ,O�*UDQGH�ÀDJHOOR� cit., p. 109 ss.
31. Il tema sembra essere letteralmente esploso: S. Dovere, Covid-19: sicurezza del lavoro e valutazione dei rischi, in Giustizia insieme, 21.06.2020, p. 1 ss.; iD., 
La sicurezza dei lavoratori in vista della fase 2 dell’emergenza da Covid-19, ivi, p. 1 ss.; C. CuPelli, Obblighi datoriali di tutela contro il rischio di contagio da 
Covid-19: un reale ridimensionamento della colpa penale?, in Sistema penale, 20.06.2020, p. 1 ss.; O. Di Giovine, Coronavirus, diritto penale, responsabilità 
datoriali, ivi, 24.06.2020, p. 1 ss.; V. MonGillo, Salute e sicurezza nei luoghi di lavoro in tempi di pandemia, ivi, n.6/2020, p. 305 ss.; L. Gestri, Il rapporto fra 
normativa emergenziale e dei protocolli Covid-19 ed il sistema prevenzionistico di sicurezza sui luoghi di lavoro: nuovi obblighi ed ipotesi di responsabilità penale 
per il datore di lavoro?, ivi, n. 6/2020, p. 271 ss.
32. S. Dovere, Covid-19: sicurezza del lavoro e valutazione dei rischi, cit., p. 6 ss.

4. Le responsabilità per le morti del personale sanitario.
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tamente. Dall’altro lato, attenzione a non far residuare la colpa generica sulla base di maggiori 
pretese conoscitive piuttosto che sulla base della trasformazione del rischio. Problema questo 
che si pone costantemente quando nonostante il rispetto di regole cautelari forgiate sulla cono-
scenza media si fa residuare regole cautelari forgiate su un parametro superiore, oppure quando 
a regole cautelari scritte basate sulla precauzione si fanno residuare regole non scritte magari 
comprensive del dovere di informazione: si tratta di orientamenti che devono essere censurati 
con rigore.
Ebbene, buon senso vorrebbe che da un lato si individuassero poche regole, ma chiare e ferree 
OD�FXL�DGR]LRQH�VL�GHYH�FRQVLGHUDUH�QHFHVVDULD�H�VXI¿FLHQWH�D�IURQWHJJLDUH�LO�ULVFKLR�FRYLG�DO�
netto di trasformazioni di rischio che devono tuttavia attenere alla sua presenza e diffusione; 
dall’altro lato, e questo è forse l’aspetto centrale su cui si dovrebbe lavorare, ma del tutto 
assente nel dibattito anche pubblico, si dovrebbero elaborare vere e proprie soglie di rischio 
attraverso parametri e procedure trasparenti in presenza delle quali si fanno scattare – per così 
GLUH�±�TXDVL�DXWRPDWLFDPHQWH��FRUULVSRQGHQWL�PLVXUH�GD�FRQVLGHUDUH�QHFHVVDULH�H�VXI¿FLHQWL��
6RWWR�LO�VHFRQGR�SUR¿OR�GHOOD�UHVSRQVDELOLWj�GDWRULDOH�SHU�OH�PRUWL�GHO�SHUVRQDOH�VDQLWDULR��QRQR-
stante che il tema sembri essere passato in secondo piano, probemi di responsabilità dei vertici 
se ne potrebbero porre e seriamente, proprio in virtù dei piani di emrgenza. Insomma, quanto 
affermato per le responsabilità dei vertici con riferimento alla colpa medica vale, e forse a 
maggior ragione, per la colpa lavorativa. Dovendosi osservare come, superati i non pochi pro-
blemi in ordine all’accertamento della causalità a cui abbiamo accennato, in queste ipotesi le 
responsabilità possano davvero salire, in quanto gli eventuali vertici amministrativi potrebbero 
far valere la propria irresponsabilità evidenziando i difetti organizzativi dei vertici politici. 

4.1. Una problematica inedita concernente i vertici: l’intreccio tra 
responsabilità per la morte dei pazienti  e responsabilità per la morte del 
personale sanitario.

Con riferimento alla responsabilità dei vertici per le morti del personale medico, non si può 
fare a meno di osservare come, in forma per la verità inedita a quanto ci consta, tale questione 
si possa intrecciare a quella della responsabilità sempre dei vertici per le morti dei pazienti.
Sul piano della colpa, là dove si salisse nella individuazione delle responsabilità sia per le 
morti dei pazienti sia per le morti del personale medico, una delle questioni che si potrebbe 
porre attiene all’auto-esposizione a pericolo da parte del medico come causa di esclusione della 
responsabilità dei vertici, sia riguardo alla morte dei pazienti che alla morte dello stesso perso-
nale medico: si pensi al personale medico che ha compiuto la propria attività senza i dispositivi 
di protezione individuale oppure consapevole della propria positività.
In buona sostanza, come avviene all’interno della responsabilità del datore di lavoro, ci dob-
ELDPR�FRQIURQWDUH�FRQ�TXHOOR�FKH�SRWUHPPR�GH¿QLUH�LO�FRPSRUWDPHQWR�DEQRUPH�GHO�PHGLFR�
Ebbene, ancora una volta a me pare decisiva la questione del rischio. Si deve infatti considerare 
che se si assume come esistente un rischio del tutto peculiare a carattere emergenziale, tale si-
tuazione determina un riassetto delle cautele, per cui il comportamento del medico non risulta 
DEQRUPH�PD�DOOD�¿Q�¿QH�SHUIHWWDPHQWH�FRQVHQWDQHR�DO� ULVFKLR�FKH�GHYH�HVVHUH�IURQWHJJLDWR��
$QFKH�SHUFKp�O¶DXWR�HVSRVL]LRQH�q�¿QDOL]]DWD�D�VDOYDUH�YLWH��LQVRPPD��FRPH�DEELDPR�JLj�YLVWR��
il personale medico non è un lavoratore qualunque, ma è un lavoratore che ha una posizione di 
protezione nei confronti del paziente.
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Detto diversamente, non si creda che vi sia contraddizione tra l’escludere la responsabilità del 
medico per la morte del paziente in ragione dell’emergenza e il far permanere una eventuale 
responsabilità del datore per difetto organizzativo allorquando il medico ha affrontato l’emer-
genza. Anzi, si deve ritenere che vi sia perfetta coerenza, proprio perché la situazione di rischio 
emergenziale che esclude la responsabilità del medico allarga alla responsabilità dei vertici, là 
dove si possa parlare di prevedibilità della situazione di rischio.

���&RQVLGHUD]LRQL�FRQFOXVLYH�

3HU�FRQFOXGHUH�YRUUHL�FRPSLHUH�WUH�ULÀHVVLRQL�
/D�SULPD��JHQHUDOLVVLPD��FKH�SRWUHPPR�GH¿QLUH�DGGLULWWXUD�GL�³JLXVWL]LD�GLVWULEXWLYD´��ULJXDU-
da per l’appunto la distrubuzione complessiva delle responsabilità per fronteggiare il rischio 
coronavirus. Ebbene, non si può fare a meno di osservare come ancora una volta si vengano a 
creare dei veri e propri paradossi. Un paradosso concernente la fase dell’emergenza, per cui se 
non si esita a porre problemi di responsabilità del personale medico per la morte dei pazienti, 
si esita invece a porre problemi di responsabilità dei vertici, non solo per la morte dei pazienti, 
ma anche per la morte del personale medico. Un paradosso, inoltre, nella comparazione tra 
distribuzione delle responsabilità nella fase 1 dell’emergenza e nella fase 2 successiva, per cui 
mentre nella fase 1 dell’emergenza c’è per l’appunto la tendenza a trascurare la rilevanza del 
rischio covid nella attività organizzativa e politica nonostante la presenza di Piani nazionali e 
UHJLRQDOL�SHU�DIIURQWDUH�WHVWXDOPHQWH�³SDQGHPLH�LQÀXHQ]DOL´��QHOOD�IDVH���QRQ�VL�HVLWD�D�LQVHULUH�
il rischio covid ovunque. Se poi si considera che sono proprio i vertici politici tendenzialmente 
irresponsabili per la fase dell’emergenza a prevedere le regole della fase 2 gravanti sui datori 
di lavoro, il tutto crea quella sensazione di frustrazione che si genera ogni volta in cui il peso 
delle responsabilità è interamente tolto dalle spalle dei vertici per essere interamente collocato 
sulle spalle della popolazione.
In secondo luogo, è evidente che la responsabilità colposa sta penetrando e si sta diffondendo 
RYXQTXH��,O�YHUR�WHPD�GLYLHQH�OD�JLXVWL¿FD]LRQH��LO�IRQGDPHQWR�H�OD�UDJLRQHYROH]]D�GHOOD�GLVWLQ-
zione tra realtà private e realtà pubbliche, tra vertici imprenditoriali e vertici politico/ammini-
strativi. Stesso problema si pone per la responsabilità degli enti. Insomma, da un lato, rispetto 
a realtà imprenditoriali private si è congegnata una responsabilità ampia, onnicomprensiva, a 
volte dal volto anche molto duro, sia sul piano individuale che collettivo. Dall’altro lato, rispet-
WR�D�UHDOWj�DOOD�¿Q�¿QH�RUJDQL]]DWLYH�FRPH�TXHOOH�SULYDWH�VL�FRQJHJQD�XQD�UHVSRQVDELOLWj�IRUWH-
mente monca, ancora una volta sempre sul piano individuale e collettivo. La domanda è: tutto 
TXHVWR�KD�VHQVR"�4XDOL�VRQR�OH�GLIIHUHQ]H�FKH�JLXVWL¿FDQR�XQ�WUDWWDPHQWR�FRVu�GLIIHUHQ]LDWR"�
,Q¿QH��LO�ULVFKLR�FRYLG��6H�KD�VHQVR�FKH�TXHVWR�ULVFKLR�SHQHWUL�QHOOD�QRVWUD�DWWLYLWj�TXRWLGLDQD��
tuttavia è necessario che, da un lato, siano individuate poche regole e chiare alle quali attenersi 
H�GD�FRQVLGHUDUH�QHFHVVDULH�H�VXI¿FLHQWL�SHU�HVFOXGHUH�TXDOVLDVL�UHVSRQVDELOLWj��H�FKH��GDOO¶DO-
tro lato, siano determinate soglie di rischio con procedure controllabili e trasparenti alle quali 
FRUULVSRQGDQR�TXHVWH� UHJROH�FKLDUH��GD� IDU�YDOHUH�DQ]LWXWWR� LQ�DPELWL� WHUULWRULDOL�EHQ�GH¿QLWL��
Ciò consentirebbe non solo di trovare un equilibrio in ambito colposo, ma anche sul piano 
GHOOH�OLEHUWj��DO�¿QH�GL�HYLWDUH�GXH�FRVH��OD�JUDQGH�LQFHUWH]]D�GL�TXHVWD�IDVH��LQ�FXL�HVLVWH�VHPSUH�
l’emergenza, ma sta riprendendo la vita normale e la normazione prodotta non si sa a quale 
situazione di rischio si riferisca, se a quella che ha caratterizzato il lockdown oppure quella per 
l’appunto successiva; e che in presenza di eventuali focolai si adottino misure esorbitanti sia 
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sul piano spazio-temporale, che sul piano contenutistico, non potendosi dimenticare il rischio 
di strumentalizzazione politica che sta dietro a ogni situazione di emergenza.
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Giustizia penale e pandemia: un titolo ambizioso per note introduttive volutamente brevi e 
semplici, per non sottrarre tempo alle relazioni che seguiranno. Si tratta infatti di un tema che 
evoca, non solo per l’esperto del processo penale, ma anche per il comune cittadino, tanti e 
LPSRUWDQWL�SUR¿OL�SUREOHPDWLFL��VLD�GL�OHYDWXUD�WHRULFR�VLVWHPDWLFD�FKH�GL�FDUDWWHUH�VWUHWWDPHQWH�
applicativo.
Prima di provare ad entrare - sia pur per brevi cenni - in un orizzonte così vasto e impegnativo, 
permettetemi di impiegare pochi secondi per rivolgere un sentito ringraziamento agli Amici e 
Colleghi del direttivo di DiPLaP, e al suo Presidente, il prof.  Fabio Cassibba, per aver organiz-
zato questo seminario, nonché per il gradito invito a parteciparvi, in veste di moderatore, nella 
sessione dedicata agli aspetti processuali. Un sentito ringraziamento va anche all’Università 
di Verona, che virtualmente ci ospita, e in particolare all’amico Roberto Flor, che ha lavorato 
instancabilmente per rendere tecnicamente possibile questa iniziativa.
Sono davvero lieta di poter partecipare a questo WebSeminar. Non solo e non tanto perchè 
ci offre l’occasione di incontrare di nuovo, almeno virtualmente, tanti Amici e Colleghi, e ci 
permette quindi – come bene è stato detto ieri – di non perdere il senso della comunità in un 
momento avverso come quello attuale. Credo che questa iniziativa sia importante anche e so-
prattutto perchè ci consente di dare un contributo – grazie alle nostre diverse sensibilità e com-
petenze – sulle criticità delle misure emergenziali via via adottate in materia di svolgimento 
dell’attività giudiziaria nel contesto dell’emergenza sanitaria “coronavirus”1.
Come sappiamo, dal 9 marzo l’Italia si è fermata. Tutti noi siamo stati chiamati, come cittadini, 
a dare personalmente un contributo alla lotta contro la pandemia restando a casa.
Anche la giustizia penale si è fermata. Infatti, con la decretazione d’emergenza – in particolare 
con il decreto legge noto nella vulgata come “Cura Italia”2 e con i decreti legge successivi 3 – 

1In argomento si vedano i documenti “Osservazioni e proposte del Consiglio direttivo AIPDP sull’emergenza carceraria da coronavirus”,  del 23 marzo 2020, 
reperibile, tra l’altro, in  Arch. Pen.,  2020, n. 1, nonché il documento del Direttivo dell’Associazione tra gli Studiosi del Processo Penale “G.D. Pisapia” del 30 
marzo 2020,  “Emergenza Covid-19 e custodia cautelare in carcere: perplessità e proposte, anche in vista della conversione del d.l n. 18/2020”, in Sistema penale, 
2 aprile 2020,  e le successive “Osservazioni dell’Associazione tra gli Studiosi del Processo Penale “G.D. Pisapia” sulle disposizioni eccezionali per la 
giustizia penale nell’emergenza COVID-19” del 13 aprile 2020, in Sistema penale, 14 aprile 2020.
2. Cfr. art. 83 del d.l. 18 marzo 2020, n. 18, che sostituisce quanto previsto dal d.l. 11 del 2020.
3. Cfr. d.l. 8 aprile 20202 n. 23; d.l. 30 aprile 2020 n.28; d.l. n.  34 del 19 maggio 2020.   Per un quadro generale sui contenuti del d.l. n. 18 del 2020 e dei decreti 
successivi, G. Gaeta, Relazione sulle novità processuali relative alla gestione dell’emergenza sanitaria da Coronavirus, in Arch. pen. web, n. 1, 2 aprile 2020; B. 
Petralia, Emergenza COVID-19, processo penale e proroga dei termini all’11 maggio 2020: note sparse sull’art. 36 del d.l. n. 23 dell’8 aprile 2020, in Sistema 
penale, 14 aprile 2020; G. PiCaro, ,O�YLUXV�QHO�SURFHVVR�SHQDOH��7XWHOD�GHOOD�VDOXWH��JDUDQ]LH�SURFHVVXDOL�HG�HI¿FLHQ]D�GHOO¶DWWLYLWj�JLXGL]LDULD�QHL�G�O����H����GHO�
2020, in Sistema penale, 17 aprile 2020; B. Petralia, Emergenza COVID-19, processo penale e proroga dei termini all’11 maggio 2020: note sparse 
sull’art. 36 del d.l. n. 23 dell’8 aprile 2020, in Sistema penale, 14 aprile 2020; s. Beltrani, I procedimenti penale e i dd.ll dell’emergenza Covid-19, in ht-
tps://www.unicost.eu/.  Dopo lo svolgimento del WebSeminar, e.aMoDio - e. Catalano, La resa della giustizia penale di fronte alla bufera del contagio, in Sistema 
penale, 20 maggio 2020; G. sPanGher, Nel disastro si vede chiaro, in Penale. Diritto e procedura, 21 aprile 2020, 9.
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q�VWDWR�GLVSRVWR�LO�ULQYLR�G¶XI¿FLR�GL�WXWWH�OH�XGLHQ]H���FLYLOL�H�SHQDOL���SHQGHQWL�SUHVVR�JOL�XI¿FL�
giudiziari. Parallelamente è stata disposta anche la sospensione dei termini per il compimento 
degli atti processuali. Tutto ciò inizialmente sino al 15 aprile, data poi prorogata all’11 mag-
gio4, e salvo alcune limitate eccezioni: casi, per così dire di indifferibilità dell’udienza. 
Si pensi, ad esempio, alle udienze di convalida di arresto o fermo, oppure ai procedimenti a 
carico di persone detenute, per le quali è stata assicurata continuità giudiziaria. Ed è proprio 
in questo ambito – cioè dove si è cercato la continuità – che si annida, come vedremo, una 
delle criticità della drammatica situazione emergenziale in corso: quella dell’eccessivo ricorso 
al processo da remoto, mediante video-conferenza5,  di fatto eletto a modalità privilegiata di 
svolgimento delle udienze, almeno in base ai protocolli o linee guida elaborate dai tribunali o 
GDL�YHUWLFL�GHJOL�XI¿FL�JLXGL]LDUL�
Ciò premesso, va sottolineato che la decretazione d’emergenza di cui stiamo parlando rappre-
senta un unicun nel nostro sistema processuale. Perché se è vero che la misura del “blocco” 
delle udienze non è una soluzione completamente inedita per il nostro Paese, in quanto ripren-
de il metodo d’intervento già collaudato nelle zone terremotate in occasione dei grandi eventi 
sismici che hanno lacerato il nostro Paese6, è anche vero che la disciplina varata per gestire 
l’emergenza pandemia va ben oltre le misure contemplate dalla disciplina anti-sisma.
E non solo per la dimensione nazionale del blocco. Nel decreto “Cura Italia” sono state intro-
dotte ulteriori misure, molto delicate. Si introduce, in particolare, la sospensione del corso dei 
termini di prescrizione 7. E ancora - molto importante - si dispone la sospensione dei termini 
massimi di durata della custodia cautelare in carcere e delle altre misure cautelari personali8. 
Si tratta - è bene sottolinearlo - di meccanismi di notevole gravità, che addossano sulle spalle 
della persona colpita dalla misura cautelare – e dunque privata della propria libertà – il peso 
della paralisi della giustizia.
Inoltre, la decretazione d’urgenza si occupa anche delle fasi future - cioè del periodo successi-
vo all’11 maggio 2020, in cui viene meno l’obbligatorietà della sospensione generalizzata dei 
procedimenti -. In proposito, si prevede una fase di transizione in cui l’adozione delle misure di 
SUHYHQ]LRQH�GHO�ULVFKLR�GD�FRQWDJLR�VDUj�DI¿GDWD�HVFOXVLYDPHQWH�DL�SURYYHGLPHQWL�GHL�GLULJHQWL�
GHJOL�XI¿FL�JLXGL]LDUL�H�LQ�FXL�VL�SURVSHWWD��VDOYR�ULSHQVDPHQWL�GL�FXL�VL�VWD�JLj�SDUODQGR9) la pos-
sibilità di una generalizzata celebrazione dei processi penali da remoto, mediante collegamento 
audio-video.
E ancora: se il fenomeno da affrontare è un nemico invisibile come il virus - ed è quindi vitale 
praticare il distanziamento sociale - occorre porsi il problema del carcere. Occorre chiedersi se 
sia possibile (e come) contribuire alla prevenzione del rischio da contagio riducendo la presen-
za in carcere per effetto dell’applicazione di misure cautelari o di pene detentive. 
Il tema è estremamente delicato, come dimostra la nota del Procuratore Generale della Corte 
di Cassazione del 1° aprile 202010, le recenti polemiche politico-mediatiche sulla scarcerazione 

4. Proroga disposta con l’art. 36 d.l. 23 dell’8 aprile 2020.
5. In argomento vedi o. Mazza, Distopia del processo a distanza, in Arch. pen., 2020, n. 1 (4 aprile 2020); G. santaluCia, La tecnica al servizio della giustizia 
penale. Attività giurisdizionale a distanza nella conversione del decreto “Cura Italia”, in https://giustiziainsieme.it (10 aprile 2020).  Sulle vicende successive al 
WebSeminar, ossia con riferimento ai ripensamenti del legislatore e alla questione di legittimità costituzionale sollevata dal Tribunale di Spoleto, cfr. G.santalu-
Cia, All’esame della Consulta i ripensamenti sul processo da remoto, in Sistema penale, 1° giugno 2020.
6. Cfr. F. MalaGnino, Sospensione dei termini nel procedimento penale in pandemia Covid-19, in Giurisprudenza penale web, 2020, 4, 18 aprile 2020.
7. Cfr., inter alia, o. Mazza, Sospensioni di primavera: prescrizione e e custodia cautelare ai tempi della pandemia, in Arch. pen., 2020, n. 1 (16 aprile 2020); 
e. DolCini – G. Gatta, Carcere, coronavirus, decreto “Cura Italia”: a mali estremi, timidi rimedi, in Sistema penale, 20 marzo 2020. Successivamente al WebSe-
minar, il Tribunale di Siena ha sollevato questione di legittimità costituzionale dell’art. 83, co. 4 d.l. n. 18/2020, convertito con modificazioni dalla l. n. 
27/2020, per contrasto con il principio di irretroattività della legge penale sfavorevole all’agente (art. 25, co. 2 Cost.), “là dove è previsto che il corso 
della prescrizione dei reati commessi prima del 9 marzo 2020 rimanga sospeso, per un periodo di tempo pari a quello per cui sono sospesi i termini 
per il compimento di qualsiasi atto dei procedimenti penali”. Cfr. G. Gatta, Sospensione della prescrizione ex art. 83, co. 4 d.l. n. 18/2020: sollevata 
questione di legittimità costituzionale, in Sistema penale, 20 maggio 2020.
8. a. sCalFati, La custodia cautelare durante l’emergenza sanitaria: leggi confuse e illiberali, in Arch. pen., 2020, n. 2, p. 1 (7 maggio 2020).
9. Si allude, ad esempio,  alla proposta di escludere dalla possibilità di celebrazione del processo penale da remoto per certi tipi di attività, come ad esempio per 
l’intera istruzione dibattimentale, per le discussioni e le conseguenti camere di consiglio, in risposta alle aspre riserve manifestate dall’Unione Camere Penali (cfr. 
la lettera dell’UCPI del 1° aprile 20202 al Ministro Bonafede, pubblicata in https://www.camerepenali.it/cat/10448/no_al_processo_penale_virtuale_il_prossi-
mo_lo_facciamo_su_facebook_la_lettera_al_ministro_bonafede.html)
10. Cfr. La Nota del Procuratore Generale della Corte di Cassazione ai Procuratori Generali presso le Corti d’Appello “Il Pubblico ministero e la riduzione della 
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GL�ERVV�PD¿RVL��WDOYROWD�VRWWRSRVWL�DO�F�G��³FDUFHUH�GXUR´��DL�VHQVL�GHOO¶DUW�����ELV�RUG��SHQLW����H�
il decreto legge annunciato questa notte e di cui dà notizia la stampa, che dovrebbe riguarda-
re - il condizionale è d’obbligo perché il testo non è ancora disponibile - anche l’ordinamento 
penitenziario11. 
Non posso e non voglio dilungarmi ancora sui tanti aspetti della decretazione d’emergenza. Il 
programma di questo WebSeminar è stato sapientemente costruito dagli organizzatori per toc-
care tutti i temi appena menzionati. Mi preme però sottolineare la necessità di monitorare atten-
WDPHQWH�L�IXWXUL�VYLOXSSL�QRUPDWLYL��6L�DYYHUWH�LQIDWWL�LO�ULVFKLR�FKH��VRWWR�O¶HJLGD�GHOO¶HI¿FLHQ]D�
processuale, alcune misure di carattere temporaneo varate sull’onda dell’emergenza - misure, è 
bene ricordarlo, fortemente sbilanciate a sfavore dell’imputato/indagato - vengano stabilizzate, 
trasformando ciò che era eccezionale in ordinario12. 

presenza carceraria durante l’emergenza coronavirus”, del 1°aprile 2020, in Sistema penale, 3 aprile 2020. Si segnala anche il documento del Consiglio d’Europa, 
Principi relativi al trattamento delle persone private della libertà personale nell’ambito della pandemia del coronavirus (COVID-19) del 20 marzo 2020, in Proc. 
pen. giust., 2 aprile 2020.
11. Ci si riferisce al d.l.10 maggio 2020, n. 29. Le disposizioni di tale decreto legge sono già state oggetto di questioni di legittimità costituzionale. Cfr. M. Gialuz, 
Il d.l. antiscarcerazioni alla Consulta: c’è spazio per rimediare ai profili di illegittimità costituzionale in sede di conversione, in Sistema penale, 5 giugno 
2020.  
12. Rischio paventato da molti.  Cfr., ad esempio, G. sPanGher, Nel disastro si vede chiaro, cit., 10. 
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Desidero innanzitutto ringraziare l’Associazione DiPLaP, il suo Presidente e gli organizzatori 
del presente webinar.
Prima di entrare nel merito della mia relazione vorrei svolgere due premesse.
La prima: la materia di cui ci occupiamo è��SHU�GH¿QL]LRQH��LQ�PDJPDWLFR�FDPELDPHQWR��VRW-
toposta com’è alla disciplina del decreto-legge nonché alla tirannia della sua conversione; ed 
DQ]L��DOOR�VWUDWL¿FDUVL�GL�SL��GHFUHWL�OHJJH�H�GL�VXFFHVVLYH�FRQYHUVLRQL�
La seconda: non si può prescindere da quanto i cultori di diritto penale sostanziale hanno detto 
nella sessione di ieri, 29 aprile 2020, a maggior ragione con riguardo al tema della presente 
relazione, ossia l’imputazione, che è uno dei punti di intersezione tra il diritto penale ed il di-
ritto processuale1. Questo ruolo di “ponte” tra il diritto ed il processo, che l’imputazione costi-
tutivamente ha, si percepisce nel suo essere una “fattispecie giudiziale”, ossia un segmento di 
vita, di condotta storica concreta, selezionato sulla base della sua rilevanza rispetto alla norma 
incriminatrice astratta. Detto altrimenti, l’imputazione, la cui descrizione è frutto di una se-
lezione sulla base della norma astratta, deve al tempo stesso possedere la concretezza storica 
necessaria a fungere da “delimitatore” dell’attività probatoria dibattimentale2.
Nel presente intervento, dunque, intendo prendere rapidamente in rassegna, dall’angolo visuale 
del processualista, le nuove, possibili incriminazioni che, in questo particolare periodo, siamo 
FRVWUHWWL�DG�DIIURQWDUH��2UD��GL�IURQWH�DOOD�SDQGHPLD�DFXWD�FKH�FL�DIÀLJJH���RG�DOOD�HQGHPLD�FURQL-
FD�FKH�QRQ�FHVVHUj�GL�DIÀLJJHUFL���LO�*RYHUQR�HG�LO�/HJLVODWRUH�KDQQR�UHDJLWR�FRQ�HQHUJLD��DQFKH�
adottando misure eccezionali. Non è questa la sede per giudicare la compatibilità delle misure 
adottate con la Costituzione, nel quadro del sistema delle fonti (il - comprensibile - ricorso ai 
decreti-legge; il collaterale, sistematico - e meno accettabile - impiego del DPCM; il ruolo delle 
5HJLRQL�ULVSHWWR�DOOH�FRPSHWHQ]H�GHOOR�6WDWR�FHQWUDOH���DOFXQL�VSXQWL�GL�ULÀHVVLRQH�VRQR�VWDWL�
forniti nella giornata di ieri3 ed altri sono reperibili in rete4.
Nel mio intervento, inoltre, mi occuperò delle situazioni di rischio di sanzione a carico di tutti i 

1. Le due giornate di webseminar sono visionabili al seguente link: https://labdirpen.wixsite.com/diplap.
���Ê�OR�VWHVVR�FRQ¿QH�WUD�OH�GXH�GLVFLSOLQH�D�GRYHU�HVVHUH�RJJL�ULPHGLWDWR��OD�F�G��³VDJD�7DULFFR´��LQ�PDWHULD�GL�SUHVFUL]LRQH��GLPRVWUD�O¶LPSRUWDQ]D�GL�XQD�PDJJLRUH�
interlocuzione tra i cultori del diritto e quelli del processo. Analoga spinta proviene anche dalla materia della responsabilità medica.
3. Si veda l’intervento del prof. C. ruGa riva, consultabile al link https://labdirpen.wixsite.com/diplap.
4. Sul carattere obiettivamente eccezionale degli interventi normativi posti in essere e, quindi, sul metro per giudicarli una interessante visione è quella di t. ePiDen-
Dio, Il diritto nello “stato di eccezione” ai tempi dell’epidemia da Coronavirus, in giustiziainsieme.it, che parla di stato di eccezione “in senso debole”. Sul punto 
VL�YHGDQR�DQFKH�OH�ULÀHVVLRQL�GL�D. Pulitanò, /H]LRQL�GHOO¶HPHUJHQ]D�H�ULÀHVVLRQL�VXO�GRSR��6X�GLULWWR�H�JLXVWL]LD�SHQDOH, in sistemapenale.it. Proprio a ridosso del 
presente incontro (il 28 aprile 2020), anche la Presidente della Corte costituzionale, Marta Cartabia, è in qualche modo intervenuta sul punto nella sua Relazione 
su “L’attività della Corte costituzionale nel 2019”, affermando che la Costituzione non contemplerebbe un diritto speciale per i tempi eccezionali, ma offrirebbe la 
bussola per “navigare per l’alto mare aperto” nei tempi di crisi (cortecostituzionale.it/documenti/relazione_cartabia/1_relazione.pdf, pag. 26).
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cittadini (uti cives), ma non di quelle eventualmente settoriali (uti medici, uti milites, etc.), che 
nel concitato periodo che viviamo evocano anche la prospettiva di scudi penali.
Il quadro delle incriminazioni che si sono succedute nel tempo e che oggi sono vigenti è già 
stato ben tracciato in due interventi di ieri5.
Sin da subito, i migliori strumenti per combattere il morbo sono parsi il distanziamento socia-
le e la quarantena: habitus non solo suggerito, quindi, ma sin da subito munito di sanzione. 
Quanto alle condotte di disobbedienza pura, ossia di chi viola le prescrizioni di quarantena (o 
GL�FRQ¿QDPHQWR�R�GL�LVRODPHQWR�VRFLDOH��FRPH�VL�SUHIHULVFD���LQ�XQ�SULPR�SHULRGR��LQ�TXHOOD�FKH�
ieri è stata chiamata la “fase #1”, ossia nella vigenza del primo decreto-legge, il 23 febbraio 
2020, n. 66, è stato applicabile quoad poenam il noto art. 650 c.p. La mitezza della pena ivi pre-
vista, tra l’altro sempre oblazionabile, ha suggerito, nelle ricostruzioni di alcune Procure della 
Repubblica7, la possibile contestazione alternativa rappresentata dall’art. 260 r.d. n. 1256 del 
1934, c.d. Testo Unico Leggi Sanitarie (di seguito TULS), reato pur sempre contravvenzionale 
ma almeno punito più gravemente, con pena congiunta e non alternativa. Il recupero di questa 
seconda norma era possibile grazie alla clausola di sussidiarietà presente nell’art. 3, comma 4 
d.l. n. 6/2020: «4. Salvo che il fatto non costituisca più grave reato, il mancato rispetto delle 
misure di contenimento di cui al presente decreto è punito ai sensi dell’articolo 650 del codice 
penale»8. 
Sopraggiunge la “fase #2”: appunto per la debole deterrenza rappresentata dalle pene contrav-
venzionali, alternativamente indicate dall’art. 650 c.p., il successivo decreto-legge 25 marzo 
������Q������FRQYHUWLWR��FRQ�PRGL¿FD]LRQL��GDOOD�OHJJH����PDJJLR�������Q�������SUHQGH�XQD�YLD�
diversa: l’illecito di “disobbedienza” - sia consentito di chiamarlo così per comodità e brevità - 
viene degradato da penale ad amministrativo, nella convinzione che questo secondo strumento 
VLD�SL��HI¿FDFH��5HVWD�SHUVHJXLELOH�SHQDOPHQWH�XQD�OLPLWDWD�LSRWHVL��TXHOOD�GHO�VRJJHWWR�SRVL-
tivo, contagiato, che trasgredisca l’obbligo di quarantena: così l’art. 4, comma 6 d.l. 19/2020 
�FRQYHUWLWR��FRQ�PRGL¿FD]LRQL��GDOOD�OHJJH����PDJJLR�������Q����9), che comunque prevede un 
illecito contravvenzionale, rinviando quoad poenam al già citato art. 260 TULS.
In questo sistema, sia durante la fase #1 sia durante la fase #2, le ragioni che legittimavano 
O¶XVFLWD�GL�FDVD�VRQR�VHPSUH�VWDWH�¿VVDWH�GDOOR�6WDWR��HG�LQ�SDUWH�GDOOH�5HJLRQL��
,O�SULPR��LQWHUHVVDQWH�VSXQWR�GL�ULÀHVVLRQH�ULJXDUGD�SURSULR�OD�GHWHUUHQ]D��DO�¿QH�GL�JDUDQWLUH�
che tutti i cittadini rispettino la quarantena, il diritto penale, cui inizialmente si fa ricorso, viene 
ULWHQXWR�SRFR�HI¿FDFH�HG�DEEDQGRQDWR�D�IDYRUH�GL�XQR�VWUXPHQWR��OD�VDQ]LRQH�DPPLQLVWUDWLYD��
sulla carta meno grave ma in realtà più “performante”. Come giuristi, siamo perfettamente 
consapevoli che, in molte situazioni, il diritto penale si presenta come un cannone, che spesso 
però spara a salve ed in ritardo, attraverso la lenta macchina del processo; meglio quindi un’ar-
PD�SL��OHJJHUD�PD�UDSLGD�H�SUHFLVD��DQFKH�VH��VRWWR�TXHVWR�SUR¿OR��GHYRQR�HVVHUH�FRQVLGHUDWH�
anche le garanzie a favore di chi viene colpito dalla sanzione). Occorrerebbe fare tesoro di 
queste sperimentazioni del legislatore, nel denegato caso in cui il morbo si riaffacci il prossimo 
autunno, mostrando il suo volto stagionale, e si debba nuovamente provvedere a sigillare una 
o più porzioni del nostro Paese.

5.  C. ruGa riva e D. Castronuovo, in https://labdirpen.wixsite.com/diplap.
6. Pubblicato in Gazz. Uff. n. 45 del 23 febbraio 2020; la legge di conversione è la legge 5 marzo 2020, n. 13, in Gazz. Uff. n. 61 del 9 marzo 2020 (ove è presente 
anche il teso coordinato).
7. Fonte peraltro giornalistica: cfr. https://www.ansa.it/lombardia/notizie/2020/03/21/covid-pm-reato-piu-duro-su-violazioni_d8f87dc7-ab96-4f9d-8f07-
c974fab50631.html.
8.�3HU�QHVVXQR�GHL�GXH�UHDWL�HUDQR���Qp�VRQR���SRVVLELOL�O¶DUUHVWR�LQ�ÀDJUDQ]D�R�PLVXUH�FDXWHODUL��,O�FKH��VH�UDSSUHVHQWD�XQ�OLPLWH��GD�WDOXQL�VHJQDODWR��DOO¶HI¿FDFLD�
dell’azione di prevenzione (non vi sarebbe nessuno strumento impiegabile per far interrompere, nell’immediato, l’azione di chi volesse pervicacemente violare 
ogni giorno la quarantena), consente di ricostruire in termini equilibrati la retrostante concezione dei rapporti tra cittadino ed autorità nel nostro sistema, che ripu-
dia scenari in cui reati di mera disobbedienza ad ordini governativi consentono repentine limitazioni della libertà da parte della polizia. Sulla base di una diversa 
concezione di questi rapporti, in altri ordinamenti, come quello statunitense, si consente alla polizia un potere di arresto molto più diffuso (anche se circoscritto nel 
tempo); ma i fatti scaturiti dall’omicidio dell’afroamericano George Floyd ne mostrano tutti i limiti.
9.�9DOH�OD�SHQD�GL�SUHFLVDUH�FKH�O¶DUW�����FRPPD����FLWDWR�QHO�WHVWR��QRQ�KD�VXELWR�PRGL¿FKH�LQ�VHGH�GL�FRQYHUVLRQH��
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Il secondo spunto, a fronte dell’introduzione di un reato sia pure contravvenzionale prima e di 
un illecito amministrativo poi, concerne quella distinzione che si fa sempre - a livello didattico 
- sulla attività di polizia: distinzione che corre tra l’attività di polizia preventiva o di sicurezza, 
da un lato, e quella di polizia giudiziaria, dall’altro. Ad un posto di blocco, o comunque in occa-
sione di un ordinario controllo, gli operanti di polizia hanno una doppia veste: prima e sempre, 
effettuano appunto un controllo di sicurezza di tipo preventivo; laddove si imbattano in una 
violazione, assumono la veste di polizia giudiziaria, redigono la notizia di reato e procedono ai 
primi adempimenti (ad esempio, quelli di cui all’art. 161 c.p.p.)10.
A questo proposito, però, se a monte le circostanze che consentono di allontanarsi dalla propria 
abitazione, in deroga alla quarantena, sono fumose (in questi giorni è nell’occhio del ciclone la 
nozione di “congiunti”, rarefatta poi in “affetti stabili”, come persone che si possono andare a 
visitare; ma va ricordato che clausole elastiche come l’assoluta urgenza o la situazione di ne-
cessità sono sempre state previste dalla normativa), e se, in secondo luogo, le discipline variano 
nel tempo (tutti noi, che abbiamo vissuto la quarantena in Italia, ricordiamo l’avvicendarsi un 
WDQWLQR� VFKL]RIUHQLFR�GL�GLYHUVH�YHUVLRQL�GHL�PRGXOL�SHU� OH� DXWRFHUWL¿FD]LRQL��� VL�¿QLVFH�SHU�
consegnare agli operanti di polizia un margine forse eccessivo di discrezionalità nel decidere 
se ci si trova di fronte o meno ad una notizia di reato (ora, notizia di illecito amministrativo).
In altri termini, l’iscrizione di detta notizia di reato (ora, la contestazione dell’illecito ammi-
nistrativo) viene a dipendere, forse più di quanto sia opportuno, dall’iniziativa e dallo zelo 
del singolo operante di polizia, chiamato in ciò sia ad effettuare delle prime operazioni di 
DFFHUWDPHQWR��YHUL¿FR�OH�UDJLRQL�GL�ODYRUR�R�PHGLFKH�FKH�OD�SHUVRQD�DGGXFH�SHU�XVFLUH�GDOOD�
quarantena o mi accontento di quello che dichiara?) sia ad anticipare valutazioni giuridiche più 
proprie dell’autorità giudiziaria. Situazione di particolare delicatezza che ha avuto anche eco 
giornalistica: faccio riferimento a notizie su verbali di infrazione prima elevati e poi annullati 
perché frutto di “palese” ingiustizia11.
Sul versante statistico, i dati segnalati ieri12 sono i seguenti: nella “fase #1” si sono avute oltre 
115.000 denunce di reato; nella “fase #2”, invece, si sono avuti 242.355 illeciti amministrativi, 
532 notizie di reato per la nuova contravvenzione del contagiato che lasci la quarantena e 1745 
notizie per reati di falso. Sono soprattutto quegli oltre duecentomila illeciti amministrativi che 
debbono mettere in guardia. La leva sanzionatoria amministrativa, di sopravvenuto impiego 
SHUFKp�ULWHQXWD�SL��HI¿FDFH��SRWUHEEH�SRUWDUH�FRQ�Vp�LO�ULVFKLR�GL�IURGH�GHOOH�HWLFKHWWH��O¶LOOHFLWR�
amministrativo potrebbe essere considerato “penale” agli effetti dell’art. 7 CEDU, in base agli 
“Engel criteria” (ma, in effetti, al momento trattasi di uno scenario eccessivamente futuribile).
Del nuovo illecito amministrativo di disobbedienza, introdotto nella “fase #2”, va segnalata 
anche la formulazione linguistica. Secondo l’art. 4, comma 1 d.l. n. 19/2020, «1. Salvo che il 
fatto costituisca reato, il mancato rispetto delle misure di contenimento di cui all’articolo 1, 
comma 2, individuate e applicate con i provvedimenti adottati ai sensi dell’articolo  2, comma 
1, ovvero dell’articolo 3, è punito con la sanzione amministrativa del pagamento di una somma 
da euro 400 a euro 3.000 e non si applicano le sanzioni contravvenzionali previste dall’articolo 
����GHO�FRGLFH�SHQDOH�R�GD�RJQL�DOWUD�GLVSRVL]LRQH�GL�OHJJH�DWWULEXWLYD�GL�SRWHUL�SHU�UDJLRQL�
di sanità, di cui all’articolo 3, comma 3. Se il mancato rispetto delle predette misure avviene 
PHGLDQWH�O¶XWLOL]]R�GL�XQ�YHLFROR�OH�VDQ]LRQL�VRQR�DXPHQWDWH�¿QR�D�XQ�WHU]Rª13.

10. Nella degradazione della condotta di disobbedienza da reato ad illecito amministrativo, ora evidentemente non si redigerà più alcuna notizia di reato, ma un 
verbale di trasgressione.
����&RURQDYLUXV��3ROVWUDGD��DQQXOODUH�OD�PXOWD�DL�JHQLWRUL�LQ�YLDJJLR�SHU�OD�YLVLWD�PHGLFD�GHOOD�¿JOLD���8QD�IDPLJOLD�WRVFDQD�PXOWDWD�GDOOD�SROL]LD�SHU�XQR�VSRVWDPHQWR�
vietato dalle misure per il Covid-19, aveva in realtà diritto a recarsi in ospedale per cure necessarie. Le scuse della polizia e sanzione di 530 euro annullata. La no-
WL]LD� VL� OHJJH� LQ� KWWS���ZZZ�UDLQHZV�LW�GO�UDLQHZV�DUWLFROL�SROVWUDGD�DQQXOODUH�PXOWD�JHQLWRUL�YLDJJLR�YLVLWD�PHGLFD�¿JOLD�FRYLG������������F�����D��������H-
4b9ecf0eced.html.
12. Segnatamente, dal prof. C. ruGa riva nel suo intervento (visibile a https://labdirpen.wixsite.com/diplap).
����/D�OHJJH�GL�FRQYHUVLRQH�Q����������KD�LQWURGRWWR�PRGHVWH�PRGL¿FKH�DOOD�QRUPD��FKH�VL�ULSRUWD�SHU�FRPSOHWH]]D�QHOOD�YHUVLRQH�DWWXDOPHQWH�YLJHQWH��©���6DOYR�
che il fatto costituisca reato, il mancato rispetto delle misure di contenimento di cui all’articolo 1, comma 2, individuate e applicate con i provvedimenti adottati 
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In particolare, due sono le osservazioni.
La prima: siamo di fronte ad un sistema sanzionatorio penale-amministrativo che ambisce ad 
essere perfettamente integrato, in cui si esclude expressis verbis la possibilità di contestare 
l’art. 650 c.p., perché ritenuto risposta pur penale ma troppo blanda.
La seconda osservazione riguarda l’incipit della norma che introduce il nuovo illecito am-
ministrativo, ossia la clausola di sussidiarietà (“salvo che il fatto costituisca reato”), nei suoi 
rapporti in particolare con i reati di falso. Sono reperibili sul web dei commenti a prima lettura 
secondo cui, in forza di questa clausola di sussidiarietà, l’illecito amministrativo cederebbe e 
non troverebbe applicazione, esemplarmente, nel caso in cui emergano reati di falsità nell’au-
WRFHUWL¿FD]LRQH��,R�QRQ�VRQR�DIIDWWR�G¶DFFRUGR��$�SUHVFLQGHUH�GDOOD�TXHVWLRQH�UHODWLYD�DOOD�SRV-
VLELOLWj�R�PHQR�GL�FRQ¿JXUDUH�XQ�UHDWR�GL�IDOVR�H�TXDOH��O¶DUW������F�S�"�R�O¶DUW������F�S�"���FKH�
è oggetto di discussione e che qui non interessa approfondire, mi limito ad affermare con ogni 
chiarezza possibile che qui non siamo in presenza dello stesso fatto. La condotta elusiva, punita 
in via amministrativa, è sempre presente per prima: consiste appunto nel circolare in violazione 
del divieto. Il reato di falso, invece, è una condotta successiva, tra l’altro meramente eventuale, 
SHUFKp�VL�LQWHJUD�VROR�VH�VL�YLHQH�IHUPDWL�H�FRQWUROODWL�H�VL�FRPSLOD�H�VL�SUHVHQWD�O¶DXWRFHUWL¿FD-
]LRQH��(�OD�SURYD�FKH�VLDQR���GDYYHUR�SDFL¿FDPHQWH���IDWWL�GLYHUVL�q�FKH�q�HYLGHQWH�DQFKH�OD�ORUR�
connessione ex art. 12, comma 1, lett. c) c.p.p.: si commette il secondo fatto (la dichiarazione 
PHQGDFH��DO�¿QH�GL�RFFXOWDUH�LO�SULPR��O¶DOORQWDQDPHQWR�LQJLXVWL¿FDWR���(VVHQGR�TXLQGL�IDWWL�
diversi, restano punibili entrambi: in via amministrativa l’uno, in via penale l’altro.  A questo 
punto occorrerebbe chiedersi, piuttosto, se sussistano le condizioni di cui all’art. 24 della legge 
����GHO�������DI¿QFKp�VLD�LO�JLXGLFH�SHQDOH�DG�DWWUDUUH�OD�FRJQL]LRQH�DQFKH�GHOOD�YLROD]LRQH�DP-
ministrativa; e probabilmente la risposta è positiva, perché l’esistenza stessa del reato dipende 
dall’esistenza dell’illecito a monte.
3RFR�UHVWD�GD�GLUH�VXOOD�SRVVLELOLWj�GL�FRQ¿JXUDUH���H�FRQWHVWDUH���DOWUL�UHDWL��RVVLD�OH�OHVLRQL�R�
l’omicidio colposi o dolosi derivanti dal contagio, così come la strage colposa o dolosa. Sul 
piano penale sostanziale, segnatamente sanzionatorio, si tratta di reati che, nel passaggio dalla 
colpa al dolo, hanno un range di gravità della sanzione applicabile davvero amplissimo, il che 
GHVWD�SHUSOHVVLWj��0D�LSRWL]]DUH��VXO�SLDQR�SURFHVVXDOH��DUUHVWL�LQ�ÀDJUDQ]D�R�PLVXUH�FDXWHODUL�
per questo genere di reati appare arduo: anche a voler ritenere superati i limiti edittali, il CO-
VID che uno porta su di sé e con il quale potrebbe “fare l’untore” passa relativamente in fretta, 
ULVSHWWR�DG�HVHPSLR�DOO¶+,9��FKH�DFFRPSDJQD�WXWWD�OD�YLWD14; e i tempi per l’applicazione di una 
misura cautelare appaiono troppo lunghi, in Italia, per fronteggiare una tale situazione. Nel me-
rito, ritengo che si tratti di contestazioni di reato che impegneranno, se mai vi saranno, poche 
risorse ed avranno una valenza più che altro simbolica15.
Un’ultima cosa va detta con riguardo all’attività probatoria necessaria all’accertamento delle 
YLROD]LRQL�GL�FXL�VL�q�GLVFXVVR�¿Q�TXL�
Il tema è ovviamente quello delle indagini tecnologiche. Nelle scorse settimane si è sentito par-
lare di droni, di programmi di controllo facciale, di app di localizzazione (“Immuni”), queste 
ultime attive dalla “fase #3”. E la narrativa impiegata è stata sovente quella di ordine bellico: 

ai sensi dell’articolo 2, commi 1 e 2, ovvero dell’articolo 3, è punito con la sanzione amministrativa del pagamento di una somma da euro 400 a euro 1.000 e 
non si applicano le sanzioni contravvenzionali previste dall’articolo 650 del codice penale o da ogni altra disposizione di legge attributiva di poteri per ragioni di 
sanità, di cui all’articolo 3, comma 3. Se il mancato rispetto delle predette misure avviene mediante l’utilizzo di un veicolo la sanzione prevista dal primo periodo 
q�DXPHQWDWD�¿QR�D�XQ�WHU]Rª�
14. Il parallelismo è consentito dal fatto che, scorrendo la recente casistica giurisprudenziale, vengono alla mente almeno tre aree di problematica distinzione tra 
OD�SXQL]LRQH�LQ�YLD�GRORVD�RG�LQ�YLD�FROSRVD�GHOOH�FRQGRWWH��O¶RPLFLGLR�R�OH�OHVLRQL�VWUDGDOL��PDJDUL�FRPPHVVL�VRWWR�O¶LQÀXVVR�GL�DOFRO�R�VRVWDQ]H�VWXSHIDFHQWL��OD�
giurisprudenza di legittimità sembra orientata ad ammettere, in astratto, la possibilità del dolo, ma a negarla decisamente nei casi concreti sottoposti al suo esame: 
Cass., sez. IV, 8 marzo 2018, n. 14663, in CED Cass., n. 273014); l’omicidio o le lesioni sul luogo di lavoro (si richiami, in quest’ottica, la vicenda ThyssenKrupp), 
HG�DSSXQWR�LO�FRQWDJLR�GD�+,9��FKH�VL�SUHVWD�DO�FROOHJDPHQWR�GL�FXL�DO�WHVWR��FHOHEUH�LO�F�G��FDVR�7DOOXWR��LQ�FXL�XQD�SHUVRQD�VLHURSRVLWLYD�q�DFFXVDWD�GL�DYHU�FRQWDJLDWR�
più di 30 donne, su cui cfr. Cass., sez. I, 30 ottobre 2019, n. 48014, in CED Cass., n. 277791).
15. Parzialmente diverso, invece, potrebbe essere il quadro delle incriminazioni per omicidio, lesione o strage a carico di medici, sanitari, amministratori o politici, 
derivante dalle loro scelte di gestione dell’emergenza: quadro che, in parte per la situazione di emergenza ancora non risolta, in parte anche per rispetto alle tante 
vittime si vuole tenere estraneo alla presente trattazione.
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VLPLOL�PLVXUH�VL�JLXVWL¿FKHUHEEHUR�SHUFKp�³è come se fossimo in guerra”.
Anche qui va tenuta presente la distinzione tra attività di polizia di sicurezza e di polizia giudi-
ziaria: i droni, ad esempio, rappresentano una modalità di controllo e monitoraggio del territo-
rio dalla natura eminentemente preventiva; ma, nel momento in cui colgono qualcuno nell’atto 
di fare qualcosa che non deve, essi cristallizzano la prova, che certamente la giurisprudenza 
GH¿QLUj�FRPH�³GRFXPHQWDOH´�ex art. 234 c.p.p. od “atipica” ex art. 189 c.p.p., consentendone in 
ogni caso l’impiego in sede giudiziaria, anche dibattimentale16.
/D�ULÀHVVLRQH�FKH�TXL�YD�IDWWD�q�VXOOD�SURSRU]LRQDOLWj�GL�VLPLOL�PLVXUH�ULVSHWWR�DJOL�RELHWWLYL�H�
sulla scarsa attenzione del nostro legislatore per il tema. Vorrei in proposito ricordare che una 
IRUPD�GL�ORFDOL]]D]LRQH�JHRJUD¿FD�GHOOH�QRVWUH�XWHQ]H�PRELOL�q�JLj�WHFQLFDPHQWH�HIIHWWXDELOH��
su base assolutamente non volontaria, attraverso il ben noto data retention. Esso avviene oggi 
in forza dell’art. 132 d.lgs. n. 196 del 2003 (c.d. Codice privacy), applicabile a tutti i reati17, 
quindi - paradossalmente - anche per accertare delle mere contravvenzioni, come potrebbe es-
sere l’art. 650 c.p. (se fosse rimasto contestabile). È quindi tragicamente ironico che il legisla-
tore abbandoni la contravvenzione dell’art. 650 c.p. per puntare sulla sanzione amministrativa, 
SHUFKp�ULWHQXWD�SL��HI¿FDFH�VXO�SLDQR�GHOOD�GHWHUUHQ]D��VHQ]D�DYHUH�SUHVHQWH�FKH�FLz��VXO�SLDQR�
dell’accertamento, comporta minori possibilità di indagine.
Sarebbe auspicabile che, appena depositata la polvere del terremoto che ha scosso tutte le 
nostre esistenze, si dedicasse del tempo - certo a moltissime attività, tutte urgenti, ma tra esse 
almeno - a fare ordine nella legislazione relativa all’impiego delle tecnologie nel processo 
penale, nel rispetto degli standard di cui all’art. 8 CEDU; ma probabilmente ciò non resterà 
appunto che un pio auspicio.

����&UHGR�VLD�GHVWLQDWD�D�ULPDQHUH�FHOHEUH��QHOO¶LPPDJLQDULR�FROOHWWLYR��OD�YLVLRQH��VXL�WHOHJLRUQDOL�QD]LRQDOL��GHO�¿OPDWR�GHO�FRQWUROOR�GHOOH�VSLDJJH�GL�5LPLQL��
avvenuto appunto mediante droni: https://www.corriereromagna.it/coronavirus-a-rimini-controlli-con-i-droni-il-video/.
����/¶DUW�������FRPPD���G�OJV��Q������GHO�������VHJQDWDPHQWH��UHFLWD��©�«��SHU�¿QDOLWj�GL�DFFHUWDPHQWR�H�UHSUHVVLRQH�GHL�UHDWL��«�ª�





Capitolo IX

Distopia del processo a distanza

di Oliviero Mazza

Sommario: 
1. Il virus dell’emergenza. - 2. Il processo distopico. - 3. Il processo ostacolo e la negoziazione delle regole del gioco. 
�����/D�QRUPD�SURFHVVXDOH�LQ�ELDQFR�H�LO�YXRWR�GHOOD�OHJJH�������'DO�SURFHVVR�VPDWHULDOL]]DWR�D�TXHOOR�YLUWXDOH��L�GLULWWL�
dietro allo schermo.





111

1. Il virus dell’emergenza

Le situazioni di emergenza sono sempre state accompagnate da uno stato d’eccezione per le 
regole processuali. La trentennale parabola del codice di procedura penale ne è la migliore 
riprova. Questa volta, però, l’emergenza è del tutto inedita, non legata alla recrudescenza di 
fenomeni criminali o a mutamenti sociopolitici. La pandemia da Covid-19, da più parti assi-
milata, per gravità, a un vero e proprio evento bellico, rischia di essere la tempesta perfetta in 
JUDGR�GL�JLXVWL¿FDUH�OD�FDQFHOOD]LRQH�GHOO¶LGHD�VWHVVD�GL�SURFHVVR�SHQDOH�
Il distanziamento sociale necessario a prevenire la diffusione del virus ha fornito al Governo 
lo spunto per proporre la smaterializzazione del processo trasformato in uno smart working 
procedurale.
Questo, in estrema sintesi, è il contenuto degli emendamenti che hanno portato all’attuale for-
PXOD]LRQH�GHOO¶DUW�����G�O�����PDU]R�������Q�����FRQYHUWLWR�FRQ�PRGL¿FD]LRQL�LQ�O��O�����DSULOH�
������Q�����H�XOWHULRUPHQWH�PRGL¿FDWR�GDO�G�O�����DSULOH�������Q������FRQY��LQ�O�����JLXJQR�������
n. 70.
'RSR� OD� SULPD� IDVH� GL� VRVSHQVLRQH� GHOOH� DWWLYLWj� JLXGL]LDULH� QRQ� XUJHQWL� ¿QR� DOO¶���PDJJLR�
2020, si è aperto un periodo transitorio che nelle intenzioni dovrebbe preludere al ritorno alla 
normalità.
,Q�TXHVWD�¿QHVWUD�WHPSRUDOH��DG�RJJL�SUHYLVWD�¿QR�DO����JLXJQR�������LO�*RYHUQR�YRUUHEEH�VSH-
rimentare il processo a distanza, una pericolosa evoluzione della già deprecabile partecipazione 
al dibattimento a distanza riservata agli imputati detenuti dall’art. 146-bis norme att. c.p.p.

Di fronte alla proposta del Ministro della Giustizia si possono formulare una serie di rilievi 
critici che spaziano dai dubbi di legittimità costituzionale della stessa alle questioni di natura 
più strettamente applicativa.
Nell’analisi della disciplina del processo a distanza occorre, tuttavia, evitare l’errore di farsi 
condizionare dall’entusiasmo, già inopinatamente diffuso, per la novità tecnologica. La retori-
ca imperante dello smart work, dell’era digitale, della vita 2.0 o successivi, rischia di travolgere 

2. Il processo distopico
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il processo penale e di trasformarsi in un futuro prossimo distopico, nel brave new world 1 in 
FXL�WXWWR�q�VDFUL¿FDELOH�D�XQ�PDOLQWHVR�PLWR�GHO�SURJUHVVR�
Ê�¿Q�WURSSR�IDFLOH�SUHYHGHUH�FKH�LO�IRUPLGDELOH�ODERUDWRULR�GL�VSHULPHQWD]LRQH�FKH�VL�YRUUHEEH�
allestire nel periodo più o meno lungo che ci separerà dal graduale ritorno alle regole ordinarie 
potrebbe produrre una creatura informe, ma di forza smisurata, che, come accadde al dottor 
Victor Von Frankenstein2��FRQWLQXHUj�D�SHUVHJXLWDUH�LO�VXR�FUHDWRUH�EHQ�ROWUH�OD�¿QH�GHOO¶HPHU-
genza.
La partecipazione a distanza potrebbe, quindi, divenire in futuro la nuova modalità di cele-
brazione dei processi penali, quantomeno di quelli non particolarmente complessi  e di natura 
eminentemente cartolare.
Proprio nel timore che questa creatura tecnologica possa sfuggire ai limiti temporali in cui la 
si vorrebbe rinchiudere, bisogna chiedersi, anzitutto, se sia davvero opportuna una disciplina 
processuale temporanea che, salvo errori, costituirebbe un unicum.
Pur nella piena consapevolezza della drammaticità della situazione che il Paese sta vivendo 
e, in particolare, alcune regioni del nord, non si può tacere una banalissima considerazione 
riguardante la ridotta pericolosità della celebrazione di un processo penale de praesenti che 
coinvolga un numero limitato di persone, in aule pulite e ben areate, mantenendo distanze di 
sicurezza e impiegando dispositivi di protezione personale. Certamente una situazione del ge-
nere sarebbe meno azzardata per la diffusione del virus di quanto non lo siano altre incombenze 
alle quali tutti siamo chiamati quotidianamente.
Dunque, davvero vale la pena deformare ulteriormente il già deturpato processo penale per 
soddisfare una presunta esigenza di tutela della salute che si ritiene, a torto, non altrimenti 
soddisfacibile?

La risposta al quesito impone di scavare più a fondo nelle ragioni che spingono il Governo a 
una scelta dalla quale discende un non secondario effetto paradossale: disciplinare il processo 
a distanza, pur con i limiti di cui si dirà, attesta, a contrario, che nella prima fase dell’emergen-
za i processi celebrati sulla base dei cosiddetti protocolli non avevano base legale e, dunque, 
sarebbero da considerarsi radicalmente nulli.
L’occasio legis è l’emergenza epidemiologica in atto, ma il substrato culturale è ben altro e non 
KD�QXOOD�D�FKH�YHGHUH�FRQ�OD�WXWHOD�GHOOD�VDOXWH��1RQ�q�GLI¿FLOH�VFRUJHUH�XQD�HYLGHQWH�SURJUHV-
sione nelle scelte politiche che, a partire dal 1992, hanno portato fuori dalle aule di udienza i 
collaboratori e i testimoni di giustizia, gli agenti sotto copertura, gli imputati connessi, gli atti 
di ricognizione, gli imputati detenuti e, ora, addirittura il processo nel suo complesso.
L’idea di fondo che sorregge questo disegno riformista è l’idiosincrasia per le forme proces-
suali. Il rito è considerato poco più che un intralcio lungo il percorso che separa l’imputazione 
dalla condanna, secondo la sempiterna intuizione manziniana per cui «è logico presumere che 
OH�LPSXWD]LRQL�VLDQR�JHQHUDOPHQWH�IRQGDWH�VRSUD�XQ�VXI¿FLHQWH�DFFHUWDPHQWR�SUHOLPLQDUHª�H�GD�
ciò «ne deriva che il processo penale si presenta come un mezzo principalmente diretto a ren-
dere possibile la punizione del colpevole»3. Da luogo d’elezione della cognizione, il processo 

1. huxley, Il mondo nuovo. Ritorno al mondo nuovo (1932), Milano, 2016.
2. shelley, Frankenstein ovvero il moderno Prometeo (1818), Milano, 1999.
3. Manzini, Trattato di diritto processuale penale italiano, VI ed. agg. da Conso – Pisapia, I, a cura di D. Pisapia, Torino, 1967, 224.

3. Il processo ostacolo e la negoziazione delle regole del gioco.
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si sta progressivamente trasformando in sede deputata al mero esercizio del potere punitivo, 
FRQ�OD�FRQVHJXHQWH�H�¿VLRORJLFD�GHIRUPDOL]]D]LRQH�GHO�ULWR��,O�SXUR�HVHUFL]LR�GHO�SRWHUH�QRQ�
WROOHUD�RVWDFROL�H�SUHGLOLJH�OD�VHPSOL¿FD]LRQH�SL��FRQJHQLDOH�DOOD�QHFHVVDULD�OLEHUWj�G¶D]LRQH�
Se volessimo condensare in uno slogan la questione potremmo parlare del “processo ostacolo” 
che si frappone alla realizzazione del “processo di scopo”.
Nel valutare la proposta di riforma occorre, tuttavia, tenere ben distinti il piano assiologico da 
quello puramente tecnico.
Se ci limitassimo al secondo, cadremmo nell’errore di prospettiva di chi ha siglato i vari pro-
tocolli che hanno costituito il canovaccio degli emendamenti governativi. Non va infatti di-
menticato che, nella fase della sospensione generalizzata, le udienze urgenti e indifferibili, 
ad esempio quelle di convalida delle misure precautelari, si sono già tenute nelle forme del 
processo a distanza, al di fuori di ogni previsione legale. È inutile sottolineare l’atipicità di tali 
processi non regolati dalla legge, ma solo da accordi intercorsi fra magistrati e avvocati, come 
se le forme processuali fossero materia negoziabile.
Quanto è accaduto rappresenta un precedente gravissimo, che va ben oltre lo stato d’eccezione, 
in quanto si pone al di fuori dei limiti costituzionali che, anche nell’emergenza, impongono 
comunque il primato della legge (eccezionale o temporanea che sia). 
Il tema delle fonti spurie della procedura penale non può essere affrontato in questa sede come 
meriterebbe, ma rimane il fatto che le deviazioni nate dalla contrattazione sulle regole del 
gioco rischiano di incrinare il valore di fondo rappresentato proprio dalla legalità processuale.

Passando all’esame delle nuove disposizioni, va denunciato, anzitutto, che il processo a di-
stanza non viene compiutamente disciplinato dalla legge. L’art. 83 comma 12-bis d.l. n. 18 del 
2020 è una disposizione in bianco che rinvia a un decreto nemmeno del Ministro della giusti-
zia, ma del Direttore generale dei sistemi informativi del Ministero.
Il primo errore d’impostazione è, dunque, quello di non regolamentare per legge le modalità 
tecniche di svolgimento di un processo che si connota proprio per la sua veste tecnologica. Per 
HVVHUH�SL��FKLDUL��LO�SURFHVVR�D�GLVWDQ]D�VL�TXDOL¿FD�SHU�OD�WHFQRORJLFD�LPSLHJDWD�H�SHU�OH�UHJROH�
di gestione della stessa che non possono essere lasciate alle determinazioni di un dirigente 
amministrativo.
Il legislatore non può limitarsi ad imporre che «lo svolgimento dell’udienza avv[enga] con 
modalità idonee a salvaguardare il contraddittorio e l’effettiva partecipazione delle parti», de-
mandando al funzionario ministeriale il compito di decidere quali concrete modalità siano 
rispettose dei principi costituzionali invocati. Se si vuole smaterializzare l’atto processuale, la 
VXD�QXRYD�FRQVLVWHQ]D�WHFQRORJLFD�¿QLVFH�SHU�FRVWLWXLUH�SURSULR�O¶RJJHWWR�GHOOD�GLVFLSOLQD�FKH�
non può essere delegato a una fonte amministrativa. Questo è un modo di legiferare che aggira 
la riserva di legge (art. 111 comma 1 Cost.), rinviando a fonti secondarie che ricordano molto 
da vicino quelle atipiche sulla cui base si sono già svolti in questi giorni i primi esperimenti di 
alchimia processuale.
Chi deciderà se la tecnologia sarà in grado di salvaguardare il diritto delle parti di partecipare 
al processo e di esercitare il contraddittorio? Un dirigente dei sistemi informativi del Ministero 
in luogo del Parlamento?

4. La norma processuale in bianco e il vuoto della legge. 
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L’emendamento propone altre novità dirompenti che conviene esaminare schematicamente.
A) ,O�GLIHQVRUH�GLYHQWD��D�WXWWL�JOL�HIIHWWL��SXEEOLFR�XI¿FLDOH�LQFDULFDWR�GL�DWWHVWDUH�O¶LGHQWLWj�

del suo assistito libero e presente nella postazione remota difensiva. Cambia così il ruo-
OR�GHO�GLIHQVRUH��RUPDL�SXEEOLFR�XI¿FLDOH��FRQ�UHODWLYH�UHVSRQVDELOLWj�DQFKH�SHQDOL��LQ�XQ�
processo a cooperazione necessaria che mette in crisi il concetto classico di assistenza 
difensiva. Per comprendere l’avventatezza del cambiamento basta chiedersi cosa dovrà 
fare il difensore posto dinanzi al dilemma di un processo per sostituzione di persona? 
Quale identità attesterà? Ma sono anche altri i quesiti destinati a rimanere senza risposta 
da parte della legge. Nella postazione remota della difesa i microfoni saranno sempre 
aperti? Chi potrà gestirli? Cosa accadrebbe nel caso in cui il collegamento dovesse 
interrompersi? E’ prevista la rinnovazione degli atti compiuti in costanza di un colle-
gamento insoddisfacente? Se la postazione difensiva avesse problemi di connessione 
il processo verrebbe rinviato con sospensione dei termini? Se il difensore non avesse 
a disposizione hardware e software adeguati, quali sarebbero le conseguenze? Verrà 
imposto un vero e proprio dovere di compliance tecnologica al difensore, con relativi 
costi a suo carico? 
$IIURQWDUH�VHULDPHQWH�OD�FRPSOHVVLWj�WHFQRORJLFD�GHO�SURFHVVR�D�GLVWDQ]D�VLJQL¿FD�GDUH�
ULVSRVWD�� SHU� OHJJH�� D� XQ¶LQ¿QLWj� GL� TXHVLWL�� VHQ]D� VFHJOLHUH� OD� VROX]LRQH� SLODWHVFD� GL�
scaricare sul malcapitato dirigente dei sistemi informativi il peso di scelte altamente 
politiche che spettano al Parlamento. Questioni tecniche che, come detto, diventano la 
materia di cui sarà composto il nuovo processo a distanza.
La previsione della postazione remota della difesa si espone anche a una considera-
zione critica di più ampio respiro: se l’obiettivo è garantire il distanziamento fra le 
SHUVRQH��SHUFKp�GLIHQVRUH�H�LPSXWDWR�GRYUHEEHUR�FRQGLYLGHUH�OR�VWHVVR�VSD]LR�¿VLFR"�
/¶XI¿FLR�GHOOD�GLIHVD�UHQGH�IRUVH�LPPXQL�GDO�FRQWDJLR�GHO�YLUXV"�(�DQFRUD��SHUFKp�LO�
difensore, magari costretto a non allontanarsi dal luogo di abitazione, dovrebbe ospitare 
a casa sua l’assistito?

B) L’udienza di convalida per arrestati e fermati non trasferiti in carcere, ma lasciati ai 
GRPLFLOLDUL��VL�SXz�WHQHUH�FRQ�SRVWD]LRQH�UHPRWD�FROORFDWD�SUHVVR�JOL�XI¿FL�GL�SROL]LD��
Non è chiaro, anzitutto, se questa possibilità sia rimessa alla scelta della difesa e, nel 
caso, come debba essere formulata la relativa richiesta oppure se la locuzione «possono 
SDUWHFLSDUH�GD�UHPRWR�DOO¶XGLHQ]D�GL�FRQYDOLGD�DQFKH�GDO�SL��YLFLQR�XI¿FLR�GHOOD�SROL]LD�
giudiziaria attrezzato» sia da intendersi come possibilità offerta all’autorità procedente. 
$G�RJQL�PRGR��F¶q�LO�ULVFKLR�FRQFUHWR�FKH�OD�QDYHWWD�IUD�XI¿FL�GL�SROL]LD�LQ�RFFDVLRQH�
dell’esecuzione della misura precautelare, assegnazione ai domiciliari e ritorno nel vol-
JHUH�GL�SRFKH�RUH�SUHVVR�JOL�VWHVVL�XI¿FL�SHU�O¶XGLHQ]D�VL�WUDVIRUPL��QHOOD�SUDVVL��LQ�XQ�
trattenimento prolungato presso la sede della polizia, con buona pace delle ragioni ga-
rantistiche che hanno indotto il codice a limitare al massimo la disponibilità temporale 
del corpo dell’arrestato nelle mani della polizia (art. 386 comma 3 c.p.p.). Che dire, poi, 
GHOO¶XGLHQ]D�FKH�VL�FHOHEUD�FRQ�OD�GLIHVD�FRQ¿QDWD�QHOOH�FDVHUPH�GL�SROL]LD"�8Q¶LPPD-
gine quantomeno poco rassicurante se raffrontata all’estetica del processo celebrato a 
palazzo di giustizia.

C) �1HO�SURFHVVR�³WHOHPDWLFR´�TXDOL�VDUDQQR�OH�PRGDOLWj�GL�GRFXPHQWD]LRQH"�6DUj�VXI¿-
ciente il verbale riassuntivo redatto dal cancelliere, unico privilegiato che potrà varcare 
l’ingresso del tribunale? O sarà il già citato dirigente a decidere in piena autonomia 
quale traccia resterà del processo on line? Il vuoto di tutela è macroscopico.

D) L’apogeo della nuova disciplina è indubbiamente la camera di consiglio a distanza (art. 
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83 comma 12-quinquies d.l. n. 18 del 2020) che potrà vedere impegnati i collegi a de-
liberare sentenze e ordinanze. Da tempo si lamenta il rarefarsi della collegialità, questa 
riforma sarà il colpo di grazia a un principio garantista e democratico. Ciò nondimeno, 
la disciplina tace su aspetti cruciali, quali, ad esempio, i protocolli tecnici in grado di 
garantire la segretezza della discussione on line all’interno della camera di consiglio. 
Senza dimenticare che la medesima segretezza dovrà essere garantita presso l’abita-
zione dei singoli giudici: come, con quali modalità, con quale attestazione non è dato 
sapere. Chi può escludere, ad esempio, che dietro la webcam del giudice popolare non 
VL�QDVFRQGD�XQ�ORVFR�¿JXUR�LQWHQWR�D�FRQGL]LRQDUQH�OD�YRORQWj"
/¶HPHQGDPHQWR�SURSRVWR�QRQ�VWDELOLVFH��VRSUDWWXWWR��LQ�TXDOH�OXRJR�¿VLFR�VL�WURYHUj�LO�
fascicolo per il dibattimento che costituisce la base documentale della decisione. Nelle 
camere di consiglio tradizionali è sul tavolo attorno al quale si riuniscono i giudici, in 
quelle virtuali dove si troverà? Sarà a disposizione del giudice futuro redattore o del 
presidente? E gli altri giudici dovranno chiedere lumi a chi detiene gli atti e la loro co-
noscenza? O, più facilmente, la mancanza della disponibilità degli atti per tutti i giudici 
sarà il più potente stimolo alla monocraticità di fatto della decisione? 
A monte di tutto ciò, quando nel corso del processo venisse richiesta l’acquisizione di 
una prova documentale, come si procederà alla materiale apprensione del documento? 
&RPH�SRWUDQQR�L�JLXGLFL�GHFLGHUH�VXOO¶DPPLVVLELOLWj�GHOOD�SURYD�QRQ�¿VLFDPHQWH�GLVSR-
nibile, magari per valutarne la genuinità? Ovviamente sarà il solerte direttore dei servizi 
informativi a stabilire riti e forme del processo a distanza.

E) Lo svolgimento del processo a distanza è condizionato dalla circostanza che non debba-
no presenziare soggetti diversi dalle parti private, dai difensori, dal pubblico ministero, 
GDJOL�DXVLOLDUL�GHO�JLXGLFH��GD�XI¿FLDOL�R�DJHQWL�GL�SROL]LD�JLXGL]LDULD��GD�LQWHUSUHWL��FRQ-
sulenti o periti. Altra condizione è che l’udienza non sia istruttoria o di discussione, sal-
YR�FKH�OH�SDUWL�YL�DFFRQVHQWDQR��&Lz�VLJQL¿FD��VLD�SXUH�QHOOD�FRQWRUWD�SURVD�OHJLVODWLYD��
che non si potrà comunque procedere, nemmeno con il consenso, all’assunzione delle 
testimonianze che vedano quale fonte di prova un soggetto diverso dagli operanti o an-
che alle ricognizioni, alle ispezioni e ai confronti nelle medesime condizioni, per tacere 
degli esperimenti giudiziali. L’istruzione probatoria appare, quindi, ontologicamente 
incompatibile con il processo a distanza, a meno che non si tratti di assumere le depo-
sizioni degli operanti che già oggi sono ridotte a un simulacro di prova costituenda per 
effetto della generosa concessione giudiziale alla riproduzione degli atti di indagine. 
Questa ontologica incompatibilità può trasformarsi o nella limitazione dell’operatività 
del processo a distanza (soluzione auspicabile) o nella limitazione del diritto alla prova 
(soluzione deprecabile), tertium non datur. Il rischio, concreto, è che l’enfasi per il di-
stopico processo telematico possa spingere i giudici a una ulteriore indebita limitazione 
di quel diritto alla prova che ha già subito l’affronto dell’art. 190-bis c.p.p. Vale la pena 
ricordare che una delle idee cardine della riforma del 1989 era proprio la consacrazione 
del diritto di difendersi provando, teorizzato già sotto la vigenza del c.p.p. del 19304. 
Abbandonare il diritto alla prova per abbracciare il processo smaterializzato sarebbe il 
più grave dei tradimenti non solo dello spirito accusatorio della riforma di trent’anni fa 
(art. 190 c.p.p.), ma anche del giusto processo scolpito nella costituzione con lo scalpel-
lo del contraddittorio poietico per la prova (art. 111 commi 3 e 4 Cost.).

F) L’ombra sinistra del progresso tecnologico si staglia anche sulla Cassazione (art. 83 
comma 12-ter d.l. n. 18 del 2020). Le udienze camerali partecipate sono trasformate 

4. G. VASSALLI, Il diritto alla prova nel processo penale (1967), in ID., Scritti giuridici, III, Il processo e le libertà, Milano, 1997, p. 445 ss.
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d’imperio in camerali con contraddittorio meramente cartolare. Il vulnus è profondo, 
pensando che tra le materie trattate vi è normalmente quella altamente sensibile della 
libertà personale che può segnare il destino di un individuo e anche del suo processo, 
quando in discussione vi sia la gravità indiziaria posta a base della cautela. Il ricorrente 
può, però, chiedere la trattazione nelle forme partecipate che, a questo punto, si trasfor-
mano nel processo a distanza. Quando la richiesta proviene dal difensore sono sospesi 
i termini di custodia cautelare e di prescrizione per il tempo in cui il procedimento è 
ULQYLDWR��4XHVWD�SUHYLVLRQH�DSSDUH�GHO�WXWWR�LQJLXVWL¿FDWD��FRQVLGHUDQGR�FKH�OD�ULFKLHVWD�
GHO�GLIHQVRUH�LQWHJUD�OD�¿VLRORJLD�GHO�SURFHGLPHQWR�FDPHUDOH�SDUWHFLSDWR��PHQWUH�O¶HF-
cezione è quella pervista in via temporanea dalla legge. Non si comprende, dunque, per 
quale ragione scaricare sull’imputato, addirittura detenuto, il costo, in termini di tempo, 
richiesto per assicurare la garanzia minimale della partecipazione in forma orale. Ma è 
il segno dei tempi e del ben noto arrière-pensée ministeriale.
Anche al giudizio in Cassazione si applica, in via ordinaria, la previsione della par-
tecipazione a distanza, compresa la fase della deliberazione della decisione che verrà 
assunta in teleconferenza dai cinque giudici collocati presso le rispettive abitazioni. I 
dubbi che da tempo i mal pensanti avanzano sulla collegialità della Corte assediata dai 
50.000 ricorsi annui potrebbero trovare nuova linfa. Occorre poi chiedersi come po-
tranno i giudici remotizzati disporre degli atti del processo necessari per la discussione. 
Ognuno di loro si vedrà recapitato a casa il fascicolo del processo? Come faranno a 
JDUDQWLUH� OD�FROOHJLDOLWj�GHOOD�GHFLVLRQH�VHQ]D�DYHUH� VXO� WDYROR�¿VLFR�GHOOD�FDPHUD�GL�
consiglio gli atti. Questa osservazione vale, ovviamente per ogni decisione collegiale, e 
non solo per quelle a cui è chiamata la Cassazione

4XHOOH�FKH�SUHFHGRQR�VRQR�VROR�DOFXQH�ULÀHVVLRQL�D�SULPD�OHWWXUD��QHOOD�FRQVDSHYROH]]D�FKH�
il testo delle disposizioni di matrice governativa costituisce una fonte inesauribile di quesiti 
senza risposta e di perplessità tecnico-giuridiche. 
Volendo concludere questo breve intervento, appare però necessario uno sguardo d’insieme 
che tenga conto degli scenari proiettati sul futuro post-emergenziale. 
Si dice che spesso dalle crisi profonde derivino cambiamenti altrettanto intensi. In questo caso 
la tragica emergenza potrebbe mietere una vittima in più, il processo inteso come forma, rito e 
garanzia. 
Il rischio è che il processo a distanza si trasformi per carenza di tipicità normativa e per preve-
dibili deviazioni applicative in un processo virtuale, un simulacro di processo, assecondando 
così quella pericolosa tendenza a considerare la sacralità delle forme del rito solo un ostacolo 
GD�ULPXRYHUH�VXO�FDPPLQR�FDUDWWHUL]]DWR�GDOO¶HI¿FLHQ]D�SURFHVVXDOH�
Il passo che separa il processo smaterializzato dal processo virtuale è breve e il mostro tecnolo-
gico, oggi salutato con favore da appassionati futurologi, potrebbe ben presto ritorcersi contro 
gli stessi fautori della modernità.
Non è ovviamente una battaglia fra progressisti e conservatori, fra innovatori e reazionari. In 
gioco ci sono i diritti e le garanzie - si badi bene, non solo dell’imputato - che per essere tali 
GHYRQR�DYHUH�XQD�FRQVLVWHQ]D�PDWHULDOH��GHYRQR�ULVSHWWDUH�OR�VSD]LR�¿VLFR�GHO�SURFHVVR�SHQDOH��

���'DO�SURFHVVR�VPDWHULDOL]]DWR�D�TXHOOR�YLUWXDOH��
    i diritti dietro allo schermo.
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«la scena accusatoria lega i contendenti a date forme … l’affare inquisitorio le dissolve tutte»5.
Il contraddittorio è partecipazione dialettica delle parti al processo (art. 111 comma 2 Cost.) 
«ossia quel gioco di interventi alternativi o contestuali, quell’andirivieni di domande e di re-
pliche, di asserzioni e negazioni, che costellano l’iter GHO�SURFHVVR�YHUVR�OD�¿QHª6. Il contrad-
dittorio processuale può effettivamente trovare attuazione solo a patto che la contesa dialettica 
si svolga fra le parti poste in condizioni di parità dinanzi al giudice terzo e imparziale, non 
certo dinanzi a un computer che costituisce un diaframma fra le parti e fra loro e il giudice. 
L’immediatezza (art. 111 comma 3 Cost.) è strutturalmente inconciliabile con il processo a di-
VWDQ]D��$QFKH�LO�SL��VR¿VWLFDWR�software di video conferenza non sarà mai in grado di restituire 
l’immediatezza di cui necessita il processo e di garantire l’effettività del contraddittorio. Ma 
come detto, la delicata valutazione di compatibilità fra nuove tecnologie ed effettivo rispetto 
dei diritti fondamentali del contraddittorio e della partecipazione al processo è rimessa dalla 
legge all’oscuro funzionario ministeriale che dovrà farsi carico di una decisione pressoché im-
possibile. Perché il limite e il baco del disegno governativo sta proprio nella previsione che lo 
svolgimento dell’udienza avvenga con modalità tecniche idonee a salvaguardare il contraddit-
torio e l’effettiva partecipazione delle parti. Posto che nessuna tecnologia potrà mai surrogare 
la necessaria immediatezza su cui poggiano il diritto di difesa, il contraddittorio e la decisione 
del giudice, l’impossibilità di garantire tali valori è la negazione stessa della possibilità del 
processo a distanza. 
La conclusione rischia, però, di essere semplicistica. Il tema si presenta molto più complesso, 
non essendo in gioco tanto la negazione dei diritti fondamentali, quanto la loro attenuazione. 
Se è facile negare diritto di cittadinanza a un processo penale che escluda in radice i diritti co-
VWLWX]LRQDOL�DSSHQD�ULFRUGDWL��QRQ�DOWUHWWDQWR�DJHYROH�q�VWDELOLUH�¿QR�D�FKH�SXQWR�LO�ORUR�FRQFUHWR�
esercizio possa risultare limitato dallo schermo, in senso proprio, del processo a distanza senza 
intaccarne l’essenza stessa. Il tema, tutto sommato nuovo, è quello dei diritti attenuati a causa 
dell’emergenza sanitaria, dei diritti dietro allo schermo.
Rimane poi un altro quesito, forse ancora più importante, in prospettiva: siamo sicuri che questa 
sperimentazione cessi con l’emergenza e non lasci una pericolosa eredità? Il Governo, ossia il 
vero legislatore di questo momento storico, con un semplice tratto di penna potrebbe cancellare 
la data di scadenza del processo a distanza e renderlo una legge di riforma a regime ordinario. 
Il rischio è concreto e lo è ancor di più se si considera come i giudizi di impugnazione, per loro 
natura, si presterebbero agevolmente a trasformarsi nel processo virtuale. Il miglior terreno di 
coltura del processo a distanza è un giudizio d’appello in cui la relazione introduttiva è stata di 
fatto abrogata per desuetudine, la discussione è sempre più spesso eventuale, per responsabilità 
degli avvocati che si riportano ai motivi scritti nell’intento di lucrare un’indebita precedenza 
nel ruolo di trattazione, la collegialità è all’incirca un dogma di fede. Più l’attività processuale 
è rarefatta e più la smaterializzazione informatica appare agevole e indolore. Quando il giu-
dizio d’appello perde la sua accezione di grado processuale di merito per trasformarsi in puro 
atto decisorio, con la complicità di buona parte del ceto forense, allora si creano i presupposti 
per un processo a distanza che sopravviva agli angusti limiti della norma temporanea dettata 
dall’emergenza. 
Occorre meditare sulla singolare coincidenza di progetti di riforma che, da un lato, vorrebbe-
ro svilire il giudizio d’appello a rito monocratico e cartolare, riducendo gli spazi per il con-
traddittorio tanto poietico quanto argomentativo, mentre dall’altro, propongono un uso delle 
WHFQRORJLH�LQ�JUDGR�GL�WUDVIRUPDUH�OH�DXOH�GL�JLXVWL]LD�QHOOH�¿QHVWUHOOH�GL�XQ�FRPSXWHU��1RQ�q�
GLI¿FLOH� LQWUDYHGHUH�XQD�SHULFRORVD�VLQHUJLD�IUD� OH�SURSRVWH�DYDQ]DWH�GD�XQ�*RYHUQR�VHPSUH�

5. CorDero, Riti e sapienza del diritto, Roma-Bari, 1981, 762.
6. Ferrua, Il ‘giusto processo’, Bologna, 2012, 100.
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più apertamente ispirato, o condizionato, da visioni parziali della giustizia penale, nel duplice 
senso di limitate e di parte.
Ma non è solo il giudizio d’appello la vittima predestinata del processo a distanza. La stessa 
previsione distopica si può formulare per il giudizio dinanzi alla Cassazione che, in quanto 
JLXGLFH�XQLFR�QD]LRQDOH��VFRQWD�OD�GLI¿FROWj�GL�IRUPDUH�FROOHJL�FRQ�JLXGLFL�SURYHQLHQWL�GD�RJQL�
parte d’Italia. Già nel corso dell’attuale fase di sospensione, si ha notizia della formazione di 
collegi “romani” per tenere le udienze indifferibili, ciò in conseguenza delle limitazioni incon-
trate negli spostamenti dai giudici non residenti nella Capitale, con buona pace del principio di 
precostituzione. Queste problematiche logistiche potrebbero rappresentare la maggior spinta 
alla stabilizzazione del processo a distanza.
Il pericolo che la norma nata temporanea si trasformi in una riforma di carattere ordinario, an-
che solo dei giudizi d’impugnazione, è concreto e deve indurre ad abbandonare quanto prima 
una distorsione del processo nei suoi fondamentali valori costituzionali rappresentati dall’ef-
fettività del diritto di difesa, che presuppone l’altrettanto effettiva partecipazione al processo 
e l’insopprimibile esigenza di comunicare tempestivamente e in via riservata fra difensore e 
assistito, dal diritto alla prova nella sua massima espansione, dall’immediatezza nei rapporti 
fra le parti processuali, il giudice e le fonti di prova personali, dal contraddittorio poietico e 
DUJRPHQWDWLYR��¿QR�DOOD�FROOHJLDOLWj�GHOOH�GHFLVLRQL�H�DOOD�SXEEOLFLWj�GHOOH�XGLHQ]H��,Q�JLRFR�F¶q�
l’essenza stessa del rito penale che poggia su forme e garanzie impensabili senza la consistenza 
¿VLFD�GHO�SURFHVVR�
Accettare la vigenza per due mesi circa di una norma temporanea, ma anche di natura ecce-
]LRQDOH�ULVSHWWR�DL�SULQFLSL�GHO�VLVWHPD�SURFHVVXDOH�SHQDOH��VLJQL¿FD�ULVFKLDUH�EHQ�GL�SL��FKH�OD�
sospensione delle garanzie costituzionali nei processi celebrati medio tempore. 
E comunque occorre sottolineare l’irrazionalità e l’insostenibilità costituzionale della stessa 
norma temporanea che, quand’anche fosse destinata a rimanere tale, si presterebbe a serie 
censure nel necessario bilanciamento di valori fra tutte le opzioni possibili. La remotizzazione 
del processo, così dimezzato, non è, infatti, una scelta necessitata. Nel periodo di transizione 
sarebbe agevolmente praticabile, senza particolare dispendio di energie e senza richiedere atti 
di eroismo, la celebrazione dei processi de praesenti in grado di assicurare adeguati standard 
di sicurezza sanitaria unitamente al differimento oltre il 30 giugno 2020 della trattazione dei 
SURFHGLPHQWL�SRVWHUJDELOL�VSHFL¿FDPHQWH�LQGLYLGXDWL�GDOOD�OHJJH��
D’altronde, non si comprende per quale ragione quasi tutte le pubbliche funzioni hanno con-
tinuato a svolgersi secondo modalità tradizionali, mentre la giustizia potrebbe proseguire solo 
da remoto e per via telematica, attraverso un processo reso virtuale dalla tecnologia, con innu-
merevoli problemi attuativi. Forse la volontà è proprio quella di cogliere l’occasione dell’emer-
genza pandemica per sperimentare il processo che verrà.



Capitolo X

La custodia cautelare nell’emergenza sanitaria:
 una legislazione confusa e illiberale

di Adolfo Scalfati
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1. Compilatori allo sbando

Dinanzi all’emergenza sanitaria, la disciplina in tema di misure cautelari è stata regolata dall’art. 
83 d.l. 17 marzo 2020 n. 18, istituendo una paralisi dei termini di custodia parallela alla sospen-
sione dell’attività giudiziaria; la previsione riguardava il periodo 9 marzo – 15 aprile 2020 ed è 
seguita da tre interventi legislativi che generano tortuosi percorsi di lettura. 
In ordine cronologico, il primo correttivo, l’art. 38 d.l. 8 aprile 2020, n. 27, ha prorogato i tempi 
di sospensione giudiziaria dal 16 aprile all’11 maggio 2020, tuttavia, facendo salvi i casi in cui 
i termini di custodia cautelare contemplati dall’art. 304 c.p.p. scadano nei sei mesi successivi 
all’11 maggio 2020. Così scritta, la regola lasciava aperti due interrogativi: se ci si riferisse 
(questione già sorta sull’analoga disciplina sancita dall’art. 83, comma 3, lett. b), d.l. 17 marzo 
2020, n. 18) alla scadenza dei tempi di sospensione intermedi o a quelli complessivi, entrambi 
stabiliti dall’art. 304 comma c.p.p.; se il dies a quo, al quale agganciare il computo dei termini 
custodiali dal quale dipende l’eccezione alla paralisi, dovesse effettivamente coincidere con 
l’11 maggio 2020, senza tener conto della sospensione giudiziaria iniziata già il precedente 9 
PDU]R��/D�VHFRQGD�PRGL¿FD�q�DYYHQXWD�FRQ�O¶DUW����GHOOD�OHJJH�GL�FRQYHUVLRQH�����DSULOH������
n. 27) del d.l. 17 marzo 2020 n. 18 che, però, non ha tenuto conto dalla menzionata proroga 
temporale introdotta dall’art. 38 d.l. 8 aprile 2020 n. 27; pertanto, essendo la legge di conver-
sione successiva al d.l. 8 aprile 2020, si potrebbe sostenere che la sospensione dell’attività giu-
GL]LDULD�GD�TXHVW¶XOWLPR�SUROXQJDWD��¿QR�DOO¶���PDJJLR�������YHQJD�PHQR�D�SDUWLUH�GDOOD�GDWD�
GL�HI¿FDFLD�GHOOD�GLVFLSOLQD�SRVWHULRUH��DSSXQWR��OD�OHJJH����DSULOH������Q������HQWUDWD�LQ�YLJRUH�
il 30 aprile 2020). Stesso fenomeno quanto alla non operatività della sospensione giudiziaria 
quando i termini massimi di custodia siano prossimi a scadere: l’art. 83 comma 3 lett. b) d.l. 17 
marzo 2020 n. 18, nel testo convertito dalla legge 24 aprile 2020 n. 27, continua a stabilire che 
la paralisi non si realizza se durante i tempi previsti per la sospensione maturino i termini di 
custodia previsti dall’art. 304 c.p.p.; cosicché, per la successione temporale delle leggi, appare 
superato nuovamente il disposto dell’art. 38 dl 8 aprile 2020 n. 27 nella parte in cui neutralizza 
la sospensione dei tempi procedurali per le vicende in cui i termini di custodia di cui all’art. 
304 c.p.p. scadano nell’ambito dei sei mesi successivi all’11 maggio 2020.



122

,Q¿QH��QHO�WHQWDWLYR�PDOGHVWUR�GL�ULPHGLDUH�DL�YLVWRVL�GLIHWWL�GL�FRRUGLQDPHQWR��O¶DUW����G�O�����
aprile 2020 n. 28 comma 1 lett. a) e b) è ancora intervenuto sull’art. 83 d.l. 17 marzo 2020 n. 
���PRGL¿FDWR�GDOOD�OHJJH�GL�FRQYHUVLRQH����DSULOH������Q������QRQ�VRVWLWXHQGR�LO�WHUPLQH�¿QDOH�
della paralisi giudiziaria originariamente stabilito (15 aprile 2020) ma manipolando il solo art. 
83 comma 6 («le parole 16 aprile sono sostituite dalle seguenti: 12 maggio») laddove sancisce 
i�FRPSLWL�GHJOL�XI¿FL�JLXGL]LDUL�SHU�IURQWHJJLDUH�O¶HPHUJHQ]D�VDQLWDULD��OD�TXDO�FRVD�SRWUHEEH�
indurre nuovamente a pensare che dal 30 aprile 2020 (data di entrata in vigore della legge 24 
aprile 2020 n. 27) la sospensione dell’attività forense non sia più attuale. Quest’ultimo inter-
YHQWR�OHJLVODWLYR��LQ�RJQL�FDVR��FKLDULVFH�¿QDOPHQWH�FKH�OD�QHXWUDOL]]D]LRQH�GHL�WHUPLQL�JLXGL-
ziari non opera se durante il periodo di sospensione o nei sei mesi successivi maturino i tempi 
complessivi di custodia contemplati dall’art. 304 comma 6 c.p.p., con chiaro riferimento allo 
scadere dei soli limiti massimi e non anche di quelli intermedi.  
,QVRPPD�� TXDWWUR� SURYYHGLPHQWL� QRUPDWLYL� LQÀXLVFRQR� VXO� GHFRUVR� GHL� WHPSL� SURFHGXUDOL� H�
dei termini di custodia, manifestando con evidenza la pessima fattura normativa e il disorien-
tamento di un legislatore destinato rincorrere i propri errori in una materia che pretende un 
elevato tasso di determinatezza. 

Nel complesso, la manovra legislativa è sorda alle tutele fondamentali: diritto alla salute e li-
bertà personale, quest’ultima, anche in rapporto alla presunzione di non colpevolezza.
/¶DUW������FRPPL������H���G�O�����PDU]R������Q������FRQYHUWLWR�FRQ�PRGL¿FD]LRQL�GDOOD�OHJJH����
aprile 2020 n. 27) permette, a talune condizioni, di sostituire al carcere il regime domiciliare 
verso chi ha un residuo pena di sei mesi (nella legge di conversione, possono diventare sette) e 
VXERUGLQD�OR�VWHVVR�EHQH¿FLR�DO�PRQLWRUDJJLR�HOHWWURQLFR�SHU�LO�FRQGDQQDWR�FKH�GHYH�VFRQWDUH�
da sei mesi e un giorno a 18 mesi di carcere. Il legislatore, all’opposto, non ha previsto misure 
di “sfollamento” per i detenuti in attesa di giudizio e, così, l’imputato, nonostante sia garantito 
dalla presunzione di non colpevolezza, è trattato peggio del condannato: quest’ultimo - stante 
l’attuale status di recluso che, pertanto, non ha conseguito nemmeno misure alternative alla de-
tenzione - può ottenere un regime meno contenitivo, pur se rivelasse una maggiore pericolosità 
rispetto all’imputato in vinculis verso il quale non è stata prevista, in funzione dell’emergenza 
sanitaria, alcuna misura non carceraria. 
Si tratta di una scelta che lede l’eguaglianza di trattamento dinanzi al diritto alla salute, anche 
in un’ottica di tutela collettiva; senza dire, sul non innocuo versante pratico, che l’indirizza-
mento dei “braccialetti elettronici” verso i detenuti condannati sottrae risorse per il loro impie-
go ai bisogni cautelari, accrescendo di fatto il ricorso alla misura custodiale più grave.
Sorprende la prospettiva fortemente autoritaria concernente l’uso dello strumento processua-
le. L’assenza di una disciplina volta a limitare l’impiego della cautela carceraria (ricoveri in 
luoghi di cura o presso le REMS) - né al momento impositivo della misura, né nell’ottica di 
sfoltimento penitenziario per la custodia in atto - è priva di ragionevolezza laddove manca di 
bilanciare il grado delle esigenze cautelari con il generale rischio di contaminazione virale. 
1RQ�HUD�GLI¿FLOH�SHQVDUH�DG�XQD�VROX]LRQH�GL�VDOYDJXDUGLD��GLQDQ]L�DL�JUDYL�SHULFROL�SHU�OD�VD-
lute; non mancano esempi nella disciplina codicistica dove il contenimento cautelare trova un 
punto di equilibrio tra la peculiare gravità del periculum e la tutela sanitaria. 
Durante il periodo emergenziale, indipendentemente dalla sensibilità che mostrerà la magistra-

2.I detenuti in attesa di giudizio restano in carcere
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tura, la stessa adozione della misura carceraria, incluse le pre-cautele laddove presentino mar-
gini di discrezionalità, avrebbe dovuto essere disciplinata secondo un criterio di proporzionali-
tà dinanzi all’esigenza di non accrescere rischi per la salute quale prerogativa meta-individuale. 

All’opposto, non solo mancano soluzioni di sfoltimento carcerario, ma i provvedimenti sinora 
varati disciplinano la materia cautelare prescrivendo che durante il tempo di paralisi giudizia-
ria dovuta all’emergenza sanitaria i termini di custodia cautelare non decorrano, salvo che la 
difesa chieda di procedere.
Ed ecco il punto più serio: si tratta di una linea decisamente censurabile che non tiene conto 
dei valori in gioco.
3HU�PHJOLR�YDOXWDUH�WDOH�SUR¿OR��RFFRUUH�QRQ�WUDVFXUDUH�LO�FRPSOHVVR�GHOOD�GLVFLSOLQD�FRGLFLVWLFD�
in tema di sospensione dei tempi custodiali. Questa costituisce un utile tertium comparationis 
laddove, nel contemplare quattro distinte categorie di “prolungamento” dei termini, approda 
a forme di contemperamento tra la durata della privazione cautelare ed esigenze funzionali 
intrinseche alla dinamica dei tempi giudiziari; lungi dal postulare automatismi, la disciplina co-
dicistica appare differenziata in ragione di distinte rationes, operando talvolta sui c.d. termini 
di fase, talaltra anche o solo sui termini complessivi, ed è perlopiù garantita dall’intervento del 
JLXGLFH��1HVVXQD�SUHYLVLRQH��LQ�GH¿QLWLYD��SDUDOL]]D�LQGLVFULPLQDWDPHQWH�LO�GHFRUVR�GHL�WHUPL-
ni, per di più, in rapporto a fattori esterni (es., un terremoto, il crollo del palazzo di giustizia) 
sganciati dalla gestione delle singole vicende processuali.  E così, innanzitutto, si contempla il 
c.d. congelamento dei termini intermedi (c.d. termini di fase) nei giorni in cui si sono tenute le 
udienze e di quelli impiegati per deliberare la sentenza (art. 297 comma 4 c.p.p.). Poi, è prevista 
la sospensione dei termini di fase e di durata massima nelle ipotesi di rinvio del dibattimento 
dovuto alla richiesta o alla mancanza dell’imputato o del difensore o nei casi di stesura non 
contestuale della motivazione in giudizio (art. 304 comma 1 lett. a), b), c) c.p.p.). Inoltre, è 
prescritta la sospensione dei termini anche intermedi per i giorni d’udienza e per quelli neces-
sari a deliberare la sentenza, quando si procede per delitti di peculiare allarme sociale (art. 304 
FRPPD���F�S�S����,Q¿QH��è stabilita la proroga dei termini intermedi per l’espletamento di prova 
peritale o nell’ipotesi di particolare complessità delle indagini preliminari (art. 305 c.p.p.).
Ferma restando, in termini assoluti, l’apprezzabilità o meno di ciascuna scelta legislativa che 
prolunga la custodia ante judicium, nel complesso, le differenziate clausole poste al fondo della 
disciplina codicistica per fronteggiare il rischio di scarcerazione dovuto a decorrenza termini si 
spiega secondo tre macro-cause: le manovre dilatorie della difesa volte a differire la durata del 
giudizio; l’accertamento di delitti a gravissimo allarme sociale, secondo una logica largamente 
diffusa della “pluralità dei binari di trattamento”, al quale sono di solito legati processi più 
GXUDWXUL��H��LQ¿QH��OD�SUHVHQ]D�GL�WHPSL�RJJHWWLYDPHQWH�OXQJKL�LQ�IXQ]LRQH�GHOOD�FRPSOHVVLWj�GL�
VSHFL¿FKH�HVLJHQ]H�LVWUXWWRULH�
Tornando alla normativa ai tempi del virus, l’art. 83 comma 4 d.l. n. 18 del 2020 convertito dal-
la l. 24 aprile 2020 n. 27, come anticipato, prevede che durante la sospensione dei termini giu-
diziari sia automaticamente neutralizzato anche il decorso dei tempi di custodia, sia intermedi 
sia di durata complessiva (art. 303 c.p.p.). Rispetto alla trama codicistica - la quale raggruppa 
nell’insieme clausole sospensive funzionali a necessità differenziate intrinsecamente connesse 
all’accertamento giudiziale – il dato normativo emergenziale postula una ragion d’essere (si 

3. Termini di custodia sospesi: una scelta irragionevole
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fa per dire) del tutto eccentrica: il prolungamento della custodia dipende dalla sospensione 
dell’attività giudiziaria indotta da cause extraprocessuali ed è indiscriminatamente diretto ad 
evitare che la maggior durata delle procedure spiani la via ad una più agevole scarcerazione 
per decorso dei termini. L’esigenza sanitaria, fattore estrinseco che ha sospinto il legislatore 
D�GLVFLSOLQDUH�OD�SDUDOLVL�JLXGL]LDULD��VL�ULÀHWWH�LQGLVWLQWDPHQWH�VXOOR�status custodiae e si nutre 
di ragioni tutt’altro che assimilabili a quelle che, secondo la legge processuale, permettono di 
neutralizzare i termini cautelari. 
Peraltro, la sospensione assume un carattere automatico, sganciato da un intervento giudiziale 
che valuti se, stante il prolungamento custodiale e il rischio epidemiologico, l’esigenza cautela-
re possa essere fronteggiata con una misura non carceraria, secondo un rapporto di proporzione 
in concreto; l’assenza di ogni gradualità nella recente scelta legislativa sulla sospensione dei 
termini di custodia si abbatte irragionevolmente sul custodito per cause indipendenti dal suo 
status di imputato. 
6RWWR�WDOH�SUR¿OR��QRQ�PRGL¿FD�OH�FRVH�OD�VWDWXL]LRQH�VHFRQGR�OD�TXDOH�OD�SDUDOLVL�GHOO¶DWWLYLWj�
giudiziaria non opera quando l’imputato chieda che si proceda (art. 83, comma 3 lett. b) n. 2, 
e comma 4, d.l. n. 18 del 2020), scelta che neutralizzerebbe anche la sospensione dei termini 
di custodia: si tratta di regola irrispettosa delle libertà individuali perché rimette all’interessato 
un’opzione traumatica tra l’aumento del rischio per la salute di tutti i partecipanti – incluso il 
suo difensore - connesso alla prosecuzione dell’attività giudiziaria e il prolungamento della 
custodia qualora egli presti acquiescenza; né, al riguardo, si potrebbe obiettare che, in tali casi, 
il rischio è temperato dalla possibilità di partecipare agli atti da remoto, considerando che la 
trattazione può coinvolgere, nell’unico processo, imputati liberi o agli arresti domiciliari per i 
quali la partecipazione assume una veste materiale o, comunque, meno protetta.
In chiave più generali, non sfugge che la disciplina attribuisce all’imputato (e, persino al suo 
difensore) il diritto di regolare in pejus i tempi relativi alla propria libertà personale nel con-
testo giudiziario, mostrando di ritenere disponibile una prerogativa che la Carta fondamentale 
tutela con una “doppia riserva”. Non si potrebbe replicare, sul punto, la incensurabilità della 
statuizione perché, in linea di fondo, l’individuo può scegliere di auto-limitare la propria li-
bertà: un conto è l’opzione “privata” sull’an, il quando e il quomodo, altro è che si degradi a 
disponibile un diritto inviolabile del contesto giudiziario, il quale può essere compresso solo 
D�GHWHUPLQDWH�FRQGL]LRQL��6H�QRQ�VL�GLVWLQJXRQR�L�GXH�SUR¿OL��VL�SRWUHEEH�FRQ�LUUDJLRQHYROH]]D�
sostenere la legittimità di un’ipotetica previsione che sancisse, per esempio, la facoltà dell’im-
putato di recarsi in carcere volontariamente, in assenza di una misura impositiva, perché prefe-
risce attendere lì l’esito irrevocabile del giudizio.
Un ulteriore termine di raffronto, che irrobustisce l’irragionevolezza delle regole appena in-
trodotte in materia, è costituito dalla disciplina del periodo feriale, laddove la sospensione dei 
termini del procedimento non implica la paralisi dei tempi di custodia, evitando che il rinvio 
della trattazione, connesso a fattori estrinseci, non funzionali alle singole vicende giudiziale, 
ricada a svantaggio dell’imputato detenuto. Se è vero che l’emergenza sanitaria non è com-
parabile alle ragioni poste a base della paralisi disciplinata durante il periodo feriale, ciò non 
induce a ritenere legittima un’incondizionata simmetria tra il “fermo” dell’attività giudiziaria e 
la sospensione del tempo custodiale.
Tutto ciò dal 9 marzo all’11 maggio 2020, l’effetto sospensivo può durare circa due mesi.
Ma la disciplina si presenta persino sconcertante quando aggancia il mancato decorso dei ter-
mini custodiali, nel periodo 12 maggio - 31 luglio 2020, alle scelte adottate dai singoli apparati 
giudiziari nella trattazione del carico; stando all’art. 83 commi 7 e 9 d.l. n. 18 del 2020 (con-
vertito in legge e successivamente manipolato dall’art. 3 comma 1 lett i) d.l. 30 aprile 2020 n. 
�����L�FDSL�GHJOL�XI¿FL�VWLODQR�OLQHH�JXLGD�YLQFRODQWL�SHU�¿VVDUH�H�ULQYLDUH�OH�XGLHQ]H��$QFKH�LQ�
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tali casi, resta sospeso il decorso dei termini intermedi e complessivi della custodia cautelare 
�DUW������F�S�S����4XL�OD�GLVFLSOLQD��QHOOD�SDUWH�LQ�FXL�VL�DI¿GD�DOOD�soft law, viola direttamente 
l’art. 13 comma 2 Cost. laddove stabilisce una riserva assoluta di legge in ordine ai casi di 
privazione della libertà, area nella quale rientrano anche le ipotesi di prolungamento della cu-
stodia. Insomma, sempre che l’imputato o il suo difensore non chiedano di procedere, saranno 
OH�OLQHH�JXLGD�GL�FLDVFXQ�XI¿FLR�D�SUHYHGHUH��LQ�PRGR�LQWXLWLYDPHQWH�GLIIRUPH�GD�VHGH�D�VHGH��
quando trattare il processo e, pertanto, a stabilire quali imputati subiranno una custodia di più 
lunga durata.
Secondo un calcolo a spanne, l’emergenza sanitaria potrebbe determinare un prolungamento 
custodiale automatico di circa quattro mesi e 20 giorni. Un intervento d’illegittimità costitu-
zionale della disciplina - che, considerati i tempi della eventuale decisione della Corte, potreb-
EH�SL��IDFLOPHQWH�ULÀHWWHUVL�VXO�GHFRUVR�³RUD�SHU�DOORUD´�GHL�WHPSL�FRPSOHVVLYL���QRQ�VDUHEEH�
nemmeno garantito dalla riparazione per ingiusta detenzione, perlomeno secondo la disciplina 
attuale.  

Si è già detto che la paralisi giudiziaria si neutralizza se l’imputato o il difensore chiedono 
di procedere, con l’effetto di inibire la sospensione dei termini di custodia. Innanzitutto, la 
disciplinata sospensione dell’attività forense riguarda ogni atto del procedimento, incluse le 
indagini preliminari; pertanto, se il diritto di presentare la domanda di “procedere” non allude 
solo alle udienze, ma riguarda ogni segmento procedurale, l’immunità dalla sospensione dei 
termini può essere fatta valere a partire dalla data di entrata in vigore della disciplina. Detto in 
DOWUL�WHUPLQL��LO�GHFRUVR�GHL�WHUPLQL�FXVWRGLDOL�VRQR�SDUDOL]]DWL�¿Q�TXDQGR�LO�GLULWWR�D�FKLHGHUH�OD�
trattazione non venga esercitato, circostanza temporale che non coincide necessariamente con 
la realizzazione di un atto o di un’udienza.
La richiesta di procedere dev’essere “espressa”: non valgono formule generiche e sono rischio-
se quelle equipollenti o sostitutive, come potrebbe essere la semplice domanda dell’imputato di 
partecipare ad un atto tramite collegamento da remoto.
Se la sospensione dei termini custodiali cessa con la domanda di procedere, si deve ritenere 
che il dies a quo�FRLQFLGD�FRQ�LO�PRPHQWR�LQ�FXL�O¶DWWR�GL�SDUWH�SHUYLHQH�DOO¶XI¿FLR�JLXGL]LDULR��
aspetto che, per i detenuti in carcere e per i custoditi presso il domicilio, rispettivamente, cor-
ULVSRQGH�DOOD�GDWD�GHOOD�SUHVHQWD]LRQH�SUHVVR�O¶XI¿FLR�SHQLWHQ]LDULR�R�DJOL�RUJDQL�GL�SROL]LD�JLX-
diziaria (art. 123 c.p.p.). La volontà di procedere, una volta manifestata, non richiede ulteriori 
conferme dinanzi ad atti successivi a quelli per i quali è stata espressa. Non essendo immutabile 
per legge, niente, invece, impedisce che, una volta proposta, la richiesta di procedere sia suc-
FHVVLYDPHQWH�UHYRFDWD��IDFHQGR�VDOYL�JOL�DWWL�JLj�FRPSLXWL�H�L�WHUPLQL�GHFRUVL�¿QR�DO�contrarius 
actus.
Passando ad altro fronte, non sono trascurabili taluni provvedimenti emanati dai responsabili 
GHJOL�XI¿FL�JLXGL]LDULD��ODGGRYH�VWDELOLVFRQR�FKH��SHU�UDJLRQL�RUJDQL]]DWLYH��OD�ULFKLHVWD�GL�WUDW-
tazione delle udienze deve pervenire, per essere accolta, con congruo anticipo. Per quanto non 
sia innocuo subordinare il diritto di procedere dell’imputato ad un termine non stabilito dalla 
legge, sarebbe contrario ai principi della Carta fondamentale (artt. 13 comma 2 e 111 comma 
2 Cost.) sostenere che la richiesta pervenuta oltre i termini sanciti da un ordine amministrativo 
resti priva di effetti anche sul terreno dei tempi cautelari. 

4. La richiesta di trattazione: nodi problematici
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E ancora, non è semplice sciogliere il nodo relativo all’effetto sui coimputati della richiesta di 
trattazione proveniente solo da alcuni di essi. Determinando implicazioni sulla libertà persona-
OH�±�SUR¿OR�QRQ�GLVSRQLELOH�DG�RSHUD�GL�WHU]L���OD�GRPDQGD�GL�SURFHGHUH�GRYUHEEH�FRPSRUWDUH�
la paralisi del decorso dei termini custodiali solo verso chi la propone. Tale soluzione è legata 
alla scelta di consentire il proseguimento dell’attività giudiziaria solo nei confronti di chi lo ab-
bia richiesto: nell’ipotesi di procedimenti plurisoggettivi, non è pensabile che la prosecuzione 
avvenga anche verso chi, per motivi connessi al rischio sanitario, non presenti alcuna richiesta. 
Del resto, il diritto alla salute, di rango primario, non può essere compromesso da esigenze di 
funzionalità che indurrebbero alla trattazione congiunta del procedimento. 
Interrogativi distinti pone la richiesta che, in alternativa all’imputato, può essere avanzata dal 
GLIHQVRUH��DQFKH�G¶XI¿FLR��,O�SULPR�SXQWR�ULJXDUGD�O¶LSRWHVL�GHO�SURIHVVLRQLVWD�FKH�QRQ�VL�DWWL-
va, senza un previo concerto con l’assistito; l’inerzia potrebbe generare la pretesa risarcitoria 
qualora l’imputato accampasse di non essere stato adeguatamente informato circa gli effetti 
della mancata richiesta, circostanza che induce prudenzialmente ad un’intesa scritta. Inoltre, 
DOO¶RSSRVWR��OD�GRPDQGD�GL�SURFHGHUH�DYDQ]DWD�GDO�GLIHQVRUH�SRWUHEEH�GLYHQWDUH�LQHI¿FDFH�VH�LO�
custodito manifestasse una nolontà susseguente.
3L��GHOLFDWR�q�LO�TXHVLWR�VXOOD�SHUPDQHQ]D�GHOO¶REEOLJR�GLIHQVLYR�GHO�SURIHVVLRQLVWD�G¶XI¿FLR�
TXDQGR�O¶LPSXWDWR�DYDQ]L�OD�ULFKLHVWD�GL�SURFHGHUH��q�GLI¿FLOH�GLUH�VH�LO�ULVFKLR�GL�FRQWDPLQD]LR-
ne virale connesso all’attività forense legittimi un diniego del ruolo (la domanda, in realtà, si 
potrebbe estendere al caso di qualunque altra persona chiamata a svolgere la funzione giudizia-
ria, innestando un tema del tutto nuovo sul piano di un inedito bilanciamento degli interessi in 
campo). La risposta, perlomeno sulla base dell’attuale disciplina processuale, appare negativa. 
,O�SURIHVVLRQLVWD�DI¿GDWDULR�GHO�munus�G¶XI¿FLR��FRQVLGHUDWD�OD�VXD�GLPHQVLRQH�VFKLHWWDPHQWH�
SXEEOLFLVWLFD��SXz�HVVHUH�VRVWLWXLWR�VROR�SHU�JLXVWL¿FDWR�PRWLYR��DUW�����FRPPD���F�S�S����SUHYL-
VLRQH�FKH�DOOXGH�D�UDJLRQL�VSHFL¿FKH�ULIHULELOL�DO�VLQJROR�DYYRFDWR��PD�QRQ�DQFKH�D�FDXVH�DVWUDW-
WDPHQWH�LQ�JUDGR�GL�JLXVWL¿FDUH�LO�GLQLHJR�SURIHVVLRQDOH�GD�SDUWH�GHOO¶LQWHUD�FDWHJRULD�FRP¶q��
appunto, il rischio del contagio; naturalmente, diverso è il caso del singolo professionista affet-
to da patologie che aumentino il pericolo di ammalarsi, dove potrebbe concretamente ricorrere 
LO�³JLXVWL¿FDWR�PRWLYR´�GHOOD�VRVWLWX]LRQH��
Da ultimo, spicca la regola secondo cui, nelle vicende dinanzi alla corte di cassazione, la richie-
sta di procedere può essere avanzata solo da parte del difensore e non autonomamente dall’im-
putato (art. 83 comma 3 bis d.l. 17 marzo 2020 n. 18, aggiunto dalla legge di conversione); 
peraltro, è inibito l’esercizio della facoltà da parte di un professionista non abilitato, perlomeno 
così sembra doversi tradurre la scelta di legittimare «il difensore che (…) rappresenta [l’impu-
tato] dinanzi alla Corte». Si tratta di un omaggio alla magistratura superiore che risponde alle 
HVLJHQ]H�PDQLIHVWDWH�GDL�YHUWLFL�GHOO¶XI¿FLR�JLXGL]LDULR��7XWWDYLD��VH�SXz�FDSLUVL�OD�ratio�GL�DI¿-
dare l’iniziativa di stimolare la procedura all’unico soggetto che assume la veste di partecipante 
difensivo nel giudizio di legittimità - non avendo l’imputato un autonomo jus postulandi (art. 
����FRPPL���H���F�S�S�����LO�SUHFOXGHUH�LO�GLULWWR�DO�FXVWRGLWR�QRQ�VL�JLXVWL¿FD�GLQDQ]L�DJOL�HIIHWWL�
sul decorso dei tempi di custodia che produce la mancata richiesta. All’imputato – colui che 
subisce il prolungamento cautelare dovuto alla sospensione dei termini – è sottratta la facoltà di 
evitare la più estesa privazione de libertate attraverso una disciplina che, pertanto, si presenta 
in serio attrito con l’eguaglianza di trattamento.

 



Capitolo XI

Carcere e coronavirus: intorno a ciò che emerge dall’emergenza

di Stefania Carnevale

Sommario: 
1. Meritare la vita: la situazione delle carceri fra percezioni distorte e ossessioni giustizialiste. – 2. La vacuità della nuo-
va ipotesi di detenzione domiciliare e il soccorso delle misure esistenti. – 3. La sospensione dei caratteri costituzionali 
della pena e i rimedi per la “fase due” del carcere.
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1. Meritare la vita: la situazione delle carceri fra percezioni distorte e os-
sessioni giustizialiste.

Il termine «emergenza» evoca anche ciò che emerge, ciò che viene alla luce ed è reso manife-
sto. In questi mesi l’emergenza epidemica ha lasciato emergere con drammatica nitidezza la 
realtà carceraria, le sue carenze profonde, i suoi difetti strutturali, i molti nodi insoluti che la 
inquinano.
Improvvisamente il sovraffollamento, la mancanza di spazi, la conseguente impraticabilità del 
distanziamento sociale richiesto alla generalità dei consociati, insieme alla povertà di risorse, 
DOOD�FURQLFD�DVVHQ]D�GL�GHWHUVLYL�H�GHWHUJHQWL��DO�VHPSUH�GLI¿FROWRVR�UHSHULPHQWR�GL�LQGXPHQWL�
di ricambio, sino all’impossibilità di apprestare cure adeguate all’interno dei penitenziari sono 
assurte a questioni di rilevanza pubblica, in grado di toccare e coinvolgere l’intero consorzio 
civile per i rischi che simile miscela porta con sé.
$O�FRQWHPSR��q�DI¿RUDWD�OD�FRQYLQ]LRQH��GLIIXVD�LQ�ODUJKL�VHWWRUL�GHOO¶RSLQLRQH�SXEEOLFD�H�GHO�
mondo politico, che la vita e la salute vadano meritate, ossia che non spettino a ciascun uomo 
in quanto tale e a prescindere dai suoi comportamenti, ma siano sempre e comunque da soppe-
sare sulla bilancia della giustizia.
$�IURQWH�GHOO¶LQDVSHWWDWD�H�GHÀDJUDQWH�SURSDJD]LRQH�GHOO¶HSLGHPLD�O¶DGR]LRQH�GL�SURYYHGLPHQWL�
FOHPHQ]LDOL�VDUHEEH�VWDWD�LQYHUR�SLHQDPHQWH�JLXVWL¿FDWD1. Si poteva legittimamente, sensata-
mente, opportunamente imboccare questa via, prevista dalla Carta fondamentale, disciplinata 
dalla legge penale e processuale e perciò parte integrante, e nobile, del nostro ordinamento 
costituzionale. Ma il solo richiamare concetti come clemenza e grazia è diventato da tempo 
scandaloso2, quasi immorale, persino al cospetto di una pandemia epocale, pure a 
IURQWH�GHOO¶LPSHOOHQ]D�GL�VDOYDUH�YLWH�XPDQH�H�¿QDQFKH�LSRWL]]DQGR�FRPH�EHQH¿FLDUL�FRQGDQ-
nati con un residuo di pena brevissimo e perciò destinati a un imminente rientro nel mondo 
libero3. In Italia grazia e giustizia sono un binomio spezzato da oramai trent’anni, stagione 
contrassegnata da pervicaci ossessioni punitive4 e nel corso della quale il secondo termine ha 

���6HSSXUH�FRPSOLFDWD�QRQ�VROR�SHU�O¶HOHYDWD�PDJJLRUDQ]D�ULFKLHVWD�GDOO¶DUW�����&RVW���PD�DQFKH�SHU�OD�GLI¿FROWj�GL�ULXQLUH�XQ�WDOH�QXPHUR�GL�SDUODPHQWDUL�LQ�TXHVWR�
particolare frangente. Così A. PuGiotto, /D�ERPED�FDUFHUDULD�H�L�VXRL�DUWL¿FLHUL, in Diritto virale. Scenari e interpretazioni delle norme per l’emergenza Covid-19, 
vol. I, 4, in www.giuri.unife.it/it/coronavirus/diritto-virale, che suggerisce comunque l’adozione di provvedimenti di grazia presidenziale cumulativa. La soluzione 
è proposta anche in iD., Il virus nel carcere e le grazie del Quirinale, ibidem, 59 s.
2. Se ne rammarica R. De vito, Il vecchio carcere ai tempi del nuovo colera, in Quest. giust., 11 marzo 2020. La questione è analizzata da diverse prospettive in 
aa.vv., Costituzione e clemenza. Per un rinnovato statuto di amnistia e indulto, a cura di S. anastasia - F. Corleone - A. PuGiotto, Ediesse, 2018.
���&KH�GD�VHPSUH�UDSSUHVHQWDQR�XQD�IHWWD�ULOHYDQWH�GHOOD�SRSROD]LRQH�SHQLWHQ]LDULD��LO����GLFHPEUH������VX��������GHWHQXWL�GH¿QLWLYL��EHQ��������LO��������GRYH-
YDQR�VFRQWDUH�XQ�UHVLGXR�GL�SHQD�LQIHULRUH�D�XQ�DQQR��,O�������GHL�FRQGDQQDWL�LQ�YLD�GH¿QLWLYD����������VDUHEEH�WRUQDWR�LQ�OLEHUWj�HQWUR�L�GXH�DQQL��
4. Fra i molti, v. F. sGuBBi, Il diritto penale totale. Punire senza legge, senza verità, senza colpa. Venti tesi, il Mulino, 2019; E. aMoDio, A furor di popolo, Donzelli, 
2019; s. anastasia – M. anselMi – D. FalCinelli, Populismo penale: una prospettiva italiana, CEDAM, 2020. La tendenza non è solo nostrana: v. per tutti, D. 
Fassin, Punire. Una passione contemporanea, Feltrinelli, 2018.
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totalmente fagocitato il primo5, sino a renderlo parola impronunciabile nel dibattito pubblico e 
orizzonte chiuso al discorso politico.
La soluzione più indicata non è perciò mai stata presa nemmeno in considerazione. Ci si è 
invece mossi, da subito, nel solo solco della giustizia, ossia delle procedure singolari, delle 
valutazioni individualizzate, dei pronunciamenti caso per caso della magistratura, su cui si 
q���GL�IDWWR���LQWHJUDOPHQWH�DGGRVVDWR�LO�GLI¿FLOH�FRPSLWR�GL�UHQGHUH��LQ�WHPSL�UDSLGL��OH�FDUFHUL�
luoghi compatibili con l’emergenza. In un momento del tutto straordinario, si è fatto assegna-
mento sugli ordinari strumenti disponibili e su coloro che sono chiamati ad applicarli avendo a 
disposizione risorse da sempre sottodimensionate rispetto ai traboccanti fabbisogni. Governo 
e Parlamento non hanno assunto alcuna responsabilità nei confronti delle decine di migliaia di 
persone totalmente sottoposte al potere statale e compresse in spazi inadeguati nemmeno alla 
consueta quotidianità detentiva. Alla magistratura, di cognizione e di sorveglianza, si è conferi-
WR�LO�WDFLWR�PDQGDWR�GL�VRSSHULUH�±�H�YHORFHPHQWH�±�DJOL�HQGHPLFL�GH¿FLW�GHO�VLVWHPD�FDUFHUDULR�
e di contenere un rilevantissimo rischio per la salute pubblica6.
Che in gioco vi sia la salute pubblica non è, per vero, stato colto da tutti. Circola infatti la rassi-
curante descrizione del mondo penitenziario come luogo più sicuro dove soggiornare in questi 
GLI¿FLOL� JLRUQL�� SHUFKp� FKLXVR�� ULSRVWR�� LVRODWR�� VHUUDWR��6L� WUDWWD�QRQGLPHQR�GL� XQ¶LPPDJLQH�
illusoria, tanto fantasiosa quanto pericolosa da coltivare7.
Chiuso, dal punto di vista della società esterna, il carcere lo è stato subito: tutte le attività intra-
murarie diverse dai servizi di istituto e tutti i colloqui de visu sono stati immediatamente inter-
rotti, in alcune regioni già dal 26 di febbraio8 e per tutti gli istituti italiani dai primi di marzo9.
Simile repentino e comprensibile arroccamento non impedisce tuttavia a decine di migliaia di 
persone di entrare e uscire quotidianamente dagli stabilimenti penitenziari. Le carceri, improv-
vidamente dipinte come microcosmi impermeabili all’esterno, sono invece sedi di lavoro per 
una composita moltitudine di operatori che condividono con chi risiede nei reparti detentivi 
spazi angusti, non areati, in condizioni igieniche spesso carenti e tali da determinare fra chi 
subisce la pena e chi ne sorveglia l’esecuzione condizioni di pronunciata promiscuità. Si tratta 
in massima parte di personale di polizia, che sovente si trova a sua volta a vivere “accasermato” 
H��SHU� OD�QDWXUD�VWHVVD�GHOOH�PDQVLRQL�VYROWH��GLI¿FLOPHQWH�SXz�PDQWHQHUH� OH�GLVWDQ]H�UDFFR-
mandate per scongiurare contagi10��,Q�SHUFHQWXDOH�SL��ULGRWWD�PD�VLJQL¿FDWLYD�VL�DYYLFHQGDQR�
negli istituti detentivi educatori, personale amministrativo e sanitario, quest’ultimo spesso non 
impegnato in carcere in via esclusiva e perciò possibile veicolo di infezioni, come accaduto in 
molte altre comunità chiuse.
Mentre la maggior parte delle persone durante il lockdown si è trovata ad avere contatti uma-

5. Sulla questione si veda, volendo, S. Carnevale, 'HOOD�*UD]LD�H�GHOOD�*LXVWL]LD��ULÀHVVLRQL�VXOOD�URWWXUD��VLPEROLFD��OHVVLFDOH�H�JLXULGLFD��GL�XQD�GLDGH, in Costi-
tuzione e clemenza collettiva. Per un rinnovato statuto dei provvedimenti di amnistia e indulto, cit., 91 ss.
6. Si veda a riguardo il documento del Procuratore generale presso la Corte di Cassazione del 1° aprile 2020, che suggerisce possibili linee di intervento per sgra-
vare la situazione delle carceri, reperibile in Sist. pen., 3 aprile 2020 (Il ruolo del pubblico ministero nella riduzione delle presenze in carcere durante l’emergenza 
coronavirus: un documento della Procura Generale della Cassazione).
7. Come immediatamente evidenziato dalle linee guida emanate dall’Organizzazione mondiale della sanità il 15 marzo 2020 per la prevenzione e il controllo del 
contagio nelle carceri e negli altri luoghi di detenzione (Preparedness, prevention and control of COVID-19 in prisons and other places of detention. Interim 
JXLGDQFH�����0DUFK�����), dove si evidenzia in premessa che le persone private della libertà sono potenzialmente più vulnerabili alla malattia da coronavirus 
ULVSHWWR�DO�UHVWR�GHOOD�SRSROD]LRQH�SHU�YLD�GHOOD�VLWXD]LRQH�GL�FRQ¿QDPHQWR�SUROXQJDWR�LQ�FXL�VL�WURYDQR��,O�GRFXPHQWR�VRWWROLQHD�FRPH�OH�VWUXWWXUH�SHQLWHQ]LDULH�H�L�
OXRJKL�DI¿QL��LQ�FXL�FL�VL�WURYD�UDJJUXSSDWL�D�VWUHWWR�FRQWDWWR��SRVVDQR�GLYHQWDUH�FHQWUL�GL�LQIH]LRQH��DPSOL¿FD]LRQH�H�GLIIXVLRQH�GL�PDODWWLH�LQIHWWLYH�VLD�DOO¶LQWHUQR�
che all’esterno del loro perimetro.
8. Una nota del Capo del Dipartimento dell’amministrazione penitenziaria (nota del 26 febbraio 2020 n. 0067298, ,QGLFD]LRQL�VSHFL¿FKH�SHU�OD�SUHYHQ]LRQH�GHO�
contagio da Coronavirus), recepita dai Provveditorati regionali delle zone più colpite dal virus, ha imposto la sospensione dei colloqui di persona e delle attività 
coinvolgenti la comunità esterna.
9. Il d.l. 8 marzo 2020, n. 11 ha stabilito l’interruzione di tutti i colloqui in presenza, da sostituire per quanto possibile con videochiamate (art. 2 comma 8). Al con-
tempo, si è concessa la possibilità di incrementare il numero delle telefonate oltre i limiti di una alla settimana ordinariamente previsti dall’art. 39 reg. penit. Alla 
magistratura di sorveglianza si è dato il potere di sospendere, sino al 31 maggio 2020, la concessione dei permessi premio e della semilibertà, ossia delle misure 
che comportano l’uscita e il reingresso in carcere e dunque la possibilità di veicolare l’entrata del virus. Sulla moltitudine dei provvedimenti emanati successiva-
mente dal governo e dall’amministrazione penitenziaria, v. A. lorenzetti, Il carcere ai tempi dell’emergenza Covid-19, in Osservatorio AIC, 2020, n. 3, 49 ss. 
10. Come rimarcato dal Comitato europeo di prevenzione della tortura (CPT) nel documento emanato il 20 marzo 2020 (Statement of principles relating to the 
treatment of persons deprived of their liberty in the context of the coronavirus disease COVID-19 pandemic), occorre intraprendere ogni possibile azione per 
proteggere la salute e la sicurezza delle persone private della libertà, nella consapevolezza che simili interventi contribuiscono anche a preservare la salute e la 
sicurezza del personale.
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ni sporadici e rarefatti, limitati alla stretta cerchia dei conviventi, la brulicante quotidianità 
carceraria non può prescindere da interazioni continue11. Basti pensare alla condivisione dei 
locali doccia, degli spazi (e degli apparecchi) per le telefonate, alla giornaliera distribuzione 
dei pasti, della posta, dei beni acquistati al sopravvitto e ancora al divieto di tenere medicinali 
in cella, che impone sistematici passaggi in infermeria e distribuzioni ripetute delle terapie, 
oltre alla generale esigenza di rivolgersi continuamente al personale per attendere ai più banali 
bisogni di vita. Persino nelle sezioni dove le normali regole di trattamento sono sospese ex 41 
bis ord. penit. i detenuti, benché completamente isolati dall’esterno, sperimentano un contatto 
particolarmente stretto con la polizia penitenziaria, tenuta a reiterate perquisizioni personali e 
degli ambienti, oltre a continui passaggi di oggetti, dato che quasi ogni  strumento necessario 
alle occorrenze quotidiane viene custodito fuori dalle camere. Accade così che i corpi e le cose 
risultino maneggiati anche più di quanto avvenga nelle sezioni comuni. 
Fatta eccezione per i grandi ospedali, non si danno insomma nelle nostre città altri luoghi dove 
permanga a stretto contatto e per periodi tanto prolungati una così grande folla di persone, 
molte delle quali, muovendosi anche all’esterno, in grado di diventare vettori inconsapevoli 
dell’infezione. Centinaia sono infatti i contagi che si registrano fra il personale e i detenuti, 
a cui è da aggiungere un numero ancor più cospicuo di persone ristrette tenute in isolamento 
all’interno degli istituti per ragioni sanitarie legate alla pandemia12.
,O�SULQFLSDOH�VFRSR�GHOOH�LQYRFDWH�PLVXUH�GHÀDWWLYH13, anch’esso rimasto in ombra e frainteso, è 
perciò non solo o non tanto creare condizioni di minimo distanziamento umano nelle sezioni, 
bensì ricavare gli spazi indispensabili per praticare separazioni cautelative (per i nuovi ingressi, 
le persone trasferite da altri istituti, per coloro che abbiano avuto contatti con chi abbia con-
tratto il virus, per i sintomatici di cui si attende l’esito dei tamponi) e isolamenti sanitari (per i 
positivi che non necessitino di ricovero). Senza il tempestivo intervento della magistratura, di 
cognizione e sorveglianza, che ha adottato dove possibile misure extracarcerarie, sarebbe risul-
tato impossibile trovare reparti destinabili a questi scopi14. Le aree faticosamente individuate 
UHVWDQR�FRPXQTXH�LQVXI¿FLHQWL�H�VSHVVR�LQDGHJXDWH��VH�VL�SHQVD�DG�HVHPSLR�D�FRPH�OH�GRFFH�
all’interno delle camere di pernottamento rappresentino una assoluta eccezione. 
I provvedimenti volti a calmierare le presenze in carcere vanno pertanto collocati in questo 
FRPSOLFDWR�H�GUDPPDWLFR�TXDGUR��LQ�FXL�OD�GHFLVLRQH�VXO�VLQJROR�¿QLVFH�SHU�DQGDUH�D�EHQH¿FLR�
non soltanto del diretto destinatario, ma anche degli altri detenuti, del personale operante negli 
istituti e della collettività intera, perché estesi focolai penitenziari graverebbero in modo inso-
stenibile sulla sanità pubblica. L’attuale situazione si connota così per una spiccata singolarità: 
la misura individualmente applicata è suscettibile di acquistare�XQD�LQHGLWD�HI¿FDFLD�erga om-
nes, ancor più percepibile rispetto ai tempi dell’emergenza sovraffollamento, perché in quegli 
omnes è da ricomprendere OD�JHQHUDOLWj�GHL�FRQVRFLDWL��/D�SDQGHPLD�KD�OHJDWR�D�GRSSLR�¿OR�OH�
nostre sorti, giacché le risorse limitate e il sistema sanitario allo stremo fanno sì che il destino 
dei detenuti si ripercuota su quello collettivo.

11. Vivide descrizioni della realtà carceraria si trovano in R. De vito, Il vecchio carcere ai tempi del nuovo colera, cit.; M. BruCale, Coronavirus. Rivolte in car-
cere: dalla violenza, la violenza, in Giur. pen. web, 2020, n. 3 e in L. ManConi, Carceri, il coraggio che non c’è, in La Repubblica, 19 marzo 2020.
12. Alla data del 30 aprile 2020, risultavano 250 casi di positività fra il personale a diverso titolo operante negli istituti penitenziari e 150 casi nella popolazione 
detenuta. Gli unici dati disponibili sono forniti dai bollettini del Garante nazionale dei diritti delle persone detenute o private della libertà, reperibili in http://www.
garantenazionaleprivatiliberta.it/gnpl/it/covid19.page.
13. Invocate dal Comitato europeo per la prevenzione della tortura nel documento del 20 marzo 2020 (v. supra nota 10), dove si sollecitano sforzi concertati da par-
te di tutte le autorità responsabili per ricorrere a misure alternative alla detenzione, approccio ritenuto «imperativo, in particolare, in situazioni di sovraffollamento» 
(principio n. 5); dal Commissario per i diritti umani del Consiglio d’Europa nel suo documento del 6 aprile 2020 (COVID-19 pandemic: urgent steps are needed 
to protect the rights of prisoners in Europe, in https://www.coe.int/en/web/commissioner), che ha invitato al più ampio ricorso a misure alternative per alleggerire 
l’affollamento delle carceri; dai Tribunali di Sorveglianza di Milano e Brescia nella loro segnalazione al Ministro della Giustizia, dove si chiedono provvedimenti 
normativi di immediata applicazione, che non richiedano il vaglio della magistratura (reperibile in Giur. pen. web., 22 marzo 2020); dalla Conferenza dei Garanti 
territoriali delle persone private della libertà nell’appello del 30 marzo 2020, riportato da numerose testate giornalistiche, dove pure si insiste per l’adozione di 
misure «di pressoché automatica applicazione, in grado di portare nel giro di pochi giorni la popolazione detenuta sotto la soglia della capienza regolamentare 
effettivamente disponibile».
14. Il 29 febbraio 2020 erano presenti nelle carceri 61.230 detenuti, a fronte di una capienza regolamentare di meno di 50.000 posti, mentre al 26 aprile 2020 
ULVXOWDQR�ULVWUHWWH��������SHUVRQH��FRQ�XQ�GHFUHPHQWR�GL�������XQLWj��LO�������,�GDWL�VRQR�DQFRUD�WUDWWL�GDL�EROOHWWLQL�GHO�*DUDQWH�QD]LRQDOH�GHOOH�SHUVRQH�GHWHQXWH�
o private della libertà.
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Eppure, il solo strumento varato nell’intento di far scemare le presenze in carcere15 appare estre-
mamente povero e limitato16��$Q]LWXWWR�SHUFKp�VL�ULYROJH�DL�VROL�GHWHQXWL�GH¿QLWLYL��GLPHQWLFDQGR�
quel terzo della popolazione penitenziaria rappresentato dagli imputati in custodia cautelare17. 
Ma anche perché sono tanti e tali i limiti apposti al suo concreto funzionamento da rendere la 
soluzione un involucro vuoto e vano.
,O�JRYHUQR�VL�q�DI¿GDWR�DOOD�VWHVVD�PLVXUD�GHÀDWWLYD�IRUJLDWD�QHO�FRUVR�GHOO¶HPHUJHQ]D�VRYUDIIRO-
lamento, l’esecuzione della pena presso il domicilio per le pene entro i diciotto mesi18, da cui si 
è tratta una nuova costola, piccola e sghemba. La variante, che accosta la misura originaria19, si 
FDUDWWHUL]]D�SHU�XOWHULRUL�VHPSOL¿FD]LRQL�SURFHGXUDOL��FKH�GRYUHEEHUR�YHORFL]]DUH�XQ�ULWR�JLj�GL�
per sé molto snello. Ma si connota altresì per un maggior numero di preclusioni e per l’obbligo 
GL�ULFRUUHUH�DOOD�VRUYHJOLDQ]D�HOHWWURQLFD�LQ�WXWWL�L�FDVL�LQ�FXL�LO�¿QH�SHQD�VXSHUL�OD�VRJOLD�GHL�VHL�
mesi20.
I vantaggi del nuovo strumento sono perciò solo procedurali. La competenza resta monocratica, 
il rito è de plano, ma si assottiglia il materiale probatorio su cui il giudice è chiamato a decidere. 
Può infatti essere omessa la relazione sul comportamento del condannato e con essa il vaglio sul 
pericolo di fuga e recidiva, sostituito da un più indeterminato scrutinio sulla «mancanza di gravi 
motivi ostativi alla concessione»: formula oscura, ma che vorrebbe indicare una regola di giudi-
zio facilitata e un onere motivazionale alleggerito21��/D�FHUWL¿FD]LRQH�VXOO¶LGRQHLWj�GHO�GRPLFLOLR��
FKH�q�UHTXLVLWR�FKLDYH�SHU�OD�FRQFHVVLRQH�GHOOD�PLVXUD��q�SRL�DI¿GDWD�DOOD�SROL]LD�SHQLWHQ]LDULD�LO�
cui ausilio può ulteriormente velocizzare l’accertamento.
Questa maggiore rapidità d’intervento è SHUz�GHO�WXWWR�RIIXVFDWD�H�YDQL¿FDWD�GDO�OLHYLWDUH�GHOOH�
preclusioni e dall’obbligo di braccialetto elettronico, requisiti che assottigliano drammaticamen-
te la rosa dei possibili fruitori.
La legge in questo caso, diversamente da quanto prevede il codice di rito, non schiude a un vaglio 
giudiziale sulla necessità del controllo elettronico, in relazione alla natura e al grado dei rischi 
prospettabili nel caso concreto (art. 275-bis, comma 1, c.p.p.). È questa una clausola che avrebbe 
SRWXWR�SUR¿FXDPHQWH�HVVHUH�WUDSLDQWDWD�LQ�VHGH�HVHFXWLYD��GRYH�LQYHFH�QRQ�q�ODVFLDWR�DO�PDJLVWUD-
WR�GL�VRUYHJOLDQ]D�DOFXQ�PDUJLQH�GL�DSSUH]]DPHQWR�GHOOD�SHULFRORVLWj�DL�¿QL�GHOO¶DSSOLFD]LRQH�GHO�
supplemento di sorveglianza, poiché manca la relazione sul punto. Gli spazi valutativi concessi 
al giudice possono sfociare solo in un diniego della misura, per le ricordate gravi ragioni osta-
tive; laddove non possono essere ravvisati motivi per giudicare il condannato controllabile solo 
con l’occhio umano e per concedere perciò la detenzione domestica anche in caso di mancanza 
di dispositivi elettronici. Si tratta di una sfasatura nei poteri cognitivi che contraddice la ratio 
GHÀDWWLYD�GHOOD�PLVXUD�
Il presupposto tacito della scelta normativa è che i controlli di polizia siano per forza carenti. 

����$UW������GHO�G�O�����PDU]R�������Q�������FRQY��LQ�O�����DSULOH�������Q������UHFDQWH�©GLVSRVL]LRQL�LQ�PDWHULD�GL�GHWHQ]LRQH�GRPLFLOLDUHª��*OL�q�DI¿DQFDWR�O¶DUW�������
FKH�SUHYHGH�OD�SRVVLELOLWj�GL�HVWHQGHUH�¿QR�DO����JLXJQR������OH�OLFHQ]H�SUHPLR�FRQFHVVH�DL�FRQGDQQDWL�LQ�UHJLPH�GL�VHPLOLEHUWj��DQFKH�LQ�GHURJD�DJOL�RUGLQDUL�OLPLWL�
temporali massimi, così da consentire una permanenza presso il domicilio durante il lockdown. Da sempre piuttosto esigua è tuttavia la percentuale dei condannanti 
ammessi a quest’ultima misura (1.028 il 31 dicembre 2019).
16. Strumento caratterizzato da «assoluta inadeguatezza» per G. Giostra, Gli effetti della pandemia di Covid-19 sulla realtà dei penitenziari e le soluzioni possibili, 
in L’Avvenire, 21 marzo 2020 e in Sist. pen., 22 marzo 2020.
����,O����IHEEUDLR������VX��������GHWHQXWL����������LO������HUDQR�SULYDWL�GHOOD�OLEHUWj�D�WLWROR�GL�FXVWRGLD�FDXWHODUH��/¶LQGLIIHUHQ]D�PRVWUDWD�YHUVR�TXHVWD�IHWWD�FRVu�
rilevante delle persone ristrette in carcere ha sollevato le critiche dell’Associazione fra gli studiosi del processo penale “G. Pisapia” nei documenti varati dal Direttivo 
il 30 marzo 2020 (v. Documento dell’Associazione tra gli Studiosi del Processo penale: Emergenza COVID-19 e custodia in carcere: perplessità e proposte, anche 
in vista della conversione del d.l. n. 18/2020, in Sist. pen., 2 aprile 2020) e il 13 aprile 2020 (v. Le osservazioni dell’Associazione tra gli Studiosi del Processo Penale 
“G.D. Pisapia” sulle disposizioni eccezionali per la giustizia penale nell’emergenza COVID-19, ivi, 14 aprile 2020).
����/�����QRYHPEUH�������Q�������PRGL¿FDWD�GDOOD�O�����IHEEUDLR�������Q�����/D�PLVXUD��FRQFHSLWD�FRPH�WHPSRUDQHD��q�VWDWD�VWDELOL]]DWD�GDOOD�O������IHEEUDLR�������Q������
19. F. GianFiliPPi, Le disposizioni emergenziali del DL 17 marzo 2020 n. 18 per contenere il rischio di diffusione dell’epidemia di COVID19 nel contesto peniten-
ziario, in Giustizia insieme, 18 marzo 2020; M. Passione, “Cura Italia” e carcere: prime osservazioni sulle (poche) risposte all’emergenza, in Questione giustizia, 
19 marzo 2020.
20. Condizione che ha sollevato critiche unanimi. Per tutti, v. E. DolCini - G.L. Gatta, Carcere, coronavirus, decreto ‘cura Italia’: a mali estremi, timidi rimedi, in 
Sist. pen., 20 marzo 2020, che prospettano dubbi di illegittimità costituzionale legati a questo limite. In sede di conversione, la l. 27/2020 ha adottato un lieve corretti-
vo, che non sposta i termini della questione: vi si prevede che «nel caso in cui la pena residua non superi di trenta giorni la pena per la quale è imposta l’applicazione 
delle procedure di controllo mediante mezzi elettronici o altri strumenti tecnici, questi non sono attivati».
21. Per F. GianFiliPPi, Le disposizioni emergenziali del DL 17 marzo 2020 n. 18 per contenere il rischio di diffusione dell’epidemia di COVID19 nel contesto peni-
tenziario, cit., dovrebbe trattarsi di «accertamento minimale, da compiersi allo stato degli atti, che ad esempio potrebbe riguardare la contemporanea sussistenza di 
provvedimenti cautelari».

2. La vacuità della nuova ipotesi di detenzione domiciliare e il soccorso delle 
misure esistenti.
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Ê�GXQTXH�XQD�GLVFLSOLQD�FKH�PXRYH�GD�XQ�DVVXQWR�GL�LQHI¿FLHQ]D�H�SRYHUWj�GL�ULVRUVH��GDWR�SHU�
VFRQWDWR��DGGLULWWXUD�HUHWWR�D�SUHVXSSRVWR�GHJOL�VWHVVL�WHVWL�GL�OHJJH��FKH�¿QLVFRQR�SHU�QRQ�LQFDU-
nare più un dover essere, ma dare atto di uno sgangherato essere. Se ne trova conferma anche 
nell’espresso riferimento alla progressiva, futuribile fornitura delle apparecchiature elettroni-
che22, da sempre introvabili.
In questo quadro desolante, la magistratura di sorveglianza ha dribblato l’ostacolo continuando 
ad applicare la precedente versione dell’esecuzione della pena presso il domicilio, che non ri-
chiede l’obbligatoria vigilanza elettronica, anche talvolta sovrapponendo e mescolando il vec-
chio strumento e il nuovo, con una combinazione utile all’alleggerimento della popolazione 
penitenziaria23. 
Il novum è in effetti fortemente indebolito dallo sconsiderato accumulo di preclusioni, che 
WDJOLDQR�IXRUL�JLj�LQ�DVWUDWWR�XQ�DOWR�QXPHUR�GL�SRVVLELOL�EHQH¿FLDUL��2OWUH�DOOH�OLVWH�GL�UHDWL�RVWD-
tivi, che sono state ingrossate24, compare una inedita esclusione legata ai procedimenti disci-
plinari subiti, o anche solo avviati: chi ha patito sanzioni per alcune infrazioni gravi intercorse 
nell’ultimo anno non può accedere allo strumento di nuovo conio. Ê�SRL�VXI¿FLHQWH un mero 
rapporto disciplinare che prospetti il coinvolgimento nelle rivolte di marzo, senza nemmeno 
che il rito si sia instaurato, per impedire la fruizione della misura.
Al di là dell’ovvia ratio, è la prima volta che la legge conferisce una esplicLWD�HI¿FDFLD�SUHFOX-
siva alle vicende disciplinari. Con l’inedito effetto – per una decisione dell’autorità ammini-
strativa, quasi mai reclamata – di vincolare la magistratura di sorveglianza, impedendone in 
radice il vaglio.
La soluzione comporta problematici rapporti con i procedimenti penali in vista della cui ce-
lebrazione il giudizio disciplinare potrebbe essere stato sospeso (art. 79 reg. penit.). Gli ille-
citi considerati dalla legge, difatti, hanno tutti una doppia rilevanza trattandosi di condotte 
sanzionabili come reato e infrazioni punibili nel contesto penitenziario25. La sospensione, in 
taluni casi, è infatti comprensibilmente scattata, dato che le rivolte sono fenomeni di ardua ri-
FRVWUX]LRQH�VRWWR�LO�SUR¿OR�GHOOH�HIIHWWLYH�H�SHUVRQDOL�UHVSRQVDELOLWj��1H�GHULYD�XQ�JURYLJOLR�GL�
pregiudizialità: il procedimento penale vincola quello disciplinare, ma basta il mero rapporto a 
bloccare il magistrato di sorveglianza. La soluzione stride con il diritto di difesa, che in ambito 
penitenziario difetta di una sede dove poter essere esercitato prima del prodursi delle conse-
guenze negative in termini di accesso alla libertà; e con la presunzione di innocenza, poiché la 
legge tratta come colpevoli delle sollevazioni di marzo persone la cui effettiva partecipazione 
ai disordini non è stata ancora accertata. Si possono certo proporre letture correttive della nuo-
va preclusione, almeno dando per scontato che se il consiglio di disciplina, ad accertamento 
compiuto, non deliberasse alcuna sanzione, l’istanza di accesso all’esecuzione esterna del dete-
nuto non potrebbe essere dichiarata inammissibile26. E tuttavia, nel caso inverso in cui l’organo 
ritenesse integrata l’infrazione disciplinare, i tempi del reclamo e delle eventuali successive 
impugnazioni continuerebbero a inibire l’applicazione di una misura concepita per essere di-
sposta in via tempestiva e per ragioni di salute pubblica. Analogo impedimento, per periodi 
ancor più prolungati, giungerebbe dal protrarsi del giudizio penale nelle ipotesi di sospensione 
di quello disciplinare.
L’emergenza ha così portato allo scoperto il peso, assai consistente, di un rito scarno, som-

22. Art. 123, comma 5, d.l. 18/2020.
23. Per una panoramica delle decisioni adottate, e dei criteri accolti, v. a. Della Bella, La magistratura di sorveglianza di fronte al COVID: una rassegna dei 
provvedimenti adottati per la gestione dell’emergenza sanitaria, in Sist. pen., 29 aprile 2020.
24. Si aggiungono, alle già molte fattispecie previste dalla misura originaria, le condanne per maltrattamenti in famiglia e atti persecutori.
25. L’art. 123, comma 1, lett d, d.l. 18/2020 considera in particolare, rinviando ad alcune infrazioni previste dall’art. 77 reg. penit., la promozione di disordini e 
sommosse, la partecipazione a simili eventi, l’evasione e altri fatti previsti dalla legge come reato, commessi in danno di compagni, di operatori penitenziari o di 
visitatori.
26. C. Minnella, Coronavirus ed emergenza carceri, in Dir. pen. uomo, 2020, n. 4, 199 s.
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mario, poverissimo di controlli, spoglio di garanzie, eppure di assai comune insaturazione nel 
contesto carcerario e in grado di marchiare fortemente il percorso di reinserimento sociale dei 
detenuti. Le sanzioni irrogate, difatti, giocano un ruolo, spesso determinante, nei giudizi di 
concessione di misure alternative o permessi. Il venire alla luce, nel testo normativo, di una 
realtà evidente nella prassi applicativa ha almeno il pregio di ridestare l’attenzione su questa 
porzione troppo trascurata della legislazione penitenziaria, che tende a restare nascosta allo 
sguardo degli interpreti e dovrebbe invece essere maggiormente sorvegliata.
Le preclusioni legate ai procedimenti disciplinari non vigono, di nuovo, per la misura ordinaria 
e possono pertanto essere schivate, almeno in astratto, grazie all’applicazione della matrice 
SULPLJHQLD�GHOO¶HVHFX]LRQH�SUHVVR�LO�GRPLFLOLR��$QFKH�TXHVWD��YD�ULFRUGDWR��HUD�VWDWD�FRQ¿JX-
rata dalla legge come un quasi-automatismo per essere poi progressivamente assimilata dal-
la giurisprudenza alle altre misure alternative, mediante progressivi incrementi del tasso di 
discrezionalità esercitata in sede di concessione27. L’emergenza ha indotto a recuperarne la 
natura originaria, così come è accaduto per gli altri strumenti di espiazione extramuraria, che 
VRQR�DSSDUVL�WXWWL�YLYL¿FDWL�GDOOH�GHFLVLRQL�UHVH�GDOOD�PDJLVWUDWXUD�GL�VRUYHJOLDQ]D�DOO¶DIIDFFLDUVL�
dell’epidemia28. Ci si trova così al cospetto di un’ennesima emersione: le norme già in vigore, 
se fossero applicate nel pieno delle loro potenzialità, e interpretate alla luce dei parametri costi-
WX]LRQDOL�H�FRQYHQ]LRQDOL��VDUHEEHUR�VXI¿FLHQWL�D�GHÀD]LRQDUH�OH�SUHVHQ]H�LQ�FDUFHUH�H�D�UHQGHUH�
il sistema più vivibile.
Di certo il rischio epidemico è entrato – inevitabilmente – fra gli ingredienti dotati di spiccata 
rilevanza nelle argomentazioni delle ordinanze concessive di misure alternative. In particolare, 
e non potrebbe essere altrimenti, in quelle riguardanti gli strumenti umanitari29. Le scarcera-
zioni in questo caso puntano a tutelare il singolo, ossia il gravemente malato, colui che rischia 
la vita in caso di contagio30. Ed è singolare che sia solo grazie all’armamentario pre-bellico del 
codice del 1930 (artt. 146 e 147 c.p.), ovvero ad istituti risalenti, di epoca autoritaria, moder-
nizzati dalla detenzione domiciliare in surroga (art. 47 ter, comma 1 ter, ord. penit.), che si sia 
potuto salvaguardare l’umanità della pena e tutelare il diritto primario alla salute e alla vita. 
La magistratura di sorveglianza ha utilizzato questi arnesi secondo le chiare coordinate della 
giurisprudenza europea e di legittimità, già cristallizzate da tempo, ma tante volte pretermesse 
dalle decisioni di merito e dalle relazioni peritali sui cui esse si fondano. Secondo queste diret-
trici, le condizioni di pericolo per la salute o per la vita non vanno valutate guardando soltanto 
ai parametri medici, ma anche alle condizioni ambientali in cui il malato si trova a vivere, alla 
ORUR�VSHFL¿FD�LGRQHLWj�H�DOOH�HIIHWWLYH��FRQFUHWH�SRVVLELOLWj�GL�FXUD31.
Anche in questo caso, le misure adottate hanno in verità assunto una dimensione collettiva. L’e-
mergenza, ancora una volta, ha fatto emergere un fenomeno ampio e largamente sottovalutato. 

27. V. ancora F. GianFiliPPi, Le disposizioni emergenziali del DL 17 marzo 2020 n. 18 per contenere il rischio di diffusione dell’epidemia di COVID19 nel contesto 
penitenziario, cit.; C. Minnella, Coronavirus ed emergenza carceri, cit.,186 ss. Sulla natura controversa dell’esecuzione della pena presso il domicilio, v. per tutti, 
P. renon, Art. 1 l. 26 novembre 2010, n. 199, in Ordinamento penitenziario commentato, a cura di F. Della Casa - G. Giostra, 6ª ed., CEDAM, 2019, 1325 s. Il 
dilemma sorge sempre dall’ambiguo atteggiamento del legislatore che, anche a fronte di emergenze inaudite, vorrebbe puntare su modalità esecutive diverse dal 
carcere per pene brevi, senza avere il coraggio di farlo. Ne scaturiscono norme opache che si prestano inevitabilmente a letture differenti.  
28. V. ancora a. Della Bella, La magistratura di sorveglianza di fronte al COVID: una rassegna dei provvedimenti adottati per la gestione dell’emergenza 
sanitaria, cit.; C. Minnella, Coronavirus ed emergenza carceri, cit., 213 ss.
29. Sul punto, V. ManCa, Esecuzione della pena ed emergenza Covid-19: le prime ordinanze dei Tribunali di sorveglianza, in www.quotidianogiuridico.it, 9 aprile 
2020; C. Minnella, Coronavirus ed emergenza carceri, cit., 217 ss.
30. Sulla condizione delle persone malate in carcere insiste il Commissario europeo per i diritti umani nel suo statement del 6 aprile 2020, COVID-19 pandemic: 
urgent steps are needed to protect the rights of prisoners in Europe, cit.. Vi si osserva che «in many European countries the pandemic strikes in a context of over-
crowded prisons and poor detention conditions in cramped, collective cells, with unsatisfactory health services, as well as higher rates of infectious and chronic 
GLVHDVHV�DPRQJ�GHWDLQHHV��VXFK�DV�WXEHUFXORVLV��GLDEHWHV�DQG�+,9». Ne consegue la forte raccomandazione a tutti gli Stati di utilizzare alternative alla detenzione, 
nell’adozione delle quali «particular consideration should be given to those detainees with underlying health conditions».
31. Secondo la giurisprudenza europea, oltre al principio generale secondo cui lo stato di malattia e la sua gestione intramuraria non devono provocare un livello 
GL�VRIIHUHQ]D�WDOH�GD�OHGHUH�OD�GLJQLWj�XPDQD��OH�FXUH�PHGLFKH�VRPPLQLVWUDWH�QHJOL�LVWLWXWL�GHYRQR�HVVHUH�DGHJXDWH�HG�HI¿FDFL�H�JOL�DPELHQWL�GL�GHWHQ]LRQH�GHYRQR�
HVVHUH�DGDWWL��R�DGDWWDWL��DOOH�SDUWLFRODUL�HVLJHQ]H�H�DL�ELVRJQL�VSHFL¿FL�GHO�GHWHQXWR��Ê�LQIDWWL�TXL�LQ�JLRFR�LO�IRQGDPHQWDOH�GLULWWR�VDQFLWR�DOO¶DUW����&('8��9���IUD�OH�
molte, Corte e.d.u., 2 dicembre 2004, Farbtuhs c. Lettonia; Corte e.d.u., 9 settembre 2010, Xiros c. Grecia; Corte e.d.u. 17 luglio 2012, Scoppola c. Italia. Sulla 
questione, v. L.  Cesaris, Nuovi interventi della Corte europea dei diritti dell’uomo a tutela della salute delle persone detenute, in Rass. penit. crim., n. 3, 2012, 
213 ss.; F. CeCChini, La tutela del diritto alla salute in carcere nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, in Dir. pen. cont., 23 gennaio 2017. 
Quanto alla giurisprudenza di legittimità, v. ad es. Cass., Sez. I, 9 aprile 2018, n. 37062, in CED Cass., n. 273699; Cass., Sez. I, 17 maggio 2019, n. 27352, in 
CED Cass., n. 276413.



135

Dalle viscere delle nostre carceri q�DI¿RUDWD�una moltitudine di persone malate gravemente, con
patologie croniche serie o serissime, grazie al primo grande censimento dei quadri clinici dram-
matici, avviato d’urgenza dal DAP32��+D�GHOO¶LQFUHGLELOH�FKH�WDOH�QHFHVVDULR�VFUXWLQLR��LQYHFH�
di essere salutato favorevolmente, abbia sollevato stridule critiche da parte di tribunali media-
tici all’uopo allestiti per lucrare sensazionalismo da vicende umane travagliate. È emerso così 
quanto siamo intrisi delle idee kantiane, terribili nella loro ferocia retributiva: «anche quando 
la società civile si dissolvesse»��FRPH�VWD�TXDVL�DFFDGHQGR�LQ�TXHVWL�GLI¿FLOLVVLPL�JLRUQL��«l’ul-
timo assassino che si trovasse ancora in prigione dovrebbe prima essere giustiziato»33. Mentre 
la Costituzione e la Convenzione europea – piaccia o no – non ammettono di giustiziare gli 
assassini, neanche mediante un virus.
La magistratura di sorveglianza, intenta a respingere con lo scudo della Costituzione questa 
arcaica visione kantiana della giustizia, è stata denigrata, persino sbeffeggiata, senza essere 
criticata nel merito delle decisioni, delicatissime, che ha dovuto prendere, bensì attaccata sul 
piano dei principi, alti, a cui è chiamata istituzionalmente ad attenersi34.

Proprio avendo riguardo alle fonti sovraordinate che regolano la materia penitenziaria, non si 
può non rilevare come in questi mesi, in carcere, vengano espiate pene che non rispondono ai 
parametri costituzionali e convenzionali. Di simile protratta anomalia dovrà tenersi conto non 
appena sarà possibile un progressivo ritorno alla normalità anche per gli istituti detentivi.
$Q]LWXWWR�RFFRUUHUj�VFUXSRORVDPHQWH�YHUL¿FDUH��DOOD�OXFH�GHOO¶DFFDGXWR��VH�VLD�VWDWR�ULVSHWWDWR�
l’art. 3 CEDU. Per le persone detenute che si trovano a vivere in spazi al limite della soglia dei 
tre metri quadrati senza poter più uscire dalle camere c.d. di pernottamento – ritornate vere e 
proprie celle – né fruire delle consuete attività risocializzative, potranno essere instaurati nuovi 
procedimenti ex art. 35-ter�RUG��SHQLW���YROWL�D�YHUL¿FDUH��H�VH�GHO�FDVR�FRPSHQVDUH��LO�WUDYDOL-
FDPHQWR�GHL�FRQ¿QL�FRQYHQ]LRQDOL�GHOO¶XPDQLWj�GHOOD�SHQD��,VWDQ]H�ULJHWWDWH�LQ�SDVVDWR�SURSULR�
perché l’assenza di spazi è stata bilanciata con la permanenza, per un certo numero di ore al 
giorno, al di fuori delle anguste stanze detentive potranno essere ripresentate facendo valere il 
drastico mutamento delle condizioni di vita sperimentate in questi mesi.
 Sarà poi indispensabile misurarsi con la sospensione dell’art. 27 Cost., nella parte in cui impo-
ne il recupero dei condannati mediante idonei interventi risocializzativi, che lo Stato è tenuto 
ad apprestare. Si stanno invece eseguendo, per decine di migliaia di persone, pene che non 
rieducano: mancano le attività di istruzione, quelle ricreative, culturali, sportive e ogni contatto 
con il mondo esterno. Sono ormai mesi che l’art. 27 della Costituzione è sospeso e si scontano 
pertanto pene non rispondenti ai parametri fondanti che governano l’ordinamento penitenzia-
rio.
Con questo periodo di coma indotto dell’istanza rieducativa occorrerà necessariamente con-
frontarsi, a emergenza conclusa. Non si potranno ad esempio tollerare decisioni della magi-
stratura di sorveglianza posticipate per assenza di osservazione della personalità nei mesi della 

32. Direzione generale dei detenuti e del trattamento, circolare del 21 marzo 2020, dove si invitano le direzioni degli istituti a segnalare con solerzia alla magistra-
tura di sorveglianza i nominativi di persone affette da una serie di patologie croniche e gravi, a cui è possibile riconnettere un elevato rischio di complicanze nel 
caso in cui l’infezione fosse contratta.
33. I. kant, /D�PHWD¿VLFD�GHL�FRVWXPL, trad. a cura di G. Vidari, Bari, Laterza 1989, p. 166 s.
34. Tanto da doversi difendere con una presa di posizione pubblica: v. Coordinamento Nazionale Magistrati di Sorveglianza (CONAMS), comunicato del 28 aprile 
2020.

3. La sospensione dei caratteri costituzionali della pena e i rimedi per la 
“fase due” del carcere.
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pandemia, addossando sui detenuti le conseguenze nefaste di una sospensione del loro diritto 
al reinserimento sociale. 
Si dovrà poi ritenere non indispensabile la sequenza – quasi obbligatoria per il diritto vivente 
ma non prevista dalla legge35 – fruizione di permessi-concessione di misure alternative, se dei 
primi non si è�SRWXWR�EHQH¿FLDUH�SHU�¿QL�GL�FRQWHQLPHQWR�GHL�ULVFKL�GL�FRQWDJLR�
La liberazione anticipata per questi giorni di vuoto costituzionale andrà sicuramente ricono-
sciuta, anche se non è integrato il parametro normativo che dovrebbe supportare la decisione, 
RVVLD�LO�SUR¿WWR�WUDWWR�GDOOD�SDUWHFLSD]LRQH�DOOH�RFFDVLRQL�GL�ULVRFLDOL]]D]LRQH��DUW�����RUG��SHQLW��
e art. 103 reg. penit.), per forza maggiore mancate. La magistratura non potrà allora che dare 
per positivi i comportamenti, pur passivi, tenuti in questo lasso temporale, mentre il legislatore 
farebbe bene a riconoscere liberazioni anticipate speciali, non tanto per sfollare le carceri, ma 
SHU�ULSDJDUH�L�GHWHQXWL�GL�XQD�SHQD�SULYDWD�GHOOD�VXD�¿VLRQRPLD�FRVWLWX]LRQDOH��,O�VLVWHPD�FRQ-
WHPSOD�LQIDWWL�XQ�ULPHGLR�FRPSHQVDWLYR�VRWWR�LO�SUR¿OR�GHOO¶XPDQLWj36, ma non sotto quello della 
rieducazione pretermessa, od oscurata.
(�VL�GRYUj�LQ¿QH�YLJLODUH�DI¿QFKp�O¶DWWXDOH�VLWXD]LRQH�QRQ�VL�SURWUDJJD�ROWUH�OR�VWUHWWDPHQWH�QH-
cessario. Si avverte il rischio che il ritorno a uno stato pre-costituzionale e pre-convenzionale 
di esecuzione della pena dia nuova linfa a concezioni autoritarie, già sin troppo diffuse, del 
mondo detentivo. In questi mesi, purtroppo, si sta realizzando il sogno di molti, che non va in 
alcun modo accarezzato: celle inesorabilmente chiuse, assenza di attività e ingressi dall’ester-
QR��GHVWLQL�SHUVRQDOL�DI¿GDWL�DL�SURFHGLPHQWL�GLVFLSOLQDUL��OD�FXL�SUHVHQ]D�SUHJLXGLFD�O¶DFFHVVR�
alle misure alternative e la cui assenza sarà l’unico parametro per valutare il comportamento 
tenuto dai detenuti in questi mesi.
Ci troviamo sospesi in un vuoto di costituzionalità, in un’assenza di respiro costituzionale. In 
questo contesto, l’attenzione dei giuristi deve essere elevatissima, perché quell’ossigeno torni 
a scorrere presto e il sistema penitenziario possa nuovamente permearsi dell’aria dei diritti 
fondamentali, anche di quello al recupero sociale.

35. Seppure ne sia stata proposta di recente una canonizzazione: v. Commissione Giostra, Il Progetto di riforma penitenziaria, Nuova Editrice Universitaria, 254.
36. Il meccanismo di cui all’art. 35 ter ord. penit.
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Saluti di chiusura

Al termine di queste due ricche giornate di studio desidero rivolgere un sincero ringraziamento ai nostri 
brillantissimi relatori, ai moderatori e a tutte le persone che sono ancora collegate su questa piattaforma. Tra 
ieri e oggi abbiamo avuto più di 700 persone collegate tra Zoom e live streaming. La qualità delle relazioni 
H�GHO�GLEDWWLWR�WHVWLPRQLDQR�OD�EXRQD�ULXVFLWD�GL�TXHVWR�LQFRQWUR��FKH�KD�GH¿QLWR�XQ�FRPXQH�GHQRPLQDWRUH�GL�
cui eravamo già consapevoli, ossia un sentimento di preoccupazione alquanto diffusa per una generalizzata 
attenuazione delle garanzie costituzionali, come ha detto il Prof. Mazza, cui stiamo assistendo a seguito dei 
vari provvedimenti normativi. Un’attenuazione delle garanzie e delle libertà in nome della tutela della salute.
4XHVWR�GDWR��FUHGR��PHWWD�D�IXRFR�XQD�V¿GD��XQ�LPSHJQR�SHU�WXWWL��GL�ULPDQHUH�YLJLOL�QHOOD�YDOXWD]LRQH�FRVWDQWH�
della legittimità costituzionale delle scelte politiche del legislatore in tempi di emergenza sanitaria secondo 
criteri di proporzionalità e ragionevolezza. Come ha detto la Corte costituzionale nella sentenza n. 85 del 
2013, «[t]utti i diritti fondamentali tutelati dalla Costituzione si trovano in rapporto di integrazione reciproca 
e non è possibile pertanto individuare uno di essi che abbia la prevalenza assoluta sugli altri. La tutela deve 
HVVHUH�VHPSUH�³VLVWHPLFD�H�QRQ�IUD]LRQDWD�LQ�XQD�VHULH�GL�QRUPH�QRQ�FRRUGLQDWH�HG�LQ�SRWHQ]LDOH�FRQÀLWWR�WUD�
ORUR´�>«@��6H�FRVu�QRQ�IRVVH��VL�YHUL¿FKHUHEEH�O¶LOOLPLWDWD�HVSDQVLRQH�GL�XQR�GHL�GLULWWL��FKH�GLYHUUHEEH�³WLUDQ-
no” nei confronti delle altre situazioni giuridiche costituzionalmente riconosciute e protette, che costituiscono, 
nel loro insieme, espressione della dignità della persona».
5LQJUD]LDPHQWL�¿QDOL�YROHYR�ULYROJHUH��D�QRPH�GHO�'LUHWWLYR��D�WXWWL�FRORUR�FKH�KDQQR�VSHVR�SDUROH�GL�DSSUH]-
zamento per questa iniziativa e in particolare ai professori Scalfati e Mazza, che hanno usato parole molto 
lusinghiere verso il Di.P.La.P., che abbiamo molto apprezzato.
Concludo con questa osservazione. Ogni generazione ha un ruolo all’interno della propria comunità.  Nel 
2013, quando decidemmo di fondare l’associazione, eravamo più giovani e scrivemmo nello statuto, potete 
leggerlo anche come motto sul sito dell’associazione, che costituivamo il Di.P.La.P. con lo scopo, queste le 
parole che abbiamo usato, di aggregare e rispondere alle esigenze di rinnovamento della ricerca e del dibatto 
penalistico. Potemmo forse allora essere fraintesi, forse anche male intesi, però devo dire che la coesione e la 
capacità di inclusione e la serenità che ha sempre caratterizzato questo direttivo, come quelli del passato, ci ha 
permesso di dimostrare che non eravamo giovani velleitari, ma facevamo sul serio e proprio queste due belle 
giornate credo che abbiano offerto un servizio, spero, a favore della comunità, della quale ci sentiamo parte ed 
eravamo parti attive sin da quando abbiamo iniziato a studiare e a collaborare dopo la laurea.
Il motto della mia università, l’Università di Milano-Bicocca, perdonate questa debolezza, recita Audentes 
foruna iuvat. Credo che audacia e passione costituiscano parte del dna della nostra associazione e speriamo di 
essere riusciti a trasmettere fattivamente questi valori.
Ringrazio tutti per la paziente e spero di rivedervi presto di persona.

Fabio Cassibba e Giandomenico Dodaro
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