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NUOVE POSSIBILI SCELTE DI POLITICA CRIMINALE
PER IL REATO DI PUBBLICAZIONE

O DIFFUSIONE DI NOTIZIE FALSE (FAKE NEWS),
ESAGERATE O TENDENZIOSE

SommARIO: 1. La longevita di una norma penale da rivitalizzare secondo il modello di intervento
costituzionalmente orientato. — 2. Le esigenze di politica criminale che rendono necessaria una
nuova incriminazione per le informazioni alterate o distorte fornite alla collettivita e gli obbli-
ghi comunitari derivanti dal “Code of Practice on Disinformation”. — 2.1. Le proposte di legge
presentate in Parlamento. — 2.2. Le best practices nel settore giornalistico derivanti dall’art. 10
CEDU come limite all’intervento punitivo. —2.3. Il “Code of Practice on Disinformation”. - 3.
Lo sfondo di valore dell’ordine pubblico nel sistema repubblicano per riorientare la finalita
incriminatrice. — 4. L'articolazione e la portata dell’attuale assetto precettivo dell’art. 656 c.p..
— 5. I nuovi mezzi di consumazione del reato che innovano l'intera portata dei requisiti del
fatto punibile. Il diritto di essere messo a conoscenza dei fatti. — 5.1. Lincidenza amplificativa
delle nuove tecnologie. — 5.2. ’endiadi pubblica tranquillita e pubblica opinione. — 5.3. La
novita del vantaggio economico indiretto. — 5.4. L'inopportunita della previsione di un evento
materiale. — 5.5. La conferma dell’ipotesi di pericolo astratto/concreto come tipologia dell’of-
fesa. — 5.6. 1l significato sistematico della condotta di alterazione dell’informazione. —5.7. La
necessaria rimozione della clausola di sussidiarieta. — 5.8. Il criterio di imputazione soggettiva.
—5.9. Criteri di scelta delle conseguenze sanzionatorie. — 6. Ricorso al quadro sistematico della
materia penale per definire la nozione di attivita di turbamento punibile. — 7. Competenza e
poteri di intervento per la rimozione della notizia illecita.

1. Lalongevita di una norma penale da rivitalizzare secondo il modello di intervento
costituzionalmente orientato

Nelle pieghe della storia quando le istanze sociali esigono un intervento di tu-
tela da parte del diritto penale si scoprono risorse inattese nel nostro ordinamento
legislativo. Si tratta di presidi di protezione che perd invocano modifiche che, in
ragione dei nuovi tempi e il “muoversi delle cose”, devono essere reindirizzati da
una politica criminale di orientamento costituzionale'.

YDoNINt M., Dogrmatica penale e politica criminale a orientamento costituzionalistico. Conoscenza e
controllo critico delle scelte di criminalizzazione, in Dei delitti e delle pene, n. 3, 1998, pag. 42.
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Una di quelle risorse piu volte fatte oggetto di sospetti di costituzionalita, per
come risulta concepita e formulata nel codice del 1930, e negli ultimi tempi en-
trata nelle intenzioni riformatrici per una sua indubbia utilita politico criminale,
¢ la norma dell’art. 656 c.p. “Pubblicazione o diffusione di notizie false, esagerate
o tendenziose, atte a turbare ['ordine pubblico” che, opportunamente adattata pud
acquisire il merito di una nuova stagione applicativa’.

La fattispecie di reato contravvenzionale si trova collocata nella Sezione “Del-
le contravvenzioni concernenti l'ordine pubblico e la tranquillita pubblica” sotto il
Capo dei reati che occupano 'ultima parte del codice penale, quella dedicata alle
contravvenzioni della polizia di sicurezza.

Pur possedendo un potenziale non comune, vista I'articolazione del precetto
munita di una serie di interessanti profili di evidente attuale concretezza, la figu-
ra di reato appare in tutta la sua evidenza priva di carica punitiva, a partire dal-
la mitezza della pena, peraltro alternativa e destinata a soluzioni oblazionistiche:
“Chiunqgue pubblica o diffonde notizie false, esagerate o tendenziose, per le quali
possa essere turbato ['ordine pubblico, é punito se il fatto non costituisce un pin grave
reato, con ['arresto fino a tre mesi o con ['ammenda fino a euro 309™.

Questa disposizione, inserita nella corretta cornice del suo tempo e dell’assetto
legislativo in cui ¢ stata concepita, ¢ certamente la propaggine punitiva dei nutriti
provvedimenti di polizia previsti altrove, molto piu efficaci e molto piu funzionali
alla gestione dell’ordine pubblico nella temperie del primo novecento.

Lantecedente normativo, infatti, riposa in un decreto legge del 12 luglio 1923,
rinnovato poi con una nuova deliberazione del governo in data 8 luglio 1924 in
assenza di un chiarimento circa i canoni di necessita ed urgenza con cui era stato
varato una prima volta, ma mai trasfuso in un Decreto del Sovrano che ne avrebbe
conferito legittimita ed efficacia®.

2 CHIAROTTI E,, Diffusione o pubblicazione di notizie false o tendenziose, in Enc. del dir., vol. XII,
Giuffre, Milano, 1964, pag. 515. ALESSANDRI A., Osservazioni sulle notizie false, esagerate o tendenziose,
in Rev.it.dir. e proc.pen., 1973, pag. 708. VIGNA P.G. — BELLAGAMBA G., Le contravvenzioni nel codice
penale, Giuffre, Milano, 1974. RVERDITI M., Pubblicazione o diffusione di notizia false, esagerate o
tendenziosi, atte a turbare ['ordine pubblico, in Reati contro la personalita dello stato e contro I'ordine
pubblico, di Marco Pelissero (a cura), in Trattato teorico pratico di diritto penale, diretto da F. Pa-
lazzo e C.E. Paliero, Vol. XI, Giappichelli, Torino, 2010, pag. 360. L'INsALATA M., Pubblicazione o
diffusione di notizia false, esagerate o tendenziosi, atte a turbare l'ordine pubblico (Art. 656 c.p.), in Le
contravvenziont, in Trattato di diritto penale, di Cadoppi A. — Canestrari S. — Manna A. — Papa M.,
Parte speciale, Vol. X1, Utet, Torino, 2012, pag. 75.

> Nei termini in cui ¢ formulato il precetto e la sanzione trova certamente spazio I'idea di abolire
questa ipotesi di reato come sostiene per tutta la categoria delle contravvenzioni punite con pena
pecuniaria FERRAJOLI L., I/ paradigma garantista. Filosofia e critica del diritto penale, Editoriale Scien-
tifica, Napoli, 2016, pag. 216.

4 Stabiliva 'art. 2 del D.L. 8.7.1924: “I] prefetto della provincia ha facoltd, salva I'azione penale ove
sia il caso, di diffidare il gerente di un giornale o di una pubblicazione periodica: a) se il giornale o la
pubblicazione periodica, con notizie false o tendenziose, rechi intralcio all azione diplomatica del Gover-
no net rapporti con ['estero o danneggi il credito nazionale all'interno o all’estero, o desti ingiustificato
allarme nella popolazione, ovvero in qualsiasi modo turbi 'ordine pubblico”.
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A ben vedere questo provvedimento legislativo consegnava nelle mani del Pre-
fetto il potere di far tacere la libera stampa e prendeva vita come una misura di
polizia di carattere amministrativo (non lontana dal modello della misura di pre-
venzione che sara successivamente il perno dell’opera eversiva). In realta, il decre-
to legge aveva 'obiettivo di annullare gli effetti della estesa liberta di stampa che
Carlo Alberto aveva concesso con I'” Edztto sulla stampa”, della legge n. 695 del 26
marzo 1848, e che andava ad integrare quella modesta area di valore concessa alle
liberta individuali con lo statuto Albertino’.

La strategia perseguita era la stessa adottata anche successivamente con le c.d.
“Leggi fascistissime” del 1926, ossia stabilire un ordine a scalare degli interventi
amministrativi di polizia che si anteponevano, fino a renderlo impossibile, I'accesso
alla giurisdizione penale e alle sue garanzie.

1l codice penale del 1930, infatti, era in realta il presidio legislativo penalistico
piu solido sul piano delle garanzie, dal momento che regolava 'accesso a quell’area
della punibilita presidiata dalla giurisdizione e dalle guarentigie della persona e
della sua liberta personale. Ecco perché il vero potenziale punitivo escogitato dal
sistema era sviluppato altrove, nelle leggi amministrative di polizia che, soprattutto
con le misure di prevenzione personali, anticipavano di gran lunga I'irrompere
della giurisdizione®.

Il sistema politico di governo si assicurava in questo modo la gestione e il con-
trollo dell’ordine pubblico attraverso provvedimenti che rientravano nella propria
competenza, soprattutto attraverso I'opera sul territorio dei Prefetti, limitando
l'intervento di altri presidi istituzionali che ne avrebbero vanificato I'efficacia e la
tempestivita.

In questa linea di tendenza si inserisce la figura di reato dell’art. 656 c.p., resa
dal legislatore penale funzionale ad una nozione di ordine pubblico ben lontana
da quello assunta successivamente a riferimento dal modello costituzionale repub-
blicano’.

Tuttavia, questa norma longeva quanto il codice ma di latenza irrisolta, puo
ritornare oggi utile al sistema penale attuale se opportunamente rinvigorita negli
elementi costitutivi e in una nuova e pitt moderna funzione politico criminale®,

> ORVIETO A., Le vicende della liberta di stampa in Italia dall'editto albertino al disegno di legge
Ouwiglio, in Rass. di dir. ed econ., 1924, pag. 340.

¢ AANV., Principio di legalita e diritto penale (per Mario Sbriccoli), in Quaderni fiorentini per la sto-
ria del pensiero giuridico moderno, Tomo 1, Giuffre, Milano, 2007. AA.Vv., I/ domicilio coatto, ordine
pubblico e politiche di sicurezza in Italia dall’Unita alla Repubblica, di Ernesto De Cristofaro, (a cura),
Bonanno Editore, Acireale-Roma, 2015.

7 Sulla questione del bene giuridico di riferimento si era posto il problema CORTE cOsT., Sent. n.
210 del 3 agosto 1976, in www.cortecostituzionale.it: “E rientra nel potere discrezionale del legislatore
stabilire se la tutela del “turbamento dell’ordine pubblico” punito come contravvenzione dall’art. 656
c.p. costituisca bene tutelabile di per sé...”.

8 11 retroterra storico legislativo serve a chiarire le ragioni per cui questa disposizione ¢ stata, fin
dalla sua introduzione, indirizzata al settore della stampa, come ribadito da CriaroTTI E., Diffusione
o pubblicazione di notizie false o tendenziose, in Enc. dir, X11, Giuffre, Milano, 1964, pag. 516.
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Le ragioni per cui & opportuno ritornarvi e confermarne la vigenza sono in
particolare due.

Prima di tutto perché attualmente la democrazia ha bisogno di trasparenza e
di una corretta e completa informazione, soprattutto nei momenti di fibrillazione
del sistema istituzionale e sociale. Quando cio¢ la storia pone al cospetto della
comunita statuale vicende per cui non ¢ possibile cedere all’emotivita o dall’essere
distolti da cio che occorre mettere in campo nell’interesse di tutti. Si pensi ai casi
di infezione incontrollabile da virus, da importanti contaminazioni delle matrici
ambientali oppure da casi di allarme terroristico.

In secondo luogo, vi € un “non detto” nel precetto che invece pone in evidenza
la sua carica operativa di imprevedibile efficacia. Sono cambiati i mezzi di consu-
mazione del fatto, sono evoluti gli strumenti di comunicazione e diffusione delle
informazioni, anche per la cronaca e la critica che restano comunque appannaggio
dell'informazione giornalistica piegati alle regole di quel settore.

Questa disposizione incriminatrice sconta, infatti, anche il vizio di origine di
essere entrata nell’area di rilevanza giuridica della manifestazione del pensiero di
conio costituzionale che ne ha limitato il potenziale politico criminale’.

In realta la norma puo mostrare nel tempo presente un’utilita ordinamentale
per un impiego molto pit ampio, a condizione che venga adeguatamente rivisitata
nei requisiti strutturali del fatto tipico e venga privata di quella forte connotazione
ideologica da cui trae origine.

Il mutamento degli strumenti di diffusione genera un fisiologico aumento espo-
nenziale della platea dei soggetti che saranno raggiunti dall’informazione lanciata
nella complessa rete di Internet. Il “mondo connesso” ha perso le naturali coor-
dinate di spazio e tempo e con esse il diritto penale pud diventare un abile ed
efficace mezzo di contrasto soltanto se allestisce norme adeguate al contesto in cui
¢ chiamato a intervenire e capaci di sterilizzare le condotte lesive attuate in forme
finora inconsuete.

Ultima osservazione concerne la vigente esistenza di una norma penale che,
seppure sospettata per ben tre volte di illegittimita costituzionale, ne ¢ uscita sem-
pre indenne per lo scrutinio di manifesta infondatezza, a confermare il bisogno di
pena di cui & portatrice®.

% Sul punto ¢ chiara la decisione del Giudice delle leggi che inquadra il tema sul terreno del
diritto all’informazione, in CORTE COST., Sent. n. 199 del 29 dicembre 1972, in www.cortecostituzio-
nale.it: “La sentenza n. 19 del 1962 che le ordinanze richiamano ha rigettato le censure di illegittimita
costituzionale sollevate in ordine all’art. 656 cod. pen., in quanto ha ritenuto che la tutela costituzionale
dei diritti, come quello cui ha riguardo Uart. 21, ha sempre un limite non derogabile nell esigenza che
attraverso il loro esercizio non vengano sacrificati beni anche essi voluti garantire dalla Costituzione, e
che tale deve ritenersi non solo la tutela del buon costume, cui l'articolo stesso fa espresso riferimento,
ma anche il mantenimento dell' ordine pubblico, che é da intendere come ordine legale su cui poggia la
convivenza sociale”.

0 RomANO M., “Meritevolezza di pena”, “bisogno di pena” e “teoria del reato”, in Riv.it.dir. e proc.
pen., 1992.
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2. Le esigenze di politica criminale che rendono necessaria una nuova incrimina-
zione per le informazioni alterate o distorte fornite alla collettivita e gli obblighi
comunitari derivanti dal “Code of Practice on Disinformation”

Un principio che negli ultimi tempi ha occupato I'attenzione del legislatore e
dei giuristi ¢ quello della sicurezza collettiva.

La sicurezza pubblica non nasce soltanto per evitare atti di violenza contro le
persone. La sicurezza si afferma soprattutto quando la collettivita & in possesso di
informazioni corrette su cui poter fare affidamento, in quanto pienamente corri-
spondenti, esattamente conformi, ai dati della realta o della fonte da cui proma-
nano.

Il diritto alla somministrazione delle informazioni diventa la pietra angolare
della civilta globalizzata e tanto piti una societa si sente sicura quanto piu le infor-
mazioni fornite sono attendibili e veridiche, perché consentono di esercitare quei
diritti che sono propri della democrazia ossia la corretta formazione dell’opinione
pubblica e la tranquillita della convivenza sociale.

1l diritto penale in chiave di extrema ratio, essendosi rivelati allo stato insuffi-
cienti gli altri presidi, non pud non intervenire in una chiave essenzialmente pre-
ventiva per sventare il rischio che in una societa moderna possano circolare, sen-
za alcuno spirito di critico controllo, informazioni alterate, distorte e contrarie al
vero. Cosi come I'ordinamento assicura attraverso la previsione dei delitti di falso
che i documenti, su supporti cartacei o informatici, contengano dati, circostanze
e fatti genuini e attendibili, allo stesso modo le informazioni, le notizie fornite alla
collettivita devono essere esenti da elementi di procurata alterazione o esagerata
enfatizzazione.

Vi sono stati tentativi di introdurre nuove fattispecie di reato per contrastare il
diffuso fenomeno delle cc.dd. fake news, ma il problema della punibilita dei loro
autori non si risolve introducendo nuove figure di reato che rischiamo di duplicare
le esistenti o contribuire al fenomeno dello “spreco di fattispecie”. Occorre invece,
a nostro avviso, valorizzare quelle previsioni incriminatrici gia presenti nella nostra
legislazione penale e che il tempo ha reso in parte obsolete o legate a un modello
di diritto penale puramente espressivo e simbolico!!.

Naturalmente la nuova opzione da mettere in campo deve costituire una ristrut-
turazione tematica e ricompositiva del precetto, profonda, precisa, e funzionalizza-
ta ad esigenze politico criminali effettive, attuali e rilevanti sul piano sociale.

La prima scelta da compiere ¢ quella di stabilire se i nuovi fatti che puniscono
la propalazione di notizie distorte devono essere poste a tutela della persona e,
dunque, punire per il danno economico cagionato alla persona ovvero al suo patri-
monio reputazionale e morale ovvero, ancora, introdurre fattispecie che svolgano

" Le applicazioni sono sporadiche e tra queste si ricorda che nel 1953 in occasione della vicenda
Piccioni-Montesi il giornalista che ne riporto la notizia in termini enfatici fu denunciato per la con-
travvenzione dell’art. 656 c.p., poi archiviata.
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una tutela anticipata di un bene giuridico molto piti ampio e con una capacita di
ricaduta immediata e importante, come nelle ipotesi dei reati diffusi a soggetto
passivo indeterminato?.

Naturalmente la scelta di ricorrere al diritto penale trova una direzione precisa.
Non si deve colpire 'informazione o la notizia alterata o falsa in quanto tale, ma
perché foriera di ledere interessi precisi che assumono rilevanza assoluta nella pro-
spettiva del nostro ordinamento. In questo modo 'intenzione di coltivare nuove
forme di incriminazione non ¢ legata a quell’area di protezione che trova la sua
principale fonte nell’art. 21 Cost., in gioco non & soltanto la libera manifestazione
del pensiero, ma la necessita di evitare che la notizia abbia la potenzialita di in-
formare in maniera distorta la generalita dei consociati che potrebbero assumere
comportamenti diversi da quelli che assumerebbero se I'informazione fosse stata
loro fornita in maniera corretta®.

Lintervento legislativo non puo trascurare, infatti, che il danno alla persona,
diverso da quello fisico, rientra ormai in un novero cospicuo di fattispecie incrimi-
natrici che concernono la privatezza della persona fisica, il suo patrimonio morale,
la profilazione digitale abusiva della stessa'®. Per cui il rischio & di trovarsi ancora
una volta a fare i conti con sovrapposizioni e interferenze normative che, senza
l'attuale vigenza della clausola di sussidiarieta, come si auspica, aprono la strada al
concorso di reati e, per questa via, a una sovresposizione punitiva.

Del resto, considerata la rilevanza assoluta di un intervento in tal senso, oggi il
legislatore deve sentirsi impegnato a creare le condizioni di una vita associata che
garantisca in concreto l'esercizio del diritto all'informazione come viene stabilito
indirettamente anche con l'art. 3 Cost.: “E compito della Repubblica rimuovere gli
ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto la libertd e I'egua-
glianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e ['effettiva
partecipazione di tutti i lavoratori all organizzazione politica, economica e sociale del
Paese”.

Il tema centrale & quello della trasparenza dell'informazione alla collettivita che
provenga dalle pubbliche istituzioni o dai privati, nella stessa misura, come garan-
zia fondamentale per I’affermazione del principio di democrazia.

Sono state avanzate nel corso degli ultimi anni diverse proposte di legge per
introdurre forme di limitazione e di contrasto alla diffusione, in particolare, delle
fake news, talvolta ipotizzando 'introduzione di nuove figure di reato concentrate

12 DE FRANCESCO G., Interessi collettivi e tutela penale. “Funzioni” e programmi di disciplina dell at-
tuale complessita sociale, Beni giuridici funzionali versus bene giuridico personalistico, in Studi in onore
di Giorgio Marinucci, a cura di E. Dolcini — C.E. Paliero, Vol. I, Giuffre, Milano, 2006.

B Sul tema costituzionale si rinvia a PACE A., Art. 21. La liberta di manifestazione del proprio
pensiero, in Commentario della Costituzione. Rapporti civili, a cura di G. Branca — A. Pizzorusso,
Zanichelli, Bologna, 2006.

4 RopoTA S., Tecnologie e diritt7, Il Mulino, Bologna, 1995.

B Risicato L., Combinazione e interferenza di forme di manifestazione del reato. Contributo ad una
teoria delle clausole generali di incriminazione suppletiva, Giuffré, Milano, 2001.
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sull’oggetto materiale della notizia falsa, altre volte ricorrendo ad interventi di ri-
modulazione dell’esistente’®.

2.1. Le proposte di legge presentate in Parlamento

1) 1l “d.d.l Gambaro” “Disposizioni per prevenire la manipolazione dell’informa-
zione online, garantire la trasparenza sul web e incentivare ['alfabetizzazione me-
diatica” presentato al Senato il 7 febbraio 2017 mira ad istituire due nuove
ipotesi che legano il contenuto della notizia al mezzo della sua trasmissione,
fondandolo esclusivamente sull’'uso della Rete'. Si intendeva introdurre Dart.
656-bis c.p. puntando la novita sul mezzo telematico di trasmissione delle fake
news e I'art. 265-bis c.p. per contrastare condotte che generano pubblico allar-
me o che diffondono campagne d’odio.

Laspetto piu rilevante della proposta era racchiuso nell’art. 656-bis c.p.:
“Chiungue pubblica o diffonde, attraverso piattaforme informatiche destinate alla
pubblicazione o diffusione di informazione presso il pubblico, con mezzi prevalente-
mente elettronici o comungue telematici, notizie false, esagerate o tendenziose che
riguardino dati o fatti manifestamente infondati o falsi, é punito, se il fatto non costi-
tuisce un pii grave reato, con ['ammenda fino a euro 5.000”.

In questo modo si intendeva punire la notizia in quanto falsa sganciandola da
una effettiva o potenziale lesivita prodotta a danno di beni rilevanti da un punto
di vista costituzionale. Pertanto, assenza di qualsiasi referente teleologico che ne
stabilisse il fondamento politico criminale, ma soltanto un generico richiamo all’at-
tendibilita della notizia.

Questa iniziativa, come appare evidente, frammenta I'iniziativa di riforma e in-
crocia il tema dei delitti informatici, finendo per appesantire, a nostro avviso, la
materia penale di quel settore senza apportare significative utilita.

2) Wl secondo ¢ il “d.d.l. Zanda-Filippin” presentato al Senato il 14 dicembre 2017
e il titolo ¢ gia eloquente per rendersi conto dell’orizzonte entro cui si inserisce
iniziativa: “Norme generali in materia di social network e per il contrasto della
diffusione su internet di contenuti illeciti e delle fake news”.

Anche in questo caso, a nostro parere, 'intervento appare limitativo, unicamen-
te mirato alla Rete, senza prendere atto del fatto che occorrerebbe ipotizzare una
norma onnicomprensiva che tenga conto di qualsiasi mezzo: la stampa — cartacea
o informatica — e la Rete.

La proposta, inoltre, intende colpire soltanto quei fatti che si consumano entro
un ambito quantitativo definito di utenti e che abbiano come scopo il profitto

e Guercia P, I progetti di legge sulle fake news e la disciplina tedesca a confronto, in AA.NV., Cyber-
crime, Omnia Trattati giuridici, a cura di Cadoppi A. — Canestrari S. — Manna A. — Papa M., UTET,
Torino, 2019, pag. 1253.

17 Sul tema si rinvia a P1zzeTT1 F., Fake news e allarme sociale: responsabilita, non censura, in wwuw.
medialaws.eu.
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economico: “L'articolo 1 definisce ['ambito di applicazione delle nuove disposizions.
Esse si applicano ai servizi di social network operanti a scopo di lucro su piattafor-
me internet, progettate per consentire la condivisione di contenuti tra utenti o per
rendere pubblici tali contenuti, che abbiano pin di un milione di utenti registrati sul
territorio nazionale”.

Non si propone di introdurre nuove figure di reato, ma disporre un rinvio siste-
matico, quando compare una fake news, a seconda della natura del suo contenuto
lesivo, a specifiche ipotesi di reato gia previste, che vanno dai delitti contro la per-
sona ai delitti contro le istituzioni.

La proposta Zanda-Filippin, sul piano degli interventi di rimozione, peraltro,
recupera I'opzione seguita dal legislatore tedesco con la “Gesetz zur Verbesserung
der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken (Netzwerkdurchsetzungsgesetz —
NetzDG)” pubblicata sulla Gazzetta Federale Anno 2017 parte I n. 61 — Bonn il 7
settembre 2017, quella di individuare nell’7nternet provider la posizione di garanzia
rispetto all’ordinamento con compiti di prevenire o intervenire tempestivamente
per evitare il diffondersi della fake news, a difesa di una platea di utenti anch’essa
quantitativamente individuata (§. 1)'8.

In realta il legislatore tedesco fa una scelta a monte ed evita di introdurre nor-
me penali, anche rinviate, per calibrare I'intervento punitivo soltanto sul piano
dell’infrazione amministrativa. Introduce, tuttavia, un complesso meccanismo pro-
cedurale di individuazione e punizione della notizia falsa, col mezzo del “reclamo”,
assegnandone la cura ai singoli gestori e pretendendo da essi una sorta di “pulizia”
dell’ambiente social con la rimozione della notizia illecita (§. 2).

Successivamente, nello stesso paragrafo, viene previsto un obbligo di segna-
lazione all’Autorita amministrativa appositamente istituita presso il Ministero
dell'Interno che provvede in caso di responsabilita con I'irrogazione di una sanzio-
ne amministrativa.

Lesperienza italiana vissuta con la vicenda Google Italia-Vividown ci ha for-
nito la ragionevole certezza che la liberta della Rete non puo tollerare limitazioni
al suo interno che ne mortificherebbero inevitabilmente la sua ragione fondante,
per caricare di oneri impropri U'internet provider che, per evitare responsabilita,
fornirebbe una selezione soggettiva ed arbitraria delle notizie e delle informazioni
da diffondere e far circolare, ledendo in questo modo il diritto di libera manifesta-
zione del pensiero®.

18 Si rinvia all’ampia trattazione svolta sulla legislazione tedesca da RINCEANU J., Verso una forma di
polizia privata nello spazio digitale? L'inedito ruolo dei provider nella disciplina tedesca dei social network,
in Sistema penale, 11 marzo 2021, pag. 5. Il tema ¢ di grande rilevanza perché il controllo autarchico di
tipo censorio delle informazioni in Rete impegna il terreno delle liberta costituzionali interne agli stati
nazionali e, prima di ogni altra cosa, finisce per incidere sugli equilibri democratici sovranazionali. La
scelta intrapresa dal legislatore tedesco nel corso degli ultimi anni ¢ stata seguita anche da paesi autoritari
con lo scopo di censurare come fake news notizie sgradite ai governi, rafforzando un modello di controllo
politico indiretto attraverso i provider delle varie piattaforme che governano i social media.

Y Per le forme di “vigilanza responsabile” da parte dell’znternet provider e tutte le implicazioni
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3) L'ultima proposta ¢ quella che piu di ogni altra mette insieme esperienze nor-
mative gia maturate nel nostro ordinamento, vale a dire la disciplina legislativa
sui dati personali e il settore punitivo dei reati informatici®.

E stata presentata alla Camera dei deputati il 15 giugno 2017 e vede come pri-
mo firmatario De Maria. Si tratta essenzialmente della modifica dell’art. 656 c.p. e
si parte dall’assunto che: “La diffusione delle notizie risulta enormemente potenzia-
ta dal ricorso — quali mezzi di comunicazione di massa — a Internet e ai social media
wi presents”.

Secondo la prospettiva fornita dal proponente la nuova disciplina dovrebbe
tener conto della figura centrale del Garante della privacy come baluardo operativo
per la tutela delle Rete e dei soczal network contro le notizie alterate?!.

2.2. Le best practices nel settore giornalistico derivanti dall’art. 10 CEDU come
limite all’intervento punitivo

Occorre sventare un rischio incombente su un settore garantito da condizioni
di liberta direttamente discendenti da norme costituzionali attraverso la scriminan-
te ordinamentale dell’art. 21 Cost. e I'art. 51 c.p. nella sua posizione di scriminante
sostanziale ordinaria®.

che ne sono derivate nell’esperienza italiana, ci sia consentito rinviare a TRONCONE P., I/ caso GO-
OGLE (e non solo). Il trattamento dei dati personali e i controversi requisiti di rilevanza penale del
fatto, in Cass.pen., 2014, pag. 2060. MANNA A. — D1 FLORIO M., Riservatezza e diritto alla privacy:
in particolare, la responsabilita per omissionem dell’internet provider, AANV., Cybercrime. Omnia
Trattati giuridici, a cura di Cadoppi A. — Canestrari S. — Manna A. — Papa M., UTET, Torino, 2019,
pag. 891.

2 FLOR R., Lotta alla criminalitd informatica e tutela di tradizionali e nuovi diritti fondamentali
nell’era di Internet, in www.penalecontemporano.it, 20 settembre 2012.

2 Dalla proposta di legge formalizzata in data 3 giugno 2019 con un preciso articolato:

“Art. 1 “Modifica dell’ articolo 656 del codice penale” — “1. Larticolo 656 del codice penale ¢ sosti-
tuito dal seguente: “Art. 656. — (Pubblicazione o diffusione di notizie false, esagerate o tendenziose, atte
a turbare ['ordine pubblico o ad arrecare danno ingiusto alle persone) — Chiungue pubblica o diffonde,
anche mediante ['utilizzo della rete telefonica o attraverso strumenti telematici o informatici, notizie
false, esagerate o tendenziose, atte a turbare l'ordine pubblico ovvero ad arrecare danno ingiusto alle
persone, ¢ punito, se il fatto non costituisce pin grave reato, con la reclusione da tre mesi a cinque anni.
La pena é aumentata se il fatto é commesso per fini di lucro, ovvero se le notizie riguardano atti di
violenza a sfondo razziale, sessuale o comunque di natura discriminatoria”. Art. 2. — (Segnalazione al
Garante per la protezione dei dati personali). 1. 1] gestore del sito internet, del social media, del servizio
di messaggistica istantanea o di qualsiasi rete di comunicazione e trasmissione telematica, qualora il
Garante per la protezione dei dati personali, di propria iniziativa o su segnalazione da parte di terzi di
una condotta inquadrabile nelle fattispecie di cui all'articolo 656 del codice penale, gli invii una richiesta
in tale senso, deve provvedere alla rimozione delle notizie false, esagerate o tendenziose. 2. Qualora,
entro le ventiquattro ore successive al ricevimento della richiesta di cui al comma 1, il soggetto non abbia
dato corso alla rimozione, il Garante per la protezione dei dati personali vi provvede direttamente ai
sensi degli articoli 143 e 144 del codice di cui al decreto legislativo 30 giugno 2003, n. 196, e ne informa
lautorita giudiziaria”.

22 Nell’ampia letteratura sul tema i riferimenti specifici sono a Fois, Principi costituzionali e libe-
ra manifestazione del pensiero, Milano, 1957; Esposito C., La liberta di manifestazione del pensiero
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La liberta di stampa, intesa nella duplice accezione della liberta di diffondere
notizie di cronaca e liberta di esprimere il proprio parere critico, va salvaguardata
rispetto ad una generalizzata incriminazione delle fake news che potrebbero re-
stringere il campo di azione dell’attivita giornalistica?’. Questa ¢ la ragione per cui
va considerato un intervento di carattere preventivo e di natura deontologica sulle
modalita di svolgimento dell’attivita di cronaca e critica.

Sarebbe opportuno varare un documento contenenti le linee guida per I'eserci-
zio dell’attivita giornalistica, sullo stesso modello utilizzato nel campo della przvacy
con le “Regole deontologiche relative al trattamento dei dati personali nell esercizio
dell attivita giornalistica”, con la relativa attivita di monitoraggio svolto dall’Ordi-
ne della categoria, in conformita con 'indirizzo dettato dall’art. 10 CEDU?,

E pur vero che la liberta di stampa consente a chiunque di esercitare la facolta
di informare il pubblico o una cerchia ristretta di propri lettori, ma non andrebbe
interpretata come una limitazione di questa liberta il rispetto di una buona pratica
a regolare le modalita di svolgimento dell’attivita di cronaca e critica®. Non a caso
la deontologia professionale, vista come spazio di esercizio di un diritto, impedisce
di inquadrare le regole di svolgimento come un limite, perche il limite nasce dall’e-
sercizio illecito o irrispettoso della liberta di cronaca.

Se una notizia & oggettivamente falsa tale resta per chiunque la diffonda, nella
stessa misura in cui si deve distinguere opacita e trasparenza dell’informazione.
Piuttosto, 'aspetto piu sensibile ¢ quello che concerne il concetto di tendenziosita,
dietro il quale si potrebbero annidare tentativi di censura ideologica che impedi-
scano la diffusione di talune notizie non in linea con scelte del potere centrale o
della cultura dominante.

In realta anche questo ipotetico pericolo potrebbe essere sventato, non solo alla
luce di fonti normative che sovraintendano le modalita di un corretto svolgimento
dell’attivita, ma anche una giurisprudenza attenta alle norme e ai valori dell’ordina-
mento che possa costituire un argine sempre pit puntuale per evitare la limitazione
di una liberta costituzionale?®.

nell ordinamento italiano, Milano, 1958; BARILE P., Liberta di manifestazione del pensiero, in Enc. del
dir., Milano, 1974; Mortatt C., Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 1976, pag. 1070 ss.; AMATO
G. — BARBERA A., Manuale di diritto pubblico, Bologna, 1994, pag. 236 ss.; BARILE P., Le lzberta nella
Costituzione. Lezioni, Padova, 1966, pag. 177 ss.

3 Sul tema si rinvia all’ampia trattazione di GUERINI T., Fake news e diritto penale. La manipolazio-
ne digitale del consenso nelle democrazie liberali, Giappichelli, Torino, 2020, in particolare da pag. 97.

2 In fondo la CEDU con la previsione vincolante dell’art. 10 esclude un ricorso alla sanzione
penale per fatti lesivi della liberta di stampa, come ulteriormente ribadito nel caso esaminato Corte
EDU Sallusti ¢/ Italia con la sentenza n. 22350/13.

% Del resto, sottolinea Esrosito C., La libertd, cit., pag. 8: “Chi legge senza preconcetti l'art. 21
della Costituzione italiana: “Tutti hanno il diritto di manifestare liberamente il proprio pensiero con la
parola, lo scritto e ogni altro mezzo di diffusione”.

26 Si vedra pit avanti come il GIP di Milano in una sua decisione del 2018 riesce a puntualizzare
gli indici identificativi per la responsabilita di una notizia giornalistica falsa e tendenziosa.
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La manifestazione del pensiero va difesa prima di tutto sciogliendo il nodo della
puntuale definizione di fake news che non possa mai integrare una notizia sempli-
cemente sgradita o inopportuna, ma nella quale si possa cogliere quel carattere di
difformita dal vero che la rende deontologicamente e penalmente illecita perché
diretta a suscitare turbamento alla pubblica tranquillita e a destabilizzare e diso-
rientare 'opinione pubblica®.

Oltre che svolgere un controllo sull’attendibilita della fonte che ha fornito la
notizia sarebbe opportuno varare un sistema di controllo preventivo che fornisca
le coordinate per stabilire il grado di correttezza formale, lo stile espositivo privo
di aspetti ingannevoli seppure esasperato e che si dia conto del fatto che la notizia
non ¢ inventata e che non disinformi. Anche le notizie controverse andrebbero
diffuse se assistite da un ragionamento o da una argomentata motivazione che ne
sorregga la necessita o comunque 'opportunita di valutarle, di considerarle, ana-
lizzandone i vari profili e i vari aspetti di ambiguita e di opacita.

Naturalmente ¢ la qualita del giornalismo che stabilisce il discrimine nel valutare
il corretto svolgimento dell’attivita di informazione dell’opinione pubblica e que-
sta puo essere assicurata da modelli che si consolidano e che in realta si sono con-
solidati con il tempo.

Resta comunque da ribadire che se & vero che nella sua ampia semantica I’art. 21
Cost. consente anche di diffondere notizie difformi, la riconducibilita al paradigma
punitivo che sostituisca I'attuale art. 656 c.p. puo diventare operativo soltanto se
la notizia o I'informazione ¢ in grado di suscitare il turbamento richiesto come
elemento di tipicita della norma. Se una tale attitudine la notizia non la possiede,
ebbene anche per I'attivita giornalistica resta il fatto di poter svolgere liberamente
Pattivita informativa rapportandosi al limite non della qualita della notizia, ma del-
la sua attitudine a destabilizzare I'opinione pubblica.

La finalita punibile, a nostro parere, non riguarda il contenuto dell’informazio-
ne in quanto tale, poiché la fake news illecita & solo quella che assume significato
lesivo per la sua portata e non per la sua natura.

2.3. Il “Code of Practice on Disinformation”

Il Codice di condotta sulla disinformazione varato dalla Commissione Europea
il 18 ottobre 2018 rappresenta oggi la base giuridica che impone agli stati membri
e, attraverso essi, alle varie piattaforme operanti nel web di adottare un codice di
autoregolamentazione specifico per individuare ed eliminare oltre che prevenire la
immissione in rete di fake news o, addirittura, di strategie rivolte alla sistematica
disinformazione della pubblica opinione?.

% La narrazione mendace, infatti, distingue la “narrativa” dalla “mentitiva”, capace di manipola-
re la stessa visione del mondo, ancora in RINCEANU J., Verso una forma di polizia privata nello spazio
digitale cit., pag. 6.

2 11 Codice ¢ reperibile al sito: https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/code-practice-
disinformation?etrans=it. Molto interessante ¢ lo studio condotto da VosouGHi S. — Roy D. — AraL
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I legislatori nazionali a questo punto non possono piu eludere il problema di
dotarsi di una disciplina normativa, e per il rango degli interessi in gioco anche di
natura penale, volta alla eliminazione di un rischio che attenti all’integrita della vita
democratica dell’'Unione?.

Nel 2019 sono state raccolte le “The Communication “lackling online disin-
formation: a European approach” sets out the views of the Commission on the chal-
lenges associated with disinformation online” con cui i pit importanti siti web che
gestiscono la pubblicita o veicolano informazioni hanno redatto dei documenti
programmatici interni con cui hanno aderito alle direttive comunitarie, illustrando
le strategie mediatiche di contrasto al fenomeno delle fake news.

La Commissione Europea ha dettato inoltre le linee guida per consentire una
omogenea decisione sulle determinazione dei singoli destinatari, fornendo una
precisa definizione di contenuto dei meccanismi di disinformazione: “The notion
of “Disinformation” does not include misleading advertising, reporting errors, sati-
re and parody, or clearly identified partisan news and commentary, and is without
prejudice to binding legal obligations, self-regulatory advertising codes, and standards
regarding misleading advertising”.

A ben vedere, anche questa iniziativa sovranazionale che si muove nell’orbita
del valore fondante della democrazia europea, rafforza principi contenuti nell’art.
21 della nostra Carta costituzionale, poiché edifica una sistema di protezione con-
tro il “falso”, pur salvaguardando la liberta di espressione e di diffusione delle
idee, purche le informazioni siano fondate sul vero o, addirittura, sull’erroneo, ma
escludendo i contenuti e le finalita ingannevoli.

3. Lo sfondo di valore dell’ordine pubblico nel sistema repubblicano per riorientare
la finalita incriminatrice

I primo momento di riflessione investe la cornice di valore entro la quale si
inserisce la fattispecie contravvenzionale dell’art. 656 c.p. e i propositi di riforma
ossia la moderna nozione di ordine pubblico.

Sebbene il concetto di ordine pubblico evochi propositi contro corrente, se
inquadrato in un’ottica deteriore di mantenimento degli equilibri dell’assetto poli-
tico di uno stato ricorrendo anche a iniziative normative lesive delle prerogative e

S., The spread of true and false news online, in www.sciencemag.org, 9 marzo 2018. E’ sorprenden-
temente emerso che: “La falsita si é diffusa in modo significativo pia lontano, pin velocemente, pin
in profonditd e in modo pin ampio della veritd in tutte le categorie di informazioni, e gli effetti sono
stati pin pronunciati per false notizie politiche che per false notizie su terrorismo, disastri naturali,
scienza, leggende metropolitane o informaziont finanziarie. Abbiamo scoperto che le notizie false erano
pia nuove delle notizie vere, il che suggerisce che le persone erano pin propense a condividere nuove
informazions” (trad. nostra).

2 MAGNANI C., Liberta d'informazione online e fake news: vera emergenza? Appunti sul contrasto
alla disinformazione tra legislatori statali e politiche europee, in www.forumcostituzionale.it, 4 aprile
2019.
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delle garanzie individuali, il suo fondamento costituzionale puo offrire una nuova
sponda teleologica, rinnovata e aggiornata.

La vetero immagine dell’ordine pubblico coincide con il concetto di sicurezza
dello stato quando lo stato, liberale o etico che fosse, era considerato il centro del
sistema ordinamentale e, dunque, il nucleo centrale di protezione del diritto pena-
le, la leva piu efficace e pit incisiva per contrastare casi e fenomeni di allarme alla
sua integrita’®,

Lodierno assetto costituzionale consegna invece un concetto di ordine pubblico
che guarda alla comunita degli associati, in modo da intenderlo non piu nella sua
dimensione ideale ed etica, ma nella sua immane concretezza come garanzia per la
pubblica tranquillita delle persone: “Lesigenza dell ordine pubblico, per quanto al-
trimenti ispirata rispetto agli ordinamenti autoritart, non ¢ affatto estranea agli ordi-
namenti democratict e legalitari, né é incompatibile con essi”; e ancora “Non poten-
do dubitarsi che, cosi inteso, l'ordine pubblico é un bene inerente al vigente sistema
costituzionale, non puo del pari dubitarsi che il mantenimento di esso — nel senso di
preservazione delle strutture giuridiche della convivenza sociale, instaurate mediante
le leggi, da ogni attentato a modificarle o a renderle inoperanti mediante l'uso o la
minaccia illegale della forza — sia finalita immanente del sistema costituzionale™.

Siapre quindi un orizzonte in cui si coniuga un deciso ridimensionamento della
sicurezza degli apparati dello stato ideale con una solidale immagine di un sistema
di protezione della comunita dei consociati®.

In quest’ottica 'ordine pubblico, seppure circoscritto come bene giuridico al
suo profilo materiale’®, puo certamente giocare un ruolo come riferimento di valo-
re destinato a conservare, per quanto possibile, la categoria®.

** Molto utile 'ampio quadro tracciato da Corso G., L'ordine pubblico, 11 Mulino, Bologna, 1979.
Cosi come significative sono le pagine di SBRICCOLI M., Appunti per Introduzione, in Storia del diritto
penale e della giustizia. Scritti editi e inediti (1972-2007), Giuffre, Milano, 2009, Tomo 1I, pag. 1312.

1 CORTE COST., Sent. n. 19 del 16 marzo 1962, in www.cortecostituzionale.it: “In particolare, al
regime democratico e legalitario, consacrato nella Costituzione vigente, e basato sull’ appartenenza della
sovranita al popolo (art. 1), sull’ eguaglianza dei cittadini (art. 3) e sull'impero della legge (artt. 54, 76-
79, 97-98, 101, ecc.), é connaturale un sistema giuridico, in cui gli obbiettivi consentiti ai consociati e
alle formazioni sociali non possono esser realizzati se non con gli strumenti e attraverso i procedimenti
previsti dalle leggi, e non e dato per contro pretendere di introdurvi modificazioni o deroghe attraverso
forme di coazione o addirittura di violenza. Tale sistema rappresenta I'ordine istituzionale del regime
vigente, e appunto in esso va identificato ['ordine pubblico del regime stesso”.

32 Decisiva ¢ la rilettura fornitane da Moccia S., I/ diritto penale tra essere e valore, Esi, Napoli,
1992, pag. 245.

% Una rilettura in termini costituzionalmente orientati ¢ suggerita da SEssa A., Tutela penale
dell’ordine pubblico e teleologismo dei valori costituzionali: ambiti e prospettive di un riformismo ra-
zionale, in AANV., Delitti contro ['ordine pubblico, in Trattato di diritto penale, Parte speciale, di S.
Moccia (a cura), Esi, Napoli, 2007, pag. 7: “In questo contesto, allora, il recupero di una «ordinata»
dimensione empirico-normativa di ordine pubblico materiale, nei limiti di un diritto penale politico
orientato ai valori costituzionali, diventerd condizione prioritaria per affrontare problemi le cui soluzio-
ni, purtroppo, restano ancora aperte’ .

* Per le complesse e varie problematiche che la categoria giuridica dell’ordine pubblico pone, si
rinvia all’ampia trattazione del complesso tema a AA.VV., Delitti contro l'ordine pubblico cit., in parti-
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Orbene, la questione del mantenimento, seppure con opportune modifiche, del
reato di pubblicazione o diffusione di notizie si presenta certamente importante in
termini di proporzionalita dell’intervento penalistico e, con la calibratura sanzio-
natoria, di ragionevolezza della specie e della misura della pena®.

Si pone dunque una prima questione, quella relativa alla categoria della pubbli-
ca tranquillita come bene giuridico di riferimento, volto alla possibile costituzione
di una pit cospicua categoria di reati posti alla sua tutela. Non vi ¢ antinomia tra
una lettura moderna dell’ordine pubblico e il “regolare andamento della vita quo-
tidiana ... quale generale sicurezza a cui corrisponde nei singoli cittadini 'assenza di
emozioni violente™ .

Un interesse di tutela, tuttavia che va ricostruito nell’ambito della nozione
di liberta cosi come sancito dalla nostra Costituzione. Il turbamento della pub-
blica tranquillita puo essere inteso come 'esercizio lesivo dei diritti di liberta
altrui, un esercizio della liberta attraverso manifestazioni che aggrediscono la
pacifica convivenza, esorbitando, esondando, trasmodando dalla naturale sfera
di continenza’.

Tutto cio puod avvenire soltanto ponendo in premessa la solida posizione di
valore della solidarieta e dell’esercizio delle liberta appartenenti al perimetro
dell’art. 2 Cost., oltre a quelle forme di liberta che fanno parte della costituzione
economica del nostro ordinamento e comunque in particolare a quelle forme di
libera manifestazione della persona umana che sono sancite dagli artt. 13, 14,
15,16 e 17 Cost.

A ben vedere tutto il settore delle contravvenzioni di polizia di cui & parte I'art.
656 c.p. concerne attivita che sarebbe lecito compiere se non venissero superati i
limiti del libero operare e se quei comportamenti non fossero muniti di tale carica
lesiva da generare turbamento, pericolo o danno per gli altri consociati. Per cui
l'opera di rielaborazione dell’ipotesi di reato dell’art. 656 c.p. potrebbe essere li-
mitato, laddove fosse per la proporzionalita valido mantenere questa fattispecie, a
rielaborarne i requisiti di tipicita per renderla pit aderente alle esigenze di tutela
da un lato e di punizione dall’altro.

In questa rivisitata concezione della pubblica tranquillita va tenuto presente
che la lesione dell’interesse non ¢ rivolta allo stato, all’ordinamento, ma alla perso-

colare Prefazione, pag. VXIL. Per la trattazione del tema F10rE C., Ordine pubblico (dir.pen.), in Enc.
del dir., XXX, Milano, 1980, pag. 1089. Per i decisi profili di incostituzionalita dell’intera classe dei
reati ¢ DE VERO, G., [nosservanza di provvedimenti di polizia e manifestazioni sediziose e pericolose, in
Dig.pen., Vol. VII, UTET, Torino, 1993, par. 83.

» MANES V., Il principio di offensivita. Canone di politica criminale, criterio ermeneutico, parametro
di ragionevolezza, Giappichelli, Torino, 2005.

3¢ Come viene sostenuto da CARACCIOLL, L., Brevi cenni sulla nozione di ordine pubblico nelle art.
656 c.p., in Rav.it.dirpen., 1962, pag. 797 e per la dottrina costituzionale da BARILE, P, La liberta di
espressione del pensiero e le notizie false, esagerate e tendenziose, in Foro it., 1962, 1, pag. 855. FIORE
C., Ordine pubblico, in Enc. del dir., Vol. XXX, Giuffre, Milano, 1980, pag. 1084.

%7 Si rinvia, ancora una volta, come riferimento irrinunciabile, all’ampia rielaborazione del tema
operata da Moccia S., I/ diritto penale tra essere e valore cit., pag. 245.
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na umana, a ciascuno di coloro che forma la comunita e che diventa il riferimento
finale della tutela penale: “I/ che tanto pin vale, quando si tratti di beni che — come
lordine pubblico — sono patrimonio dell’intera collettivita™®.

I nuovi referenti di protezione, in definitiva, sono la persona, i suoi diritti fon-
damentali, e la comunita sociale di appartenenza.

A questo punto, anticipando quanto dopo si dira, occorre operare una scelta:
tenere in conto soltanto la deliberata aggressione alla tranquillita dei consociati o
la lesione materiale inferta dalla condotta del colpevole alla posizione del singolo
consociato?

Draltro canto, la individuazione del bene giuridico e del principio di propor-
zionalita non puo trascurare il fatto che la norma ha un contenuto di valore che si
affaccia su di una duplice matrice teleologica.

Il contrasto alla diffusione di notizie alterate si muove in realta all’interno di
due precisi binari che corrono paralleli e ne costituiscono le sponde: da un lato il
limite alla libera manifestazione del pensiero e dall’altro il versante, mai ricompo-
sto in termini moderni, dei reati di opinione®”.

1l diritto di cronaca e di critica ha trovato nel tempo una messa a punto soprat-
tutto per l'attivita del giornalista e in realta anche dello storico®, mentre i reati di
opinione sono rimasti nel limbo di un ordinamento che non decide di compiere un
passo decisivo per la loro eliminazione*'.

Le due attivita si caratterizzano per il fatto di trattare una notizia, elaborarla
e di esprimere liberamente il proprio pensiero e la propria soggettiva e arbitraria
opinione rispetto a fatti e circostanze di vita.

Il tema che ci occupa, invece, ¢ radicalmente diverso, poiché investe I'attendibi-
lita intrinseca della notizia pubblicata o diffusa, come allo stesso modo si distingue
un’opera d’arte che riproduce un oggetto da una fotografia, I'interprete dal testi-
mone*,

Si potrebbe concludere che il reato dell’art. 656 c.p. ha un contenuto, un nu-
cleo, di attestazione, di rilevazione, senza aggiunte né emozioni, con un contenuto

38 CORTE COST., Sent. n. 19 del 16 marzo 1962 cit.

*FI0RE C., I reati di opinione, Cedam, Padova, 1972. Moccla S., I/ diritto penale tra essere e valore
cit., pag. 231.

4 MANTOVANI E, Liberta della manifestazione del pensiero e liberta di stampa, in Arch.giur., 1961.
BeTTIOL G., Suz limaits penalistici alla libera manifestazione del pensiero, in Riv.it.dir. e proc.pen., 1965.

4 Auspicio ulteriormente ribadito per I’assoluta carenza di offesa anche nelle fattispecie emer-
genziali che hanno replicato quelle tradizionali inserite nel codice penale, come lucidamente argo-
menta MocclA S., La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, Esi, Napoli, 1995,
in particolare da pag. 76 sotto il capitolo “Tra rassicurazioni vecchie e nuove: il delitto di opinione un
evergreen repressivo’”.

4 Per cui riteniamo che non vi sia il rischio da cui opportunamente mette in guardia CAVALIERE
A., 1] diritto penale minimo in Alessandro Baratta per un’alternativa alla “cultura del penale”, in Arch.
pen., 2108, n. 3, pag. 17: “Ma, al contrario, il trend politico-criminale recente va nel senso di un revival
dei reati di opinione; si pensi ad esempio a negazionismo/affermazionismo, nuove ipotesi o circostanze
aggravanti dell apologia, etc.”.
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di conformita alla verita che deve consentire ai consociati di essere informati, vale

a dire di conoscere il medesimo contenuto che ha appreso colui che lo ha trasmes-
43

so®.

4. Larticolazione e la portata dell’attuale assetto precettivo dell’art. 656 c.p.

Prima di tutto occorre precisare che il legislatore con le diverse declinazioni
della qualita della notizia ha inteso punire tutte le ipotesi in cui vi & 'alterazione
e la manipolazione dell’informazione che, per questo, non risulta dotata di alcuna
affidabilita oggettiva.

In secondo luogo, la norma indica tassativamente la “notizia” come oggetto
della pubblicazione o diffusione e non I’”informazione” nella sua generale accezio-
ne. Questa differenza appare importante perché oggi chiunque ha la possibilita di
veicolare un’informazione e non la notizia che sembra limitata, come del resto essa
appare all’origine della scelta legislativa, all’ambito del settore giornalistico.

Occorre anche sventare il rischio di confondere la narrazione dei fatti di crona-
ca, che attengono esclusivamente alla libera manifestazione del pensiero, sempre
se corretta e riscontrabile nei fatti, dalle informazioni che veicolano esposizione di
tesi e pareri personali e che rientrano nella legittima elaborazione intellettuale sulla
base della discrezionalita tecnica o della propria sensibilita soggettiva*. Da qui,
'ulteriore specificazione del “commento marcatamente polemico” che accompagna
la notizia vera non fa scattare per questo la punibilita del reato, perche cid che
conta per la norma ¢ la verita della notizia, lasciando ipotesi di responsabilita del
commento ad altra norma dell’ordinamento®.

La stessa Corte costituzionale in una sua prima sentenza limitativa del tema
esclude che la norma punisca una notizia che non sia afferente alla manifestazio-
ne del proprio pensiero (costituita dalla cronaca e critica giornalistica), purche
fondata su circostanze vere: “La fattispecie legale della cui legittimita costituzio-
nale il Pretore di Ascoli Piceno dubita non comprende, dunque — contrariamente a
quanto una certa parte della giurisprudenza ritiene — il caso di chi divulga interpre-
tazioni, valutazioni, commentt, ideologicamente qualificati, e persino tendenziosi,
relativi a cose vere; ma semplicemente il caso di chi divulga notizie, falsandole

# Infatti, la liberta di critica, secondo quanto affermato da Cass. 9 dicembre 1952, in Giust.pen.,
1953, 11, 104: “non puo giustificare la diffusione di notizie false, esagerate o tendenziose, idonee a tur-
bare l'ordine pubblico”.

# Del resto, I'esigua elaborazione giurisprudenziale aveva individuato i criteri di rile-
vanza penale del fatto precisando le coordinate della condotta, in Cass., Sez. IV, Sent. n.
3967 dell’11 gennaio 1977, in www.cassazione.it: “La condotta illecita consiste quindi nella
diffusione, anche mediante pubblicazione, di una notizia cosi qualificata; quest’ultima ¢é pe-
nalmente rilevante quando non del tutto svincolata da oggettivi punti di riferimento che con-
sentano la identificazione degli elementi essenziali di un fatto e ne rendano possibile 'idents-
ficazione, e si differenzia quindi dalla “voce”, caratterizzata da vaghezza e incontrollabilita”.

# Cass. Sez. I1I pen., 18 dicembre 1962, in Cass.pen.Mass.ann., 1963, 434, n. 721.
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attraverso la maniera di riferirle, e cioé notizie che, in un modo o nell’altro, non

rappresentano il vero™ .

Per quanto invece concerne i contenuti:

a) la notizia falsa riveste il carattere della oggettiva infondatezza (oggi si definireb-
be fake news) dell'informazione che non trova alcun profilo di reversibilita o
di diversa interpretazione, ma resta irrimediabilmente la comunicazione di una
falsa rappresentazione della realta. Il parametro normativo di riferimento puo
essere quello che governa la materia del falso ideologico, una informazione che
concerne una vicenda o una circostanza della realta che non esiste ed ¢ diffor-
me, contraria ad essa;

b) la notizia esagerata si delinea per un fondamento di verita che connota la infor-
mazione, ma viene riportata alla collettivita in maniera deformata per I'enfatiz-
zazione o 'ingigantimento del suo oggetto o per il contenuto che viene esposto
nelle forme espressive in maniera sovradimensionata, iperbolica rispetto alla
vicenda reale;

¢) la definizione di notizia tendenziosa viene fornita dalla stessa Corte costitu-
zionale: “Per notizie tendenziose, ai sensi dell’ anzidetta disposizione, bisogna
intendere quelle che, pur riferendo cose vere, le presentino tuttavia (non impor-
ta se intenzionalmente o meno) in modo che chi le apprende possa avere una
rappresentazione alterata della realta. 1l che puo avvenire pel fatto che vengano
riferiti o posti in evidenza soltanto una parte degli accadimenti (eventualmen-
te quelli marginali e meno importanti), sottacendone o minimizzandone altri
(eventualmente di pari o maggiore importanza, o comunque idonei a spiegare
o addirittura a giustificare quelli riferiti); pel fatto che gli accadimenti vengano
esposti in modo da determinare confusione tra notizia e commento, e in altri
simili modi. Suscitando in chi le apprende una rappresentazione alterata della
realtd, le notizie tendenziose deformano, dunque, la verita; e appunto sul pre-
supposto di cio ne viene punita dal Codice penale la pubblicazione e diffusione,
quando questa (indipendentemente dall’intento dell’ agente) sia idonea a porre
in pericolo I'ordine pubblico™ .

Va soltanto rilevato che I'ipotesi della notizia travisata in quanto tendenziosa
¢ quella che pit delle altre due ipotesi suscita qualche perplessita sul piano della
tassativita del divieto*. Diversamente dalla falsita o dall’enfatizzazione la tenden-
ziosita va sottoposta a un processo di interpretazione piu stringente da parte del
giudice, con il proposito di accertare e motivare puntualmente i profili di mini-

46 CORTE COST., Sent. n. 19 del 16 marzo 1962 cit..

47 CORTE COST., Sent. n. 19 del 16 marzo 1962 cit..

4 L’ambiguita della nozione, che miscelava una definizione vaga e una precisazione pleonastica,
era gia resa evidente dalla Relazione al Re del codice penale (Roma 1929) che a commento dell’art.
656 c.p. precisava: “sono tendenziose non solo le notizie che tendono ad uno scopo illecito, ma altresi
quelle che hanno in sé la capacita di produrre un effetto dannoso, indipendentemente dalla volonta
dell’agente”, (215).
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mizzazione o di parziale evidenziazione che costituiscono I'agire illecito con cui
l'autore ha inteso fornire I'informazione®.

A ben vedere anche 'oggetto della pubblicazione o diffusione finisce per entra-
re nel fuoco dell’'imputazione soggettiva, poiché I'autore dell’'informazione veico-
lata si & reso autore dell’alterazione della notizia.

Questa ¢ una di quelle contravvenzioni che, seppure ritenute punibili indiffe-
rentemente a titolo di dolo e di colpa, possiede un tale spessore di illiceita che la
rende esclusivamente commessa a titolo di dolo. E non potrebbe essere diversa-
mente per un comportamento che si richiede abbia tutte le caratteristiche di una
cosciente e volontaria alterazione, amplificazione e rovesciamento della realta con-
creta finalizzata a turbare equilibri.

Sarebbe difficile ipotizzare che forme di travisamento possano essere espresse
contro la volonta dell’agente e, dunque, a titolo di colpa, se non in una prospettiva
di tipo emergenziale dove I’ordinamento riconosce un fittizio incremento di illicei-
ta che nella realta non é riscontrabile.

Se I'area dell’elemento soggettivo ¢ presidiata dunque dal dolo, ebbene con gli
stessi parametri occorre ragionare nell’errore in cui potrebbe incorrere 1'autore
della notizia che sia “convinto di affermare il vero o comunque ignaro di narrare il
falso™. In questo caso ¢ la colpevolezza a fissare il parametro soggettivo della re-
sponsabilita e, secondo il criterio della rimproverabilita della condotta, ’agente ne
¢ esonerato quando potra essere scusato solo se I'errore sulla falsita, esagerazione,
tendenziosita delle notizie, risulti inevitabile, cioé sia addebitabile a circostanze
obiettivamente apprezzabili non dipendenti dalla sua volonta’'.

Un altro punto di sicuro interesse ¢ dato dal fatto che la norma contiene la
clausola di sussidiarieta che la rende applicabile soltanto quando non vi sia un altro
reato di maggiore gravita ossia punito con una pena piu alta.

Come per altri numerosi casi il principio di sussidiarieta in realta finisce per
limitare la rilevanza del reato che sottopone a condizione, riducendo allo stesso
tempo 'importanza del bene giuridico cui quella fattispecie € posta a tutela.

In questo specifico caso, quindi, la fattispecie subisce due pesanti limitazioni
significative sia per il fatto di essere un’ipotesi contravvenzionale sia per essere
subalterno a qualunque altra fattispecie che si modelli sullo stesso fatto punibile,
punito perd con una pena piu alta.

Circa la natura, il reato di pubblicazione o diffusione ¢ una ipotesi di pericolo
che in qualche modo si ¢ tentato di inquadrare come pericolo concreto, cercan-
do di conferirne un profilo di maggiore assimilazione al principio di colpevolezza

411 tema non ¢ sfuggito ad una ulteriore messa a punto tentata dalla giurisprudenza, in Cass.
pen., 21 febbraio 1957, in Giust.pen., 1957, 11, 474: “Le nozioni di falsita e tendenziosita sono net-
tamente distinte: la tendenziosita ha come presupposto indefettibile la non falsita della notizia de qua,
riferendosi, per contro, alle modalita di diffusione a scopo disfattista ed in guisa da destare pubblico
allarme”.

0 Cass. Sez. VI pen., 9 aprile 1974, in Cass.pen.Mass.ann., 1975, 174.

>t Sempre Cass. Sez. VI pen., 9 aprile 1974, in Gzust.pen., 1975, 11, 95.
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costituzionalmente orientato, ma a ben vedere conserva tutte le caratteristiche di
un reato di pericolo astratto/presunto’. E del resto la risposta non potrebbe es-
sere che questa, dal momento che la difesa dell’ordine pubblico va elevata contro
qualunque condotta che sia, per il solo fatto di rivolgersi contro I’'ordine pubblico,
intrinsecamente dotata di carica lesiva.

Naturalmente lo scopo della semplificazione probatoria ¢ il cuore del proble-
ma della qualificazione della fattispecie come di pericolo, 'ordine pubblico deve
ricevere una tutela efficace e anticipata che soltanto la presunzione lesiva puo as-
sicurare”.

Lulteriore elemento di qualificazione della fattispecie ¢ la potenzialita diffusiva
che deve possedere la notizia™, la quale serve a concretizzare la punibilita del fatto,
dunque, se ¢ tale da sviluppare come conseguenza il turbamento dell’ordine pub-
blico anche se questa eventualita non si verifica”.

La posizione nell’ambito del precetto di questo requisito suscita perplessita in
ordine alla sua precisa qualificazione che, finisce anche per coinvolgere la portata
del requisito soggettivo del reato.

Le notizie alterate che potrebbero per la loro carica lesiva incidere sull’equi-
librio dell’ordine pubblico sembrano inserite nella struttura del fatto come una
condizione obiettiva di punibilita. Certamente non sarebbe una scelta compatibile
con il principio di colpevolezza, preferendo il significato tecnico-giuridico che &
stato loro sempre assegnato, ma in una ipotesi di possibile riforma di questa con-
travvenzione bisogna rifuggire dal tentativo di inquadrare la situazione su cui va
incidere la notizia alterata come condizione obiettiva, secondo lo schema normati-
vo dell’art. 44 c.p. Tuttavia, a nostro parere, sembra rivestire, seppure in astratto,

52 Profili problematici affrontati da PATaLANO V., Significati e limiti della dommatica dei reati di
pericolo, Jovene, Napoli, 1975.

> 11 tema ¢ sottolineato da MAIELLO V., Pubblica intimidazione (voce), in Enciclopedia del diritto,
Vol. XXXVII, Giuffre, Milano, 1988.

°* La potenzialita va desunta non solo dal compimento della condotta di pubblicazione o diffu-
sione, ma, come afferma Cass., Sez. VI, Sent. n. 9475 del 5 novembre 197496, in Gzust.pen., 1975, 11,
475: “anche che il contenuto sia tale che possa derivarne un diffuso turbamento (apprensione, eccitazio-
ne, sfiducia) suscettibile ei riflettersi sull ordine pubblico; requisito, quest’ultimo, che non puo ritenersi
implicito nella falsita o tendenziosita della notizia”.

> Cass., Sez. I, Sent. n. 9475 del 7 novembre 1996, in www.cassazione.it: “1l reato di pubblicazione
o diffusione ei notizie false, esagerate o tendenziose, atte a turbare ['ordine pubblico (art. 656 c.p.), é un
reato di pericolo, sicché nulla rileva, ai fini dell’esclusione, il fatto che non si sia verificato alcun turba-
mento dell’ordine pubblico, essendo sufficiente che vi fosse un’astratta possibilita he un tale turbamento
in effetti si verificasse. (Nella specie la Suprema Corte, sula base di tale principio, ha annullato, per vizio
di motivazione, la sentenza con la quale il giudice di merito, assumendo apoditticamente I'impossibilita
del verificarsi di alcun turbamento dell’ ordine pubblico, aveva assolto dal reato in questione un soggetto
il quale, in un periodo di tempo nel quale si susseguivano frequenti notizie in ordine alla diffusione del
fenomeno dell'usura ed alle gravissime conseguenze, anche mortali, che ne scaturivano nei confronti
delle vittime, aveva falsamente dichiarato ad un giornalista, con la consapevolezza della futura pub-
blicazione, di essersi indebitato con usurai per una forte domma di danaro, a cagione dei una malattia
della moglie, e di essere disposto a vendere taluni suoi organi per trovare il danaro occorrente a saldate

il debito”.
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quella funzione, anche per la forma lessicale utilizzata, della condizione obiettiva
di punibilita.

5. I nuovi mezzi di consumazione del reato che innovano ['intera portata dei requisits
del fatto punibile. Il diritto di essere messo a conoscenza det fatti

La fattispecie astratta dell’art. 656 c.p. ha subito per effetto del tempo un dete-
rioramento per la radicale modifica del significato dei suoi contenuti, non tanto per
le modalita della condotta, dal momento che la dicotomia “pubblica o diffonde”
conserva una sua attualita, quanto in ordine ai mezzi di concretizzazione materiale
della duplice condotta alternativa®®.

Si tratta di un reato a forma libera e tale deve rimanere nell’ottica si una prote-
zione a raggiera dell'interesse tutelato, poiché le condotte mostrano una perfetta
equipollenza lesiva™.

Va subito messo in evidenza che non ¢ prevista la condotta di “comunicazione”
che vede coinvolto un solo destinatario, orientando la norma invece la punibilita
della condotta verso una generalita indistinta di destinatari né la semplice “voce”
ch