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Dei post e delle pene

Considerazioni su eguaglianza, social network
e giustizia penale

Pao1.0 CAROLI

Tempestato dal fuoco su vie in fiamme, mi servivo di idee
come mie bussole. [...] Troppo seria per indulgere in scioc-
chezze, una lingua d’'insegnante nominatasi da sola sputa-
va fuori che la liberta ¢ soltanto I'uguaglianza nella scuola.
“Uguaglianza”, pronunciavo la parola come fossi uno sposo
promesso. Ah, ma allora ero molto pit vecchio, sono molto
pit giovane adesso.

Bob Dylan, My Back Pages, 1964 (trad. A Carrera)

1. I delitti contro I’eguaglianza e il giudice di fronte ai social network

Negli ultimi anni il ruolo del giudice penale sta conoscendo svariate trasforma-
zioni, ben oltre le evoluzioni iniziate trent’anni orsono nella direzione di un giu-
dice di scopo, strumento di lotta contro determinati fenomeni. Allargando lo
sguardo al piano comparato, il quadro non muta. Si va dal giudice chiamato a
ricostruire e sancire la memoria storica, a quello che deve esprimere valutazioni
sull'impatto futuro della propria sanzione sull’occupazione e I'economia, sino
alle prospettive del giudice digitale. In un’epoca in cui i venti contrapposti del-
la mondializzazione' sembrano portare le nostre societa alla deriva, lo scranno
del Giudice penale appare sempre pitt come un’utopica boa, cui aggrapparsi per
imporre una parvenza d’ordine ai flutti degli scontri sociali. Profondamente indi-
cativo di questa dinamica, ci pare essere il tema del giudice penale come vettore
di eguaglianza, secondo gli artt. 604-bis e 604-ter c.p.?

1. Cfr. M. DeLMAS, MARTY, La bussola dei possibili, 1088 Press, Bologna 2021.

2. 11 dgs. 1 marzo 2018, n. 21, con una traslazione delle disposizioni collocate rispettivamente
all'art. 3 della I. 13 ottobre 1975 n. 654 (c.d. legge Reale) e all’art. 3 del d.I. 26 aprile 1993, n. 122 (c.d.
decreto Mancino, convertito . 25 giugno 1993, n. 205), ha introdotto gli artt. 604-bis (Propaganda e isti-
gazione a delinquere per motivi di discriminazione razziale etnica e religiosa) e ter (Circostanza aggravante) c.p.

81



82 Paolo Caroli

L'impatto simbolico, proprio di ogni traslazione intra moenia Codicis®, nel
caso di questi articoli e rafforzato, da un lato, dalla specifica collocazione fra i
reati contro la persona e, dall’altro, dalla creazione di una nuova Sezione I-bis:
“Dei delitti contro I'eguaglianza”. In tale sede, I'eguaglianza non opera come
contenimento del diritto penale a garanzia delle liberta*, bensi, al contrario,
richiede un intervento punitivo finalizzato a promuovere una partecipazione
paritaria di tutti i cittadini alla vita della Repubblica’. Cio richiama la teoria del-
la giustizia di Martha C. Nussbaum?, la quale, superando le teorie classiche del
contratto sociale, propone un approccio basato sulle capacita umane centrali’,
che danno contenuto a una nozione di dignita umana in senso aristotelico/
marxiano®. Una soglia minima di tali capacita deve essere garantita secondo
il principio di eguaglianza o meglio di «eguale dignita umana»®, che salda la
prospettiva dei diritti con quella dei doveri di cura. La singolarita dei delitti
contro I'eguaglianza, tuttavia, non risiede nel fondarsi su una tale idea prescrit-
tiva' di giustizia sociale, bensi nella scelta del sistema penale come mezzo per
realizzarla.

I'evoluzione giurisprudenziale del reato ora previsto all’art. 604-bis andava
in questa direzione ancor prima della traslazione. Pensato inizialmente a prote-
zione dell’ordine pubblico™, il reato si ¢ infatti evoluto a livello giurisprudenziale

nel senso di tutelare la dignita umana'. Esso percio punisce oggi anche il c.d.

3. Cosi S. BoNINT, La funzione simbolica nel diritto penale del bene giuridico, Editoriale Scientifica,
Napoli 2018, 105 ss.

4. Sirinvia a G. Doparo, Uguaglianza e diritto penale. Uno studio sulla giurisprudenza costituzio-
nale, Giuffré, Milano 2012.

5. Critico sull'uso promozionale dell'uguaglianza gia G. Fianpaca, Uguaglianza e diritto penale,
in M. CarraBia, T. VETTOR (a cura di), Le ragioni dell'uguaglianza, Giuffré, Milano 2009, 115-149,
127 SS.

6. M.C. NussBauM, Le nuove frontiere della giustizia, il Mulino, Bologna 2006. Al riguardo anche
G. Puauisy, La parola acuminata. Contributo allo studio dei delitti contro l'eguaglianza, in Riv. It. Dit. Proc.
Pen., 2018, 13251358, 1340 Ss.

7. Cfr. C. NussBauM, op. cit., 93 ss.

8. Ivi, 95.

9. Ivi, 311.

1o. Lo stesso principio di uguaglianza ¢ in sé prescrittivo, poiché in natura non esistono in-
dividui uguali; cosi V. Pocar, La discriminazione “secondo natura”: un paradigma da superare, in M.
CartaBia, T. VETTOR (a cura di), op. cit., 267—283, 267.

11. Siveda ad es. Cass. I, n. 3791/1993; pit di recente Trib. Verona, n. 2203/2004 (censurata
nei gradi successivi).

12. A partire dalla sentenza d’appello nel caso Tosi, C. App. Venezia, 30.01.2007, confermata
da Cass. III, n. 13234/2007. Per una ricostruzione dell’iter, ex plurimis C. Caruso, Dialettica della
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“pensiero differenzialista”, un neo-razzismo che colpisce qualsiasi “diverso™*’.
Cosl ricostruito il bene giuridico, dunque, la tutela apprestata dall’art. 604-bis
(e —ter) c.p. appare oggi incompleta, essendo limitata alla dignita del “diverso”
in ragione della sua appartenenza razziale, etnica, nazionale o religiosa, non
sanzionando invece le discriminazioni verso le persone Lgbt+, i disabili fisici o
mentali'*, le donne"> e — perché no? — gli esseri viventi non umani*’. La conse-
guenza di una piena tutela dell’eguaglianza sarebbe I'eliminazione in toto di un
elenco tassativo, essendo sufficiente il riferimento alla negazione di un’eguale
dignita nell’altro (con le connesse difficolta probatorie e il rischio immanente di
spostamento verso la colpa d’autore)".

liberta d’espressione: il “caso Tosi” e la propaganda di idee razziste, in D. TEGa (a cura di), Le discrimi-
nazioni razziali ed etniche, Armando, Roma 2011, 133 e ss. Tuttavia, in Cass. III, n. 36906/2015 il
reato ¢ qualificato come plurioffensivo. Critici verso la svolta privatistica C. Viscont, Il reato di
propaganda razzista tra dignitd umana e liberta di espressione, in Ius 17 2009, 191 ss., 201; A. TESAU-
RO, Riflessioni in tema di dignitd umana, bilanciamento ¢ propaganda razzista, Giappichelli, Torino
2013, 55; A. AMBROSI, Libertd di pensiero e manifestazione di opinioni razziste e xenofobe, in Quad.
cost., 2003, 519 SS., 531.

13. Trib. Verona, n. 2203 /2004. Nello stesso senso C. App. Venezia 30.01.2007; si veda A. Te-
SAURO, 0p. cit., 180; C. VISCONTI, 0p. cit., 196.

14. Salvo approvazione definitiva del c.d. D.d.L. Zan, approvato alla Camera il 4 novembre
2020 (AA.C. 107, 569, 868, 2171 e 2255) € trasmesso al Senato (A.S. 2005), che estende 1'ambito
dell’art. 604-bis e —ter alle condotte di discriminazione e di violenza per motivi fondati su sesso, ge-
nere, orientamento sessuale, identita di genere e disabilita. Al riguardo si rinvia ai commenti di B.
LiBeraL, A. ScHiLLAcl, L. Goisis, G. Doparo, in L'omo—transfobia diventa reato, in Giustizia insieme,
10 novembre 2020.

15. Per una condanna in Spagna, relativa a un post di odio contro le donne, cfr. ] M. Lanpa
GorosTiza, Los delitos de odio, Tirant Lo Blanch, Valencia 2018, 93 ss.; sulla riforma tedesca del § 126
StGB in collegamento ai §§ 241 e 140 Stgb, infra sub n. 49.

16. Sull’estensione ad essi del concetto di pari dignita, M. Nusssauwm, op. cit., passim; V. POCAR,
op. cit., 281 ss.

17. In particolare per I'aggravante ex art. 6o4—ter c.p. Nel 2005 la V sezione della Cassazio-
ne (Cass. V, n. 44295/2005) stabilisce che I'epiteto «sporche negre» non integra 'aggravante, la
quale deve dare rilevanza non ai motivi, ma alla «finalita esterna» della condotta. Poche setti-
mane dopo (Cass. V, n. 9381/2006), la stessa sezione la applica alla frase «vai via di qua, sporca
negra», pur a fronte della spinta emotiva di un fatto ingiusto subito: vi ¢ discriminazione in
virtt dello stesso «disconoscimento di uguaglianza, ovvero nell’affermazione di inferiorita
sociale o giuridica altrui». E questo I'orientamento prevalente (cfr. P. CarRoLI, Art. 604—ter, in
T. Papovant (a cura di), Codice Penale, VII ed., Giuffré, Milano 2019, 4168-4173, 4170 ss.). Va
rilevato che il rischio intrinseco di scivolamento verso profili di colpa d’autore nell’accerta-
mento in concreto non ci sembra inaccettabile con riferimento ad un’aggravante, che accede
a un reato gia perfetto.
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Un ulteriore passo nell’evoluzione dell’art. 604-bis c.p. quale strumento fina-
lizzato a «rendere effettiva ['uguaglianza tra gli uomini»™ si era avuto nel 2016"
con una criminalizzazione ad hoc del negazionismo storico, a mezzo di una cir-
costanza aggravante®, in attuazione alla Decisione Quadro UE del 28 novembre
2008”". Si ¢ sottolineato che la Decisione Quadro rappresenta il «'simbolismo
identitario” della Collettivita istituzionalizzata “UE”»** e pertanto richiede la cri-
minalizzazione del negazionismo in virtu di una difesa di valori fondanti un or-
dinamento da un punto di vista storico e costituzionale*. L'art. 604-bis c.p. ha
dunque oggi una doppia funzione. In primo luogo, esso costituisce un confine
etico, e quindi presidio, della nostra societa — al di fuori di esso: hic sunt leones!
In secondo luogo, ha un valore prescrittivo, ci indica la pietra angolare verso cui

18. Cfr. L. Picotry, Istigazione e propaganda della discriminazione razziale fra offesa dei diritti fonda-
mentali della persona e libertd di manifestazione del pensiero, in S. RioNpato (a cura di), Discriminazione
razziale, xenofobia, odio religioso, Cedam, Padova 2006, 117 ss., 134. Vede nell’art. 3 c. 1 Cost. un’ob-
bligazione positiva di tutela contro le discriminazioni fondate su genere e orientamento sessuale
L. Gorsts, Crimini d’odio. Discriminazioni e giustizia penale, Jovene, Napoli 2019, 254. Sul carattere
politicamente trasversale dei nuovi atypische Moralunternehmer promotori di un ampliamento del
diritto penale, J.M. SiLva SaNcHEz, Lespansione del diritto penale, Giuftre, Milano 2004, 35 ss.; M.
Cancio MELIA, De nuevo: ;”Derecho penal” del enemigo?, in Ip., C. GOMEZ, Jara Diez (coord.), Derecho
penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion, Edisofer-BdeF, Buenos Aires 2006, 341-382, 350.
Individua uno scontro fra il riferimento alla Costituzione in chiave garantista e liberale e un «“neo-
costituzionalismo” [...che vi] contrappone il proliferare di diritti e garanzie [...] frutto di variegate
istanze sociali o di pretese conformita a giurisprudenze/fonti sovrannazionali [da cui...] scaturisce
una proliferazione di diritti senza criteri ordinatori» G. INsOLERA, Qualche riflessione sul diritto penale
nella “Democrazia del leader”, in A. CavaLIERE et al. (a cura di), Studi in onore di Sergio Moccia, E.S.1.,
Napoli 2017, 161-175, 162.

19. Art. 5 L. 16 giugno 2016, n. I15.

20. Si tratta di un unicum nel quadro comparato. Considerano invece il terzo comma come
titolo autonomo di reato, E. VENAERO, Il nuovo reato di negazionismo: luci ed ombre, in Leg. Pen., 2018,
19; A.S. ScotTo Rosaro, Osservazioni critiche sul nuovo “reato” di negazionismo, in Dir. Pen. Cont. —
Riv. Trim., 2016, 3, 280—312, 305. Tuttavia, la descrizione delle condotte tipiche per relationem a
quelle principali, la collocazione topografica, i lavori preparatori e il criterio teleologico fanno
propendere per la qualificazione come aggravante.

21. Per una ricognizione comparata, cfr. E. FRonza, Memory and punishment, Asser, Den Haag
2018.

22. Cfr. C.E. PaLIERO, Pragmatica e paradigmatica della clausola di ‘Extrema Ratio’ in Riv. It. Dir.
Proc. Pen., 3, 2018, 1447-1487, 1483; al riguardo ex plurimis C. Soris, Il diritto senza codice: uno studio
sul sistema penale europeo vigente, Giuffre, Milano 2007, 95 ss.

23. In questo senso M. MATUSCHECK, Erinnerungsstrafrecht, Duncker & Humblot, Berlin 2012.
Parla di negazionismo come «tutela penale del consenso», E. Fronza, Criminalizzazione del dis-
senso o tutela del consenso. Profili critici del negazionismo come reato”, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2016,
1016-1033. Sul ruolo delle leggi memoriali come politica di integrazione culturale eurounitaria, P.
Carouy, Il potere di non punire. Uno studio sull’ amnistia Togliatti, E.S.I., Napoli 2020, 247 ss.
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orientare la nostra vita sociale: quella eguale dignita umana che deve imporci di
eliminare ogni discriminazione, indirizzandoci verso una res publica inclusiva e
fondata sulla pari capacita di tutti i viventi.

Gli artt. 604-bis e —ter c.p. si applicano oggi prevalentemente a condotte ver-
bali che si realizzano sui social network (d’ora in avanti “social”)**. Infatti, all’e-
norme «redistribuzione di potere»* realizzata nell’epoca della c.d. umanita au-
mentata, ¢ corrisposta un’illimitata possibilita di discorso pubblico in capo a ogni
utente. La rivoluzione digitale ha inoltre nel suo Dna la disintermediazione: un
assalto al Palazzo di Inverno delle élite ed un'inedita presa diretta sul reale**. Non
piu agenzie per prenotare viaggi, non piu gastronomi per valutare ristoranti,
non piu librai per comprare libri e, soprattutto, niente pitt accademie o comitati
editoriali che sdoganino un pensiero prima di autorizzarne la diffusione. «Mol-
tiplicate questa dinamica per miliardi di individui. [...] Un terremoto. [...] I'ego
di miliardi di singoli umani ¢ stato alimentato quotidianamente con delle super
vitamine [...]. Molti si sono perfino accorti, d'improvviso, di poter pensare diret-
tamente: avere delle opinioni»”. La comunicazione social, dunque, ¢ fondata su
«un individualismo di massa [dove] non esistono piu [...] placche sociali che si
muovono in quanto placche, come grandi sovraindividualita»**. Basata sui prin-
cipi di fluidita e velocita, la comunicazione social modifica la natura stessa della
verita, nel senso che «la dinamicita delle verita ¢ diventata piti importante della
loro esattezza»*. In questo quadro, raggiunge i livelli massimi quella «scissione
tra la facolta di “produrre” (herstellen) e quella di “rappresentare” (vorstellen) cid
che produciamo — che costituisce — I'incolmabile scarto che esonera I'uomo
dalla sua responsabilita del reale»*°.

La comunicazione social ¢ un gioco con tempi rapidissimi, su scala globale,
con potere diretto degli individui, assenza di qualsivoglia formazione sociale e di-
struzione delle élite di controllo; inevitabile, dunque, lo scontro con il “vecchio”

24. Per una casistica, cfr. P. Carowi, Art. 604-bis, in T. PaApovani (a cura di), op. cit., 4148—4168.

25. Cfr. A. Baricco, The game, Einaudi, Torino 2018, 210.

26. Ibidem. Sulla disintermediazione come essenza dell’epoca social, cfr. T. Guerini, Fake news
e diritto penale. La manipolazione digitale del consenso nelle democrazie liberali, Giappichelli, Torino
2020, 21I.

27. Cfr. A. Baricco, op. cit., 211 s. (maiuscolo in originale).

28. Ivi, 23.

29. Ivi, 2871.

30. Cfr. S. FaBian, Postfazione, in G. ANDERS, Dopo Holocaust, 1979, Bollati Boringhieri, Torino
2014, 87-97, 92, in riferimento a G. ANDERs, L'uomo é antiquato, I: Considerazioni sull’anima nell’epoca
della seconda rivoluzione industriale, Bollati Boringhieri, Torino 2007.
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diritto penale nazionale, elitario, controllore e sanzionatore. Si possono portare
vari esempi. Un post su Facebook si scrive in pochi secondi. Ciascun utente, ogni
giorno, puo pubblicare un numero illimitato di post pubblici, che “viaggeranno”
autonomamente per essere visti da un numero (potenzialmente) enorme di altri
utenti. Esso puo dunque certamente integrare la condotta di propaganda di cui
all'art. 604-bis c.p.; tuttavia, la proporzionalita della pena alla rimproverabilita ¢
pitt complessa. Una sentenza del Tribunale di Padova®' ritiene che le potenzialita
propagandistiche del social, che non richiedono un comportamento attivo dell'u-
tente successivo al postare, vadano considerate quale elemento a favore in sede
commisurativa. La giurisprudenza in tema di diffamazione, al contrario, ritiene
che proprio a particolare diffusivita del mezzo usato per propagare il messaggio
denigratorio rende I'agente meritevole di un pit severo trattamento penale»®*.

E evidente la difficolta del diritto penale nel rapportarsi alle parole social,
parole disabitate®’ da chi le pronuncia; il rapporto fra verita e realta ¢ irrilevante,
cosi come la coerenza fra le parole stesse. Cio che conta ¢ I'effetto delle parole
sul piano emotivo. Il logos lascia il posto all’epos. Si ritorna dunque al concetto di
scissione poc’anzi menzionato, sempre pit centrale in una civilta ove ogni gior-
no con un clic acquistiamo e vendiamo di tutto (oggetti, case, viaggi, sessualita)
e persino le guerre si combattono a distanza con i droni. La spersonalizzazione e
deresponsabilizzazione del dominio mediante I'anonimita degli uffici, che Han-
nah Arendt aveva visto nel totalitarismo, si ritrova oggi trasmessa per contagio
nelle democrazie di massa**. Anzi, ¢ amplificata. Adattando agli individui termini
mutuati dal diritto internazionale: ognuno di noi ha realizzato nei confronti delle
compagnie tech una cessione di sovranita sul controllo dei nostri stili di vita e del
nostro modo di pensare quotidiano (una cessione volontaria, tramite l'iscrizione
a un social o a un’app); una cessione di sovranita che non ha precedenti nella sto-
ria, nemmeno se confrontata con le sottrazioni forzate di tale sovranita da parte
dei totalitarismi. Abbiamo un potere di azione ed espressione mai avuto eppure
non siamo mai stati meno liberi*.

31. Trib. Padova, 844/2011.

32. Trib. Livorno, 38912/2012.

33. Espressione usata con riferimento all’hate speech dall’ Arcivescovo di Trento, Mons. Lauro
Tisi, nell'omelia dei funerali di Stato di Antonio Megalizzi, giovane vittima del terrorismo islami-
sta.

34. Cfr. D. QuagLiont, La sovranitd, Laterza, Bari 2004, 111, citazione da H. ArRenDT, Che cos’é
la politica?, Edizioni di Comunita, Milano 1995, 0.

35. Si veda S. Zusorg, Il Capitalismo della sorveglianza. Il futuro dell’'umanitd, Luiss University
Press, Roma, 2019; The Social Dilemma di ]J. OrLowsk1, USA 2020.
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Quindi, certo, un post su Facebook puo integrare le condotte di propa-
ganda o istigazione o, ancora, un blog fra persone mai incontratesi nel mon-
do reale puo costituire un “movimento” o “gruppo” ai sensi della fattispecie
associativa di cui al 604-bis c.p.?® Tuttavia, il problema ¢ a monte, perché la
suddetta scissione fra le nostre pratiche quotidiane e i loro effetti interviene
sul libero arbitrio dei cittadini. Con le parole di Tocqueville, ¢ un potere
totale che «non spezza le volonta, ma le infiacchisce, le piega e le dirige»*’.
Puo dunque tale scissione culturale avere un rilievo penalistico? Interviene
forse nell’ambito dei presupposti della colpevolezza, lasciando dolo e colpa
integri, ma svuotati?

Su un piano piu pratico, I"applicazione del 604-bis ai social fa emergere in-
nanzitutto due questioni: la velocita della comunicazione social e la lentezza dei
tempi della giustizia, da un lato, ed il dato quantitativo, dall’altro®®. Se I'oggetto
della tutela penale dell’art. 604-bis c.p. consiste nel «rendere effettiva 'uguaglian-
za tra gli uomini»**, I'intervento che si prospetta ¢ quantitativamente enorme in
una societa dove ogni affermazione di un qualsiasi “imbecille”+ diventa pubblica
propaganda. Ma vi sono altri problemi: se ¢ possibile sussumere nelle fattispecie
esistenti la pubblicazione di un post, di una fotografia o un video, possiamo dire
lo stesso per la condotta di chi condivide un post odioso altrui? E chi usa la fun-
zione “mi piace”? E chi usa le reazioni delle emoticon? Dove inizia il concorso di
personer*

Certo, proprio perché, come detto, i social sono formati solo da individui e
non esistono agenzie di controllo sociale dei comportamenti, ¢ comprensibile
la richiesta di un diritto penale regolatore. Ma il diritto penale ¢ in grado di
svolgere questo ruolo? O si limita ad essere sporadicamente la cattiva coscien-
za di questa nostra nuova societa, senza giungere a criticarla e a metterla in
discussione?

36. Cass. I, n. 34713/2016; Cass. III, n. 33179/2013.

37. Cfr. A. b TocQUEVILLE, La democrazia in America, Rizzoli, Milano 1992, 825.

38. La senatrice Liliana Segre ha recentemente quantificato i post di odio nei suoi confronti
in circa 200 al giorno.

39. L. Picorty, op. cit., 134.

40. Dalla nota espressione di Umberto Eco.

41. Al riguardo J. GENEusS,, Das Billigen einer (noch) nicht begangenen Straftat im Internet — Zur
Erweiterung des § 140 Nr. 2 StGB durch das Gesetz zur Bekdmpfung des Rechtsextremismus und der Has-
skriminalitdt, in Juristenzeitung 2021, in pubblicazione.
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2. Profili di diritto comparato

I sistemi penali di tutto il mondo sono messi sotto stress dall'uso della parola sui
social; la necessita di un intervento pare condivisa, ma non vi ¢ consenso sulle
modalita. Un punto sembra assodato: il complesso fenomeno dell’applicazione
del diritto penale ai social rende anacronistico il precedente dibattito sull’esten-
sione di quell’area grigia, flou**, costituita dalle limitazioni alla liberta d’espressio-
ne necessarie per la difesa delle condizioni di funzionamento della democrazia.
Una commissione internazionale nata per iniziativa di Reporter senza Frontiere*
indica come la prospettiva adeguata non sia piu la liberta di espressione, benst il
rapporto fra democrazia e diritto all'informazione, qualificando lo spazio globa-
le di informazione e comunicazione come un bene comune dell’'umanita, che
richiede protezione. Le modalita restano pero problematiche.

Nel Regno Unito, un Comitato della Camera dei Comuni ha presentato nel
2019 un Rapporto (Disinformation and fake news)*, secondo cui non serve intro-
durre nuovi strumenti, bensi modificare il modo in cui le grandi societa di social
network vengono considerate: «Dobbiamo applicare i principi democratici co-
munemente accettati per assicurarne 1'applicazione all’era digitale. Alle grandi
compagnie tech non deve essere consentito si espandersi in maniera esponenzia-
le [...]. Solo i governi e le leggi sono abbastanza potenti da contenerle. Gli stru-
menti legislativi esistono gia. Ora bisogna applicarli all’attivita digitale, usando
strumenti come le leggi sulla privacy, la legislazione sulla protezione dei dati, il
diritto sull’antitrust e la concorrenza. Se le compagnie diventano dei monopoli,
esse possono essere divise, in qualsiasi settore»®.

In Francia la legge n. 1202 del 22.12.2018° (Loi relative d la lutte contre la mani-

42. In relazione alle “misure necessarie in una societd democratica” come limite CEDU alla
liberta di manifestazione del pensiero parlava di «flou di uno Stato di diritto» M. DELMAS, MARTY,
Dal Codice penale ai diritti dell’'uomo, Giuftre, Milano 1992, 269.

43. Commission Information & Démocratie, Déclaration internationale sur Uinformation et la
démocratie, novembre 2018. Sul tema anche G. PrtruzzeLra, O. PoLriciNo, Disinformation and hate
speech. A European Constitutional Perspective, BUP, Milano 2020; per il dibattito italiano sul diritto
all'informazione, cfr. T. GUERINT, 0p. cit., 1T ss.

44. House of Commons, Digital, Culture, Media and Sport Committee, Disinformation and
‘fake news’: Final Report. Eight Report of Session 2017-2019, 18.2.2019.

45. Disinformation and ‘fake news’, cit., 5. Per un approccio marxista ai big data come sur-
plus comportamentale, cfr. S. ZuBorg, op. cit.; K. PENDERGRAST, The Next Big Cheap, in Real. Life,
25.11.20109.

46. Nei periodi di campagna elettorale si prevedono a) obbligo di trasparenza per le piattafor-
me; b) un’azione giudiziaria sommaria per interrompere rapidamente la circolazione «des allégat-
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pulation de Uinformation) € un provvedimento che si applica alla fase elettorale e
prevede, fra le altre misure, la possibilita, da parte di partiti politici e candidati, di
rivolgersi all’autorita giudiziaria al fine di ottenere la rimozione delle fake news.
Si introducono poi obblighi di trasparenza sui finanziamenti ricevuti e, inoltre,
si autorizza il Conseil supérieur de Uaudiovisuel (CSA) a sospendere le emissioni di
canali televisivi o servizi telematici controllati da o sotto I'influenza di uno Stato
straniero, nel caso in cui diffondano false informazioni che possano influire sulla
sincerita dell’elezione.

In Germania, a partire dal 2018 la legge tedesca denominata Gesetz zur Ver-
besserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken (NetzDG)* obbliga i gestori
dei social a rimuovere contenuti illeciti entro 24 ore dalla segnalazione da parte
degli utenti. Se cio non viene fatto, ¢ lo stesso gestore ad essere destinatario di
una sanzione (amministrativa). Come indica la rubrica della legge (in italiano
“Legge per il miglioramento dell’applicazione del diritto ai social network™), il
punto di partenza ¢ il diritto penale vigente ed un elenco di reati che possono es-
sere commessi usando la parola sui social. Non dunque un nuovo diritto penale
ad hoc, bensi una normativa che, imponendo un ruolo attivo al provider — pena
sanzione —, garantisce che la tutela penalistica esistente nel mondo “reale” sia
applicata anche a quello social. Nel luglio 2019 il Bundesamt fiir Justiz ha condan-
nato Facebook ad una pena pecuniaria di due milioni di euro, in relazione alla
mancata rimozione tempestiva di un post odioso.

Dunque la Germania, Paese che ha conosciuto I'invasivita della Stasi e che
ha sviluppato un’enorme sensibilita per la tutela della privacy, ora vede talmente
minacciata la propria democrazia, che non solo autorizza, bensi ordina ai gesto-

ions ou imputations inexactes ou trompeuses d’un fait» in grado di alterare la sincerita dello scrutinio,
diffuse in maniera deliberata e massiva; c) il potere del CSA, nel caso di diffusione di tali infor-
mazioni da parte di una persona giuridica controllata o sotto 'influenza di uno Stato straniero,
di oscuramento sino alla conclusione del voto. Al di fuori dei periodi elettorali, la legge crea un
obbligo di cooperazione tra piattaforme ed un potere di controllo/sospensione da parte del CSA.
Sono previste sanzioni sia per le persone fisiche che giuridiche. Tale legge ha superato il vaglio
di costituzionalita del Conseil constitutionnel con la Decision n. 2018—773 DC del 20 dicembre 2018.

47. Legge del 1 settembre 2017, in vigore dal 2018; essa prevede, per le piattaforme social
con pitl di due milioni di iscritti in Germania, 'obbligo introdurre e comunicare procedure per la
segnalazione e repressione dei contenuti illeciti. Il concetto di contenuti illeciti si ricava da diverse
disposizioni del Codice penale. In caso di accertamento dell’illiceita, i contenuti vanno eliminati
entro un lasso di tempo adeguato dal reclamo (da 24h a 7 giorni). Se il provider viola tali prescri-
zioni, si prevedono per lo stesso sanzioni per un massimo di 5 milioni di euro, indipendentemente
dal fatto che il contenuto sia stato postato nel territorio tedesco. Si sanziona cosi il provider per la
mancata “censura” del post di un utente.
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ri di social di controllare i post degli utenti e censurarli in determinati casi, in
quanto quei gestori privati sono in grado di effettuare quel controllo che lo Stato
non riesce a garantire. La scelta del legislatore tedesco pare quasi voler combat-
tere contro l'evoluzione dei tempi: invece di essere il diritto penale nazionale
ad adattarsi al mondo dei social, ¢ il mondo dei social che deve farsi poliziotto e
giudice (privato) per conto dello Stato nazionale, sotto minaccia di sanzione. Da
qui un’ulteriore questione: puo lo Stato delegare a un’impresa privata multina-
zionale una tale funzione? Chi controlla le nostre parole? Chi ci censura?

Il 18 luglio 2020 il Parlamento ha approvato una riforma della NetzDG*, che
modifica anche il diritto penale sostanziale in relazione ad alcuni reati presup-
posto, in particolare ampliando la fattispecie di apologia di reati ex § 140 StGB.
La condotta di Billigung (approvazione) pubblica, infatti, sino ad ora aveva ad
oggetto determinati reati commessi o tentati, con il correttivo della clausola di
idoneita della condotta a turbare la pace pubblica. La riforma, invece, estende
la punibilita anche all’approvazione di reati non ancora commessi®. Lo scopo ¢
colmare una lacuna normativa nel caso di post come “speriamo che qualcuno
la stupri”, “qualcuno dovrebbe sparargli” etc. La riforma pone questioni sia sul
piano della tassativita che, in chiave comparata con I'Italia, con il principio car-
dine espresso dalla nostra Corte Costituzionale nella sentenza 65/1970. Quanto
queste questioni possano essere ridimensionate dalla presenza, nella fattispecie
tedesca, della clausola dell'idoneita a turbare la pace pubblica, non ¢ chiaro. Piu
in generale, tuttavia, occorre chiedersi: il principio garantista espresso dalla no-
stra Corte Costituzionale nel 1970, vale ancora nell’epoca dei social?

Gli scenari diventano poi foschi quando leggi di questo tipo sono adottate in
stati che non brillano per il rispetto dei principi democratici — si veda la legge

48. Gesetz zur besseren Bekdmpfung von Rechtsextremismus und Hasskriminalitdt. Per un commen-
to, J. GENEUSS, op. cit. Ad oggi, la legge non ¢ stata firmata dal Presidente della Repubblica, che ha
chiesto al Parlamento di rivedere alcune questioni di dubbia costituzionalita rispetto alla tutela
della privacy.

49. Si modificano anche i reati di Disturbo della pace pubblica a mezzo della minaccia di reati ex §
126 StGB e di Minaccia ex § 241 StGB. 11 § 126 StGB viene esteso anche alla minaccia di lesioni (sino
ad ora solo lesioni gravi). Il § 241 StGB non ¢ piu limitato alla minaccia della commissione di un
crimine (Verbrechen), ma include la minaccia del compimento di un reato (non pit solo crimine)
contro 'autodeterminazione sessuale, I'integrita fisica, la liberta personale o ai danni di un bene
di particolare valore. Queste modifiche incidono anche sull’elenco tassativo dei reati oggetto di
apologia. Si inserisce 'antisemitismo come esempio di “motivi disumani” in sede commisurativa
e, nella NetzDG, si estende 1'elenco dei contenuti illeciti alla Denigrazione della memoria dei defunti
(§ 189 StGB).
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turca, sul modello tedesco, in vigore dall’ottobre 2020°°. Laddove poi anche il
diritto penale viene coinvolto, lo scenario ¢ agghiacciante, come nel caso di Sin-
gapore”’. In una dimensione completamente diversa, invece, anche da Paesi de-
mocratici, e pur in assenza di una legislazione ad hoc, arriva un invito alla cautela
nell'uso del penale in contesti sociali caratterizzati da forte scontro ideologico®,

a maggior ragione in presenza di fattispecie penali di scarsa tassativita>’.

3. Klimaschutzdelikte nei climi tempestosi?

La cronaca ci mostra come la comunicazione social possa costituire un reale peri-
colo per le nostre democrazie**: incitando all’odio o a mezzo di mis—information>
si possono alterare gli equilibri democratici, inquinare la genuinita delle elezioni,
financo commettere crimini internazionali®®. La pericolosita social non risiede

50. Adottata il 21 luglio 2020, la legge emenda la 1. 5651 del 2007, che regola I'uso di internet. Am-
nesty International solleva timori sull’obbligo di archiviare i dati degli utenti, mettendoli a disposizione
della magistratura in caso di necessita. Uno scenario simile ¢ previsto dalla legge vietnamita, cfr. T.
GUERIN, op. cit., 92. Sulla legge russa, che prevede la possibilita di oscuramento di siti stranierd, ivi, 88.

51. Cfr. ivi, 93. legge n. 18 dell'8 maggio 2019, Protection from online falsehoods and manipulation act.

52. In questo senso, con riferimento alla questione catalana, J.M. Lanpa GOROSTIZA, op. cit.,
116; sulle difficolta nell’applicazione delle norme sull’hate speech in Irlanda del Nord, R. McVEiGH,
Incitement to Hatred in Northern Ireland, Equality Coalition, Belfast 2017.

53. Nel peculiare contesto della legislazione spagnola antiterrorismo, con riferimento al caso
Cassandra e sulla differenza fenomenologica fra hate speech e apologia di terrorismo, M. Cancio
MELIA, Dicurso terrorista y delito de enaltecimiento /humiliacion (art. 578 c.p.), in Ip. et al. (coord.), Libro
homenaje al Prof. Dr. Augustin Jorge Barreiro, II, 925-946.

54. Parla di Facebook come spazio comunicativo di rilievo pubblico gestito da privati, C. Ca-
RUSO, La liberta d’espressione presa sul serio. Casa Pound c. Facebook, Atto I, in SIDIBlog, 20.1.2020; con-
tra, M. CASTELLANETA, P. DE SENA, La libertd di espressione e le norme internazionali, ed europee, prese sul
serio: sempre sul caso CasaPound c. Facebook, in SIDIBlog, 20.1.2020. Il riferimento ¢ al provvedimento
del tribunale di Roma in relazione all’oscuramento della pagina di CasaPound da parte di Facebo-
ok; ivi si afferma che i social svolgono una funzione essenziale per ’attuazione di principi cardine
[...] dell’'ordinamento come quello del pluralismo dei partiti politici (art. 49 Cost.), al punto che il
soggetto che non ¢ presente su Facebook ¢ di fatto escluso [...] dal dibattito politico italiano» (cfr.
Trib. Roma, sezione Imprese, ordinanza 12 dicembre 2019). Contra, tuttavia, Trib. Roma, Sez. Di-
ritti della persona e immigrazione, 23 febbraio 2020, sub R.G. 64894/2019. Per un quadro generale
del contesto italiano, A. GaLruccro, Punire la parola pericolosa? Pubblica istigazione, “discorso d’odio” e
libertd di espressione nell’era di internet, Giuffre, Milano 2020.

55. Su tale concetto, cfr. C. WARDLE, H. DERAKHSHAN, Information Disorder: Toward an interdi-
sciplinary framework for research and policy making, Council of Europe, Strasbourg, 27.9.2017, 5 € ss.

56. Ci si riferisce al ruolo di Facebook nella persecuzione dei Rohingya in Birmania, come
evidenziato dalla Commissione istituita dal Consiglio per i diritti umani delle Nazioni Unite: Re-
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tanto nel singolo post (dove la lesione pit evidente ¢ semmai al bene individuale
del destinatario), ma nel sommarsi quotidiano di tali post e nella loro rapida
condivisione. Proprio questo aspetto quantitativo ci indica come la presente di-
scussione si collochi oltre i precedenti dibattiti in tema di limitazione della liberta
di espressione. Superato appare anche il riferimento ai cd. Klimaschutzdelikte*,
in quanto non siamo di fronte ad un’eccezionale®® anticipazione della tutela a
protezione della sicurezza cognitiva®, cio¢ della base cognitiva per la vigenza
delle norme giuridiche assolutamente accettate dal resto del corpo sociale. Al
contrario, si ha qui a che fare con la richiesta di gestione ordinaria della comu-
nicazione social, di cui questo tipo di contenuti rappresenta una componente
fisiologica e quantitativamente significativa. Il diritto penale non ¢ qui chiamato
eccezionalmente a confermare un’identita sociale esistente e condivisa, bensi a
creare un’identita sociale, un nomos del mondo social, e a regolare di conseguen-
za 'esercizio quotidiano della comunicazione al suo interno; una funzione di
orientamento cognitivo volto a mantenere 1’aspettativa di un comportamento
corretto in maniera controfattuale®.

Anche volendo (a livello ipotetico) ammettere una funzione del giudice penale
come regolatore della comunicazione social, ¢ la pena — lo strumento che egli
ha a disposizione — il mezzo pit idoneo a svolgerla? Il giudice e la pena operano,
fra I'altro, non nel mondo social, ma in quello reale e con i relativi meccanismi e
tempi. A cio si aggiunga che, come detto, la comunicazione potenzialmente pe-
nalmente rilevante ¢ fisiologica dell'universo social. All'interno di quella che Ber-
nard Manin ha definito “democrazia del pubblico”®, la parola social odiosa o che
fornisce una rappresentazione distorta della realta costituisce uno strumento di
creazione e canalizzazione dei consensi, nonché un mezzo evidente di espressione
di una parte della societa. Come acutamente osservato, in Occidente oggi ¢ in atto
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in particolare 773 e ss.

58. Sull’eccezionalita necessaria ivi, 781 e 783; critici in generale sull'uso del diritto penale
in tale contesto, ex plurimis, K.E. ScHUMANN, Schutz der Auslinder vor rechtsradikaler Gewalt durch
Instrumente des Strafrechts?, in StV, 1993, 324 e ss.; K. AMELUNG, Strafrechtswissenschaft und Strafgesetz-
gebung, in ZStW, 1980, 19-72, 55 e ss. Sull’'uso dei Klimadelikte quale segno di debolezza della legge
penale, M. Cancio MELIA, Dicurso terrorista, cit., 943.

59. G. Jakoss, Kriminalisierung, cit., 778.

60. Espressioni di G. Jakoss, ¢Terroristas como personas en derecho?, in M. Cancio MEeLIA, C.
GOMEzZ, Jara DiEz (coord.), op. cit., 77 e ss., 81; cir. anche M. Cancio MELIA, De nuevo, cit., 34.

61. Al riguardo B. MaNIN, Principi del governo rappresentativo, il Mulino, Bologna 201o0.
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una “lotta fra classi culturali”® per il controllo del potere, fra classi colte e classi
meno istruite; due classi che non si parlano, si odiano, si temono e sono divise an-
che a mezzo dell'informazione che ricevono dai social (la c.d. bubble democracy®).
Dagli USA all’'Europa, attraverso i social oggi si creano consensi attorno a nuove
forze politiche e si fa leva sul potere diretto dei singoli utenti per rivendicare un ro-
vesciamento delle élite politiche novecentesche, a loro volta legate a élite culturali;
a prescindere dal contenuto dei programmi politici, 'odio per le élite ¢ il denomi-
natore comune®. I social non sono il motivo, bensi il terreno di questo scontro,
che tuttavia i social amplificano e alimentano®; la parola odiosa, la parola che nega
la realta e la parola che la falsifica ne sono I'arma principale. Il diritto penale puo
scendere in campo e trasformarsi a sua volta in arma di questa lotta?*® Con quali
risultati? E cosa puo invece fare la politica — sia nazionale che internazionale —, a
fronte di sfide globali come i social, il Covid-19, il Climate Change? Quella stessa po-
litica che, «come i famosi castori di Gramsci, si taglio i testicoli nel '92»%, anno della
«eutanasia attiva della democrazia rappresentativa»®, a partire da cui « partiti non
sono pitl in grado di “incapsulare” le trasformazioni sociali, di captare la mobilita e
frammentazione delle istanze che esse producono»®. Ecco allora che, se sin qui si
sono sollevate perplessita sul giudice controllore dei social e vettore di eguaglian-
za, si pone allora giustamente «un’altra domanda: come si ricostituisce, come e
dove porta la ricerca di congruenze e confini del giudiziario, che possano ridefinire,
trovare, la realtd “assiologica, preesistente e autonoma rispetto al diritto” penale.
Ricerca resa assai difficile nel declino, nelle societa secolarizzate, delle tradizionali
autorita di riferimento e della intermediazione politica»™.
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Non possiamo qui offrire una risposta, tuttavia si condivide I"assunto per cui
«la soluzione di un problema sociale attraverso il diritto penale avviene sempre
attraverso il sistema penale come sottosistema e cio¢ sempre all'interno della
societd. E dunque da escludere la possibilita di separare societa e diritto penale»’".
Il Prof. Insolera, in anticipo rispetto ai tempi infausti che viviamo, sintetizzava
chiaramente con una metafora sanitaria: «societa infetta, Diritto penale infet-
to»”*. Cio0 ci ricorda che, ahime, proprio come nella presente pandemia, il diritto
penale ¢ un farmaco a volte necessario a curare i sintomi piu gravi, ma con ri-
ferimento al virus sociale non costituisce né un vaccino, né una cura. Come un
bravo medico, il Prof. Insolera ci ha sempre ricordato che la pena ¢ un farmaco
invasivo, a volte inevitabile, ma che la medicalizzazione” non puo essere I'unica
risposta alla cura complessiva della persona; senza una buona visita, una diagno-
si, una terapia complessiva ragionata, una buona dieta e soprattutto senza la
responsabilizzazione dei cittadini nel loro vivere quotidiano, il virus che attacca
le nostre democrazie a mezzo dei social continuera a circolare.
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