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Deep Roots Dont Freeze: Fascist Manifestations Under Review by
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ABSTRACTS

L'articolo trae spunto dall'atteso intervento delle Sezioni Unite sul reato che punisce le manifestazioni usuali
del disciolto partito fascista per analizzare criticamente la retorica argomentativa del pericolo concreto di
ricostituzione, anche alla luce di un indispensabile confronto interdisciplinare con le conoscenze storiografiche
maturate sul tema. Constatato il fallimento degli sforzi volti a conferire concreto spessore applicativo al suddetto
criterio di bilanciamento fra democrazia e diritti, propone di individuare l'interesse protetto dalle fattispecie
contenute nella Legge Scelba nella memoria antifascista a base dell'identita costituzionale repubblicana.

El articulo toma como punto de partida el esperado pronunciamiento de las Secciones Unidas sobre
el delito que castiga las manifestaciones habituales del partido fascista disuelto, para luego analizar
criticamente la retérica argumentativa del peligro concreto de reconstitucién, también a la luz de una
indispensable comparacién interdisciplinaria con los conocimientos historiogrificos madurados sobre el
tema. Tras constatar el fracaso de los esfuerzos dirigidos a dar espesor aplicativo al mencionado criterio
de equilibrio entre democracia y derechos, se propone identificar el interés protegido con los hechos
contenidos en la Ley Scelba en la memoria antifascista en la base de la identidad constitucional republicana.

'The paper draws on the long-awaited judicial intervention on the crime punishing the customary manifestations of
the dissolved fascist party to critically analyze the argumentative rhetoric of the concrete danger of reconstitution
also in light of a much-needed interdisciplinary comparison with the historiographical knowledge on the
subject and proposes to identify the protected interest in the antifascist memory as the basis of the republican

constitutional identity.
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SOMMARIO

1. La recente sentenza di rimessione alle Sezioni Unite delle questioni interpretative piu rilevanti solle-
vate dal reato che punisce le «Manifestazioni fasciste»: in particolare se si tratti di un reato di pericolo
astratto o di pericolo concreto. — 2. Il pericolo di ricostituzione del partito fascista nella giurisprudenza
costituzionale e ordinaria: le ragioni di un fallimento. — 3. Le possibili ragioni strutturali che inceppano
la regola di bilanciamento basata sul pericolo concreto di ricostituzione del partito fascista. — 3.1. (segue).
I ruolo dominante svolto dagli atteggiamenti valutativi dell'interprete a fronte di un pericolo non gesti-
bile come evento singolo. — 4. Un equivoco storiografico. — 4.1. (segue). Il dibattito storico-politologico
pit generale sul c.d. “ritorno del fascismo”. — 4.2. (segue). La comparazione storica e il ruolo-chiave della
violenza politica organizzata. — 4.3. (segue). Le conseguenze sul piano dell'accertamento penale. — 5. La
tendenziale identificazione tra “discorso pericoloso” e “discorso scandaloso”. — 6. La protezione della me-
moria antifascista a base dell'identita repubblicana come vero bene protetto dalla normativa di contrasto
al fascismo riemergente. — 6.1. (segue). Giustificazioni, condizioni e controindicazioni di una possibile
riconversione ermeneutica del bene protetto in chiave di memoria antifascista.

Ascoltando infatti le grida di esultanza che si levavano dalla cittd, Rieux si
ricordava che quellesultanza era sempre minacciata. Poiché sapeva quel che la
folla in festa ignorava, (...), cio¢ che il bacillo della peste non muore né scom-
pare mai, che pud restare per decenni addormentato nei mobili e nella bian-
cheria, che aspetta pazientemente nelle camere da letto, nelle cantine, nel-
le valigie, nei fazzoletti e nelle carte, e che forse sarebbe venuto il giorno in
cui, per disgrazia e monito agli uomini, la peste avrebbe risvegliato i suoi topi
e li avrebbe mandati a morire in una citta felice. (A. Camus, La peste, 1947).

La recente sentenza di rimessione alle Sezioni Unite delle
questioni interpretative piu rilevanti sollevate dal reato che
punisce le «Manifestazioni fasciste»: in particolare la questione
cruciale se si tratti di un reato di pericolo astratto o di pericolo
concreto.

Con una sentenza del settembre 2023 la prima sezione penale della corte di cassazione
- preso atto delle persistenti difficoltd ermeneutiche che, a dispetto (o forse a causa) di due
ben note sentenze manipolative della Corte costituzionale, continuano a pesare sul destino
applicativo del reato che punisce le manifestazioni usuali del disciolto partito fascista (e, per
estensione, anche dell'apologia del fascismo)! - devolve alla competenza interpretativa delle
Sezioni Unite un quesito, articolato in piu sotto-questioni tra loro collegate, con cui chie-
de allorgano nomofilattico di chiarire «se la condotta consistente nel protendere in avanti il
braccio nel “saluto fascista”, evocativa della gestualita tipica del disciolto partito, tenuta nel
corso di una manifestazione pubblica, senza la preventiva identificazione dei partecipanti quali
esponenti di un’associazione esistente che propugni gli ideali del predetto partito, integri la
fattispecie di reato di cui all’art 2 d.1. 26 aprile 1993, n. 122, convertito dalla legge 25 giugno
1993, n. 205, ovvero quella prevista dall’art. 5 legge 30 giugno 1952, n. 645; se entrambe le
disposizioni configurino un reato di pericolo concreto o di pericolo astratto; e se le stesse siano
in rapporto di specialitd oppure possano concorrere».

Come ¢ facilmente intuibile, il cuore della verifica demandata alla cassazione riunita ri-
guarda il diverso trattamento legislativo e giudiziale cui sono rispettivamente sottoposti, da
una parte, il reato di “manifestazioni razziste” - e cio¢ la condotta di chi «in pubbliche riu-
nioni, compia manifestazioni esteriori od ostenti emblemi o simboli propri o usuali
delle organizzazioni, associazioni, movimenti o gruppi aventi tra i propri scopi l'incitamento
alla discriminazione o alla violenza per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi» - preva-

1 Si allude a Corte cost., sentenza 26 gennaio 1957, n. 1,in Giurisprudenza costituzionale 1957, p. 2 e Corte Cost., sentenza 6 dicembre 1958,
n. 74, in Giurisprudenza costituzionale 1958, p. 958, con nota di C. Esposito ¢ in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1959, p. 165
con nota di M. Siniscalco.

2 Sentenza 6 settembre 2003, inedita.
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lentemente concepito come un reato di pericolo astratto’; e, dall’altra, il reato di chi compie
manifestazioni usuali del disciolto partito fascista, almeno formalmente concepito, dalla giu-
risprudenza consolidatasi sulla scorta delle indicazioni fornite dalla Corte costituzionale sul
finire degli anni 50, come un reato di pericolo concreto, per il quale € richiesta la prova proces-
suale che al comportamento punibile sia associato un pericolo effettivo di ricostituzione del
Partito fascista*.

Due fattispecie rispetto alle quali, sul terreno della concreta prassi applicativa, si assiste
frequentemente a disinvolti cambi di casacca, a fenomeni di sovrapposizione e interscambio
tra le due incriminazioni, solitamente spiegabili in base al diverso peso degli oneri probatori
rispettivamente incombenti sullorgano giudicante a seconda della fattispecie coinvolta®.

La formulazione del quesito rivolto alle Sezioni Unite presuppone quindi, almeno implici-
tamente, il riconoscimento, da parte del giudice rimettente, di un'asimmetria nel complessivo
assetto della disciplina applicabile che, sia pure in modo inespresso, gli deve essere risultata
difficilmente giustificabile al cospetto del principio costituzionale di uguaglianza-ragionevo-
lezza (assunto sia nella sua duplice dimensione “intrinseca” e “comparativa”).

E il caso di chiedersi, allora, quali siano le ragioni di fondo adducibili a sostegno di questa
disparita di disciplina, che “complica” i presupposti della punibilitd quando ¢ in gioco la nor-
mativa antifascista e li semplifica invece quando, @ parita di condotta materiale, entra in scena
la normativa antirazzista. Verosimilmente, questa asimmetria nella ricostruzione del profilo
strutturale della condotta punibile - che, in un caso, esige e, nell'altro, rinuncia al pericolo
concreto - si deve fondamentalmente a due ordini di ragioni.

In primo luogo, si deve, banalmente, alla circostanza, fortuita e occasionale, per cui il reato
di cui all’art. 2 della c.d. legge Mancino non ¢ stato anchesso analogamente interessato da
pronunce correttive della Corte costituzionale: ragion per cui I'inserimento del requisito ag-
giuntivo del pericolo concreto resta affidato a uno “spontaneismo giurisprudenziale” condotto
in nome del principio di offensivita nella sua dimensione c.d. interpretativa, al di fuori di un
mandato del giudice costituzionale percepito come pil 0 meno vincolante.

In secondo luogo, si spiega verosimilmente in rapporto al diverso spessore qualitativo dei
beni convenzionalmente assumibili a oggetto di protezione. Pur se in entrambe le fattispecie
a raffronto viene ad emersione un bene superindividuale o ad ampio spettro, nell'un caso, piu
che un potenziale e piu defilato risvolto lesivo a carico dellordine pubblico materiale®, viene
pit direttamente chiamato in causa un bene come la pari dignita sociale senza distinzioni
di razza: un bene con un assorbente statuto “metafisico-trascendente” in relazione al quale

* Come espressione paradigmatica dellorientamento giurisprudenziale favorevole a sussumere le manifestazioni esteriori riconducibili
all’armamentario simbolico di tipo fascista nella cornice tipica dell’art. 2 del D. L. n. 122 del 1993, con annessa loro attrazione nell'orbita del
pericolo astratto, viene richiamata in motivazione Cass. 27 marzo 2019, Leccisi, secondo cui «il “saluto fascista” o “saluto romano” costituisce
una manifestazione gestuale che rimanda all'ideologia fascista e ai valori politici di discriminazione razziale e intolleranza» evidenziando
che la fattispecie «non richiede che le manifestazioni siano caratterizzate da elementi di violenza, svolgendo una funzione preventiva, che
¢ quella propria dei reati di pericolo astratto». Accanto a questo filone maggioritario convive un isolato orientamento giurisprudenziale,
emblematicamente rappresentato da Cass. 12 ottobre 2021 n. 7904, Scordo, che subordina la punibilita del reato di esibizioni razziste all’
«esigenza di scongiurare leventualita del rafforzamento» di formazioni (pit 0 meno organizzate) esistenti nella realta attuale, richiedendo
dunque un «nesso funzionale», «sul fronte della connotazione di pericolosita» tra singola esternazione verbale o gestuale e incremento delle
potenzialita offensive del gruppo di riferimento, sotto il profilo della propaganda o del proselitismo. A una tale impostazione ricostruttiva si
puo perd obiettare che il suscitare future adesioni allorganizzazione del cui apparato simbolico-comunicativo si fa uso non sembra appartenere
al piano di tutela tracciato dal legislatore.

* «Rappresenta in modo esemplare questo orientamento ermeneutico il principio di diritto secondo cui: “il delitto di cui all’art. 5 delle legge 20
giugno 1952, n. 645 ¢ reato di pericolo concreto, che non sanziona le manifestazioni del pensiero e dell'ideologia fascista in sé, attese le liberta
garantite dall’art. 21 cost., ma soltanto ove le stesse possano determinare il pericolo di ricostituzione di organizzazioni fasciste, in relazione al
momento ¢ all'ambiente in cui sono compiute, attentando concretamente alla tenuta dell'ordine democratico e dei valori ad esso sottesi”»: cosi
la sentenza di rimessione de gua, citando testualmente Cass. 2 marzo 2016, Goglio.

5 In questo senso A. GaLruccio (2019), secondo la quale «sebbene la ricostruzione dei rapporti fra le fattispecie in termini di specialita della
1. Scelba appaia largamente condivisibile, sono frequenti le pronunce della cassazione nelle quali I'uso di simboli quali il saluto fascista viene
fatto ricadere nell'ambito di applicazione della legge Mancino. Cio, verosimilmente, per aggirare lostacolo rappresentato dalla prova del
pericolo concreto per le istituzioni democratiche». In giurisprudenza cfr. Cass. 10 luglio 2007, Sposato, (citata in motivazione), in cui la norma
con finalitd antirazziste entra in scena come fattispecie di rincalzo per sanzionare «il fatto di chi, in occasione di un incontro calcistico, sventoli
un drappo tricolore recante l'emblema del fascio littorio», fatto non inquadrabile in alcuno dei reati previsti dalla legge Scelba per mancanza
della «condizione costituita da un pericolo per le istituzioni democratiche».

¢ Per I'impostazione che individua il bene protetto dall'incriminazione in questione nellordine pubblico inteso in senso materiale come
«condizione di pacifica convivenza immune da disordini e violenza» G. DE FrancEsco (1994), p. 206. Aderisce a tale impostazione pit di
recente M. GaLL (2019), secondo la cui interpretazione «il “saluto romano” & punibile ai sensi dell’art. 2 del d.1. n. 122 del 1993 qualora la
condotta abbia si creato un pericolo concreto, ma per il bene giuridico ordine pubblico, non per il bene giuridico personalita dello Stato. Ove,
diversamente, si ritenga che la condotta possa dar luogo a un pericolo per le istituzioni democratiche, individuato nella concreta possibilita di
ricostituzione del disciolto partito fascista, le circostanze imporranno l'applicazione del reato di cui all’art. 5 della Legge Scelba».
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il riferimento al pericolo astratto (se non proprio direttamente al danno) ¢ dovuto apparire
come una scelta pressoché obbligata. Nell'altro caso, invece, entra in gioco, almeno secondo
la posizione attribuibile alla dottrina e alla giurisprudenza maggioritaria, un bene con un re-
troterra empirico-fattuale percepito come comparativamente pill accentuato come l'integrita
delle istituzioni democratiche, in relazione al quale si ¢, dunque, reputata come piti facilmente
percorribile la strada del pericolo concreto’.

Nel caso della normativa antirazzista, ciog, la (esigua) prassi applicativa, pur senza esplici-
tarlo apertamente, sembra mostrarsi per lo pitt incline a individuare il bene coinvolto in prima
battuta dal reato di «esibizionismo razzista»® nell’ideale morale-costituzionale riassunto nel
super-diritto all’“uguale considerazione e rispetto” desumibile dagli artt. 2 e 3 cost. Un bene,
quello della pari dignita razziale, generalmente considerato alla stregua di un’intangibile entita
concettuale astratta da preservare a futta oltranza e senza eccezioni, come un valore assoluto e
non bilanciabile in grado di imporsi in modo categorico sul concorrente diritto alla liberta di
espressione. In questa prospettiva di tutela, il saluto romano — o l'esposizione allo stadio di uno
stemma littorio o l'esibizione, nel corso della parata commemorativa della marcia su Roma a
Predappio, di una maglietta nera con la scritta “Auschwitzland”, realizzata con la stessa grafica
utilizzata dalla Disney’ — sono considerati comportamenti astrattamente lesivi della dignita di
gruppo in grado di generare ex se, per forza propria, il futuro rischio di prassi sociali violente
o discriminatorie ai danni dei gruppi-bersaglio, secondo unbottica che ipotizza un danno cri-
minale in re ipsa del tutto sganciato dalla verifica in concreto del pericolo di effetti materiali
tangibili sul terreno di possibili violenze, discriminazioni o disordini.

Al contrario, nel caso della normativa antifascista, secondo la concezione che nelle prassi
argomentative dei giudici tende a prevalere, il bene protetto, ossia la tenuta dell’assetto com-
plessivo della democrazia costituzionale basata sui diritti (civili, sociali, politici), esibirebbe un
substrato fenomenico materialmente ledibile (un impasto a meta strada tra ordine pubblico
materiale e ordine pubblico costituzionale) che ha probabilmente agito da fattore rilevante
nello spingere la giurisprudenza (costituzionale prima, e ordinaria poi) a richiedere la prova
giudiziaria della pericolosita effettiva dei comportamenti incriminati.

E vale la pena di osservare in proposito che, sotto il profilo della sua intrinseca plausibilita
politico-criminale, la scelta di considerare l'ostentazione di simboli fascisti come pit sbriga-
tivamente punibile in quanto dannosa e/o pericolosa in re ipsa quando riguarda il bene pari
dignita razziale - e, ciog, un bene secondario e pitt defilato, meno direttamente collegato alla
specifica fisionomia oggettiva della condotta e alla specifica sfera intellettivo-volitiva del reo
- e punibile solo in quanto pericolosa in concreto quando riguarda I'assetto democratico-co-
stituzionale dello Stato di diritto - ossia il bene pil direttamente coinvolto da questo tipo
di esternazioni (fasciste prima che razziste) - non sembra trovare, a tutta prima, spiegazioni
sufficientemente persuasive.

Viste le cose in questottica, basterebbe, infatti, un diverso inquadramento formale nell'una
o nell’altra delle due cornici legali teoricamente disponibili, per determinare un radicale muta-
mento di paradigma: mentre la prima norma considererebbe l'ostentazione di gesti e simboli
tipici dell'iconografia rituale fascista come presuntivamente idonea a ledere il bene dignita di
gruppo - sicché sarebbe sufficiente, ai fini della punibilita, la mera realizzazione della condotta
conforme al modello legale - la seconda norma esigerebbe, per converso, il compimento di
attendibili verifiche giudiziali in ordine alla potenziale dannosita espressa dalla stessa classe di
comportamenti in direzione del diverso bene rappresentato dall'integrita dello Stato costitu-

7 In dottrina per I'individuazione del bene protetto nella «sicurezza dell'ordine democratico costituzionale» cfr. S. VINCIGUERRA, 1967, p. 914.
In senso conforme, piu di recente D. NoTaro (2020), il quale sottolinea la «dimensione macroscopica dei beni giuridici attinti dalle norme,
attesa l'attitudine di questi ad investire il piano istituzionale e collettivo della comunita organizzata. Se con la violazione del divieto si teme
la compromissione dell’'assetto democratico del Paese, I'integrazione dei reati dovrebbe ritenersi subordinata alla possibilita di postulare
un collegamento, pur potenziale, tra la condotta dell'agente e leffetto eversivo dell’assetto istituzionale dello Stato». In giurisprudenza cfr.
Cass. 1.4.2014, n. 40629, in CED Cass m. 260707, dove si afferma che la legge Scelba tutela I'«integritd dellordinamento democratico
e costituzionale (con le sue ricadute in tema di divieto del ricorso alla violenza come metodo di lotta politica e rifiuto di atteggiamenti
discriminatori basati su condizioni o qualita personali)

§ Lespressione ¢ di A. SPENA, 2016, p. 588.

9 B il caso, riportato dalla stampa, della militante di estrema destra Selene Ticchi poi assolta dal Tribunale di Forli sul presupposto della
mancanza di adeguata dimostrazione processuale in ordine alla «portata distintiva del logo» e «in ordine alla riferibilita dello stesso a una
qualche organizzazione attualmente esistente che propugni ideologie fondate sullodio razziale». Fatto poi riqualificato in cassazione come
pit correttamente inquadrabile all'interno dell’art. 604 bis c.p. in base al rilievo per cui «non fu una incitazione alla discriminazione tramite
ostentazione di simboli particolari, ma un incitamento fondato sulla negazione, sulla minimizzazione in modo grave o sull'apologia della
Shoah».
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zionale di diritto.

11 che produce un evidente stress a carico del principio di uguaglianza (o giustizia forma-
le), che impone di trattare (tipi di) casi uguali in modo uguale e (tipi di) casi diversi in modo
diverso: per cui, o ci si decide a trasformare anche la prima in reato di pericolo concreto,
replicando tutti gli inconvenienti che da sempre ne inceppano il funzionamento pratico, o ci
si rassegna a considerare anche l'altra come un reato di pericolo astratto, a dispetto dell'inter-
vento manipolativo realizzato dalla Corte costituzionale nella seconda meta del novecento.

E in definitiva questo il senso ultimo del quesito devoluto alla cognizione della Cassazione
riunita: precisare la rispettiva fisionomia strutturale e i reciproci intrecci tra le due fattispecie
a confronto e avviare a soluzione i problemi di sussunzione al loro interno del caso tipologico
“saluto romano”, chiarendo le specifiche condizioni dell'inquadramento penalistico nell'uno o
nellaltro dei due dispositivi legali disponibili.

In proposito, resta pendente un interrogativo cruciale: ¢ davvero cosi incolmabile la di-
stanza tra la punibilita delle esternazioni razziste secondo il modello del pericolo astratto ¢ la
punibilita delle esternazioni fasciste secondo il modello, sulla carta pit esigente, del pericolo
concreto, come sembra doversi desumere dal panorama giurisprudenziale passato in rassegna
dal giudice rimettente? O nei fatti, al di 14 dellossequio formale alla retorica argomentativa del
pericolo concreto, si tratta di due approcci solo apparentemente antitetici ma sostanzialmente
convergenti nei rispettivi esiti ultimi?

E quello che ci proponiamo di sottoporre a verifica.

2 Il pericolo di ricostituzione del partito fascista nella
[ ]
giurisprudenza costituzionale e ordinaria: le ragioni di un
fallimento.

Come ¢ evidente, la fuga dalla legge Scelba, e il ripiegamento strategico sulla meno ri-
gorosa legge Mancino, costituisce una spia significativa del disagio interpretativo cui si trova
normalmente esposta la prassi applicativa al momento di confrontarsi col nodo irrisolto del
pericolo concreto di ricostituzione del Partito fascista.

In questo senso, il cortocircuito tra i diversi presupposti di applicazione delle due disposi-
zioni messo in evidenza dalla pronuncia di rimessione in questione rappresenta la proverbiale
“pietra di inciampo” che sollecita una rinnovata riflessione sulla reale tenuta giudiziaria di tale
problematico criterio di bilanciamento tra liberta e democrazia.

A questo scopo, tenteremo di mettere in evidenza il curioso destino evolutivo dei reati
di opinione contenuti nella normativa di contrasto al fascismo riemergente: originariamente
concepiti dal legislatore del 1952, per comprensibili ragioni di difesa sociale, come reati di
pericolo astratto (o meglio, presunto) contro la democrazia nascente (o, comunque, non ancora
definitivamente consolidatasi); trasformati poi in reati di pericolo concreto, con lobiettivo di
fornire tutela selettiva caso per caso contro il rischio contingente di sovvertimento o alterazione
degli assetti repubblicani (comparativamente percepiti come pilt solidi); per poi assumere, ri-
corsivamente, il volto di reati in cui, per la vistosa impraticabilita del criterio di bilanciamento
prescelto, il pericolo torna nuovamente ad essere i fatto affermato su basi sostanzialmente
presuntive.

La vicenda ¢ nota: la Corte costituzionale, servendosi dello strumento delle interpretati-
ve di rigetto, ha a pil riprese proposto, sia con riferimento all’apologia del fascismo, sia con
riferimento alle manifestazioni fasciste, un modello di bilanciamento che punta sul rischio
contingente di causare effetti dannosi empiricamente verificabili a carico del bene ‘integrita
dello Stato democratico-costituzionale’ le singole manifestazioni di pensiero fascista sareb-
bero dunque punibili @ patzo che il giudice riesca a fornire adeguata dimostrazione processuale

10 Costituisce una spia significativa del disagio interpretativo cui risulta esposta la prassi, il tentativo di contaminazione concettuale della
dogmatica del pericolo astratto con elementi pili tipicamente ambientabili nel diverso dominio del pericolo concreto esperito da Cass. Cass.
27 marzo 2019, Leccisi, secondo cui «la natura di reato di pericolo astratto della fattispecie dell’art. 2 del decreto-legge n. 122 del 1993
impone, per la sua configurazione, che sia accertata I'idoneita della condotta a offendere il bene giuridico, contestualizzando il comportamento
dell’agente attraverso un giudizio ex anfe. Tale contestualizzazione presuppone un accertamento finalizzato a verificare se la condotta
dell'imputato ¢ astrattamente idonea a essere percepita come manifestazione esteriore o come ostentazione simbolica ed emblematica «delle
organizzazioni, associazioni, movimenti o gruppi di cui all’articolo 3 della legge 13 ottobre 1975, n. 654».
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del pericolo effettivo di riorganizzazione del disciolto Partito fascista, cui si dovrebbe poter
ulteriormente associare un pericolo di danni sostanziali realmente incombenti Aic et nunc a
carico dell'interesse vitale all'inalterabilita della scelta istituzionale a favore della democrazia
costituzionale.

Un modello di bilanciamento tra gli interessi costituzionali in conflitto, quello che scom-
mette sul suddetto requisito aggiuntivo, non gia categorico e incondizionato - come secondo
alcuni sembrerebbe invero potersi desumere dalla XII disposizione transitoria e finale della
Costituzione - bensi relativo e condizionato: un bilanciamento «per contemperamento», e
non gia «per superamento»'?, con cui (non senza una spiccata dose di ottimismo, come vedre-
mo) si chiede alle corti comuni di “dissociare”, dalla cornice dei fatti punibili, le esternazioni
verbali o gestuali prive di pericolosita reale nei confronti del bene ‘conservazione delle istitu-
zioni repubblicane’, assunto nella sua duplice dimensione giuridico-istituzionale e politico-i-
deologica®.

Piti in particolare, la Corte costituzionale ha affermato, per I'apologia di fascismo (art. 4, 1.
n.645/1952) che la condotta non puo rilevare «in sé e per sé» ma «per assumere carattere di re-
ato, deve consistere non in una difesa elogiativa, ma in una esaltazione tale da potere condurre
alla riorganizzazione del partito fascista»; in modo convergente, a proposito del delitto di pub-
bliche manifestazioni usuali del partito fascista (art. 5, 1. n. 645/1952), la Corte ha affermato
che la norma non puo spingersi a considerare «come fatto punibile qualunque parola o gesto,
anche il pilt innocuo, che ricordi comunque il regime fascista e gli uomini che lo impersona-
rono ed esprima semplicemente il pensiero o il sentimento, eventualmente occasionale o tran-
seunte, di un individuo, il quale indossi una camicia nera o intoni un canto o lanci un grido» in
quanto «una simile interpretazione della norma non si puo ritenere conforme alla intenzione
del legislatore, il quale, dichiarando espressamente di voler impedire la riorganizzazione del
disciolto partito fascista, ha inteso vietare e punire non gia una qualunque manifestazione del
pensiero, tutelata dall’art. 21 della Costituzione, bensi quelle manifestazioni usuali del disciol-
to partito che [...] possono determinare il pericolo che si ¢ voluto evitare».

Nel formulare un siffatto criterio di bilanciamento in stretta aderenza al mandato costi-
tuzionale che impone un divieto di ricostituzione a largo raggio («sotto qualsiasi forma»), la
Corte ha avuto cura di precisare «che la tutela di una siffatta esigenza non potesse limitarsi a
considerare soltanto gli atti finali e conclusivi della riorganizzazione, del tutto avulsi da ogni
loro antecedente causale; ma dovesse necessariamente riferirsi ad ogni comportamento che,
pur non rivestendo i caratteri di un vero e proprio atto di riorganizzazione, fosse tuttavia tale
da contenere in sé sufficiente idoneita a produrre gli atti stessi».

E per sgombrare il campo da ogni possibile rischio che il criterio proposto potesse tra-
sformarsi in un collo di bottiglia troppo stretto, si & altresi affermato che la condotta punibile,
nel proiettarsi oltre il ristretto novero degli «atti veri e propri di riorganizzazione strettamen-
te intesi», deve «trovare nel momento e nell'ambiente in cui & compiuto circostanze tali, da
renderlo idoneo a provocare adesioni e consensi ed a concorrere alla diffusione di concezioni
favorevoli alla ricostituzione di organizzazioni fasciste».

Un ridimensionamento in chiave di mera “attitudine al proselitismo” (per citare dal vo-
cabolario giurisprudenziale) che, come vedremo, oltre a lasciare la regola di bilanciamento
ambiguamente sospesa a meta strada tra idoneitd causale ex anfe e mera diffusione di idee,
mantiene inalterato sullo sfondo il riferimento, storiograficamente problematico, ad organiz-
zazioni assimilabili al «partito fascista», come destinatarie potenziali dell’attivita di aggrega-
zione di consensi.

In realta, la regola di bilanciamento del pericolo concreto di ricostituzione del Partito
fascista non ha tardato a rivelarsi strutturalmente inidonea a garantire applicazioni tenden-

1 Cfr.in tal senso B. PEzz1n1 (2011), p. 1394, secondo cui il «riferimento alla sicurezza dell ordine democratico (.. ), sul versante dell’accertamento
penale, chiede la dimostrazione delleffettivita del pericolo per lordine democratico, ignorando il giudizio irrevocabilmente postulato dalla XII
disp. che ha creato una presunzione assoluta di incompatibilita democratica a carico del fascismo».

12 Per questa distinzione v. P. CHiassont (2018), p. 13.

13 Sulla c.d. «interpretazione dissociativa», nell'argomentazione giuridica v. nella letteratura teorica, E. DicioTT1, 1999, pp. 451 ¢ ss; ¢ R.
GuasTIng (2004), p. 163. II concetto di dissociazione ¢ stato introdotto nella teoria dell’argomentazione pratica (morale, politica, giuridica)
e filosofica da C. PEreLMAN e L. OLBrECHTs-TyTECA (2001), pp. 433 ss. Nella riflessione costituzionalistica cfr. G. SORRENTI (2006), p.
243, secondo cui «di frequente il contemperamento delle contrapposte istanze costituzionali coinvolte, effettuato dal legislatore in misura
sbilanciata a favore di una sola di esse e riformulato dalla Corte costituzionale, giustifica di per sé una “metamorfosi” della disposizione
legislativa, la cui rigorosa natura di regola viene stemperata da eccezioni da essa ritagliate in via interpretativa per “aggiustare” il punto di
equilibrio tra i configgenti principi».
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zialmente oggettive e neutrali, dando vita a un panorama giurisprudenziale complessivo in cui
prevalgono pronunce contraddittorie e oscillanti, non di rado avventurosamente motivate, so-
luzioni equitativo-clemenziali e un alto tasso di archiviazioni in sede di indagini preliminari'.

Ma quali sono le ragioni che potrebbero contribuire a spiegare perché la “clausola di ecce-
zione” del pericolo concreto di ricostituzione del Partito fascista era candidata a un fallimento
pitt che probabile sul piano del rendimento applicativo che da essa ci si poteva ragionevol-
mente attendere?

Innanzitutto, a pesare sono ragioni strutturali generalmente connesse alla logica interna di
funzionamento del ricorso alla tecnica del pericolo concreto.

E poi, ragioni storico-politologiche specificamente connesse alla perdurante attualita di un
possibile “ritorno del fascismo”.

3 Le possibili ragioni strutturali che inceppano la regola di
[ ]
bilanciamento basata sul pericolo concreto di ricostituzione del
partito fascista.

Quanto alle prime, si pud cominciare con losservare preliminarmente che le linee evolu-
tive del sindacato costituzionale di ragionevolezza-uguaglianza sui reati di pericolo, in questo
come in altri settori della legislazione penale, sembrano decisamente orientarsi verso la pro-
gressiva trasformazione dei reati di pericolo astratto in corrispondenti fattispecie a pericolo
concreto. Si ¢, ciog, assistito al tendenziale superamento di un modello di decisione giudiziale
basato su “generalizzazioni trincerate”, cio¢ su regole “indefettibili”, “inderogabili”, “conclu-
sive (in cui il giudice ¢ chiamato solo a sussumere e nessuno deve potersi scagionare) a tutto
vantaggio di una strategia di decisione che, in nome di elementari esigenze di uguaglianza, si

mostra sensibile alle giustificazioni sostanziali sottostanti e al bilanciamento in concreto delle

ragioni confliggenti: e ciog, a vantaggio di una strategia di decisione di tipo “particolaristico”

che, attraverso la clausola generale del pericolo concreto, punta alla trasformazione delle pre-
sunzioni legali di pericolosita da generalizzazioni assolute in generalizzazioni prima facie: e,
ciog, sulla loro riconversione in regole “defettibili” o “superabili” 15.

Nell'ottica della Corte costituzionale, il superamento del pericolo astratto a favore di de-
cisioni individualizzate caso per caso si giustifica principalmente in base allesigenza costitu-
zionale di assicurare al giudice la possibilita di differenziare situazioni di fatto fra loro non
assimilabili, cosa che trasforma la questione di legittimita costituzionale da questione relativa
alloffensivita in astratto in una questione relativa all'uguaglianza in concreto. Pilt in partico-
lare, lo strumento che, anche nel caso dei reati di pericolo, la giurisprudenza costituzionale so-
litamente adotta per trasformare generalizzazioni assolute in regole rivedibili al servizio delle
circostanze e aperte alle eccezioni ¢ costituito dalla c.d. delega di bilanciamento in concreto agli
organi dell’applicazione: un meccanismo decisionale cui la Corte fa frequente ricorso proprio
quando si tratta di rendere pitt “malleabili” presunzioni legali basate su rigidi automatismi allo
scopo di rendere la “sovrainclusivita” delle presunzioni assolute un inconveniente solo tempo-
raneo, emendabile sul terreno dell'applicazione giudiziale concreta'.

E proprio l'intervento manipolativo della Corte costituzionale sulla normativa di attua-
zione della XII disposizione transitoria e finale ha costituito uno dei primissimi esempi del
ricorso a tale tecnica decisoria.

Ma, si tratta di una manovra sensata, plausibile? O, piuttosto, di un assetto regolativo di
pit che dubbia tenuta pratica?

Per rispondere al quesito, occorre ripercorrere, in estrema sintesi, 1 passaggi argomenta-
tivi del ragionamento solitamente seguito dal giudice costituzionale per giustificare il salto

14 Per un quadro complessivo della giurisprudenza in materia si rinvia a D. Notaro (2020); D. TaranTINO (2020), pp. 248 € ss.

15 La distinzione tra «strategia decisionale basata su regole» e «strategia decisionale particolaristica», come la connessa nozione di «regole
trincerate», si deve a F. SCHAUER, (1991), 2000.

16 Sul punto v. G. F1aNDAca, (2011), p. 290, il quale rileva che il senso complessivo di tutta la giurisprudenza costituzionale sulle presunzioni
assolute di pericolo sia proprio quello di risolvere, in linea col principio di uguaglianza, «un problema interpretativo-applicativo di “giusta” o
proporzionata riconduzione del caso concreto alla fattispecie generale e astratta».

17 Per questo modello di decisione cfr. R. Bin, (1991), p. 3574.
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dal pericolo astratto a un pericolo concreto a gestione giurisprudenziale'®. Tale ragionamento
segue generalmente uno spartito abbastanza costante che si snoda attraverso due tappe fon-
damentali.

In primo luogo, per aggirare i rischi piti che probabili di una conflittualita istituzionale col
decisore politico, il giudice costituzionale di solito si sottrae al compito di procedere con rigore
analitico ad una puntuale verifica i positivo della corrispondenza alla realta empirica dei pre-
dicati fattuali su cui si basano le presunzioni legali di pericolosita. Anche perché la valutazione
circa la fondatezza empirica delle generalizzazioni legislative si presenta di solito come epi-
stemicamente controversa, quando non aperta a usi politici contingenti dei saperi tecnici degli
esperti (nel nostro caso di tipo storico-politologico). E ripiega su un criterio di legittimazione
piu presuntivo che effettivo, come quello che fa leva sulla c.d. ragionevolezza in negativo: un
criterio che si incarica di mettere immancabilmente al riparo la fattispecie incriminatrice sotto
il generoso e capiente ombrello della “non manifesta irrazionalita o arbitrarieta” della norma-
tiva astratta secondo 1'id quod plerumgque accidit.

In secondo luogo - ed ¢ questo il punto piu sensibile - con una tattica di spostamento alla
sede giudiziaria di decisioni altrimenti spettanti al legislatore democratico o allo stesso giudice
costituzionale, delega alle corti di merito il compito di verificare, caso per caso, in base a quali
circostanze sia possibile diagnosticare possibili convergenze o sfasature tra pericolo astratta-
mente congetturato e pericolo effettivamente pronosticabile.

Senonché, il ricorso a una clausola di salvaguardia basata sulla prova giudiziaria di una
reale messa in pericolo del bene protetto, pur se motivata dalla comprensibile esigenza di evi-
tare applicazioni eccessivamente formalistiche della norma penale ai limiti dell'illecito di pura
disobbedienza, rischia di apparire ‘controintuitivo’. E ¢id per due ordini di ragioni.

Limitando il discorso alle esternazioni fasciste, una prima ragione in grado di spiegare il
cortocircuito applicativo cui va fatalmente incontro il pericolo concreto in questo campo ha a
che vedere col fatto che la normativa di contrasto & posta a salvaguardia di beni superindivi-
duali: e questi beni, presentandosi in realtd come strutturalmente privi di un substrato empi-
rico materialmente ledibile per effetto di una singola condotta di micro-aggressione diretta nei
loro confronti, tendenzialmente rifiutano la logica del pericolo concreto.

Sotto questo profilo, 'incommensurabile sproporzione di scala osservabile tra i “macro-ef-
fetti” politico-sociali del discorso fascista ipotizzati a carico di un bene dai contorni indefi-
niti e imprendibili come la tenuta complessiva delle istituzioni democratico-repubblicane e
le condotte di c.d. “microfascismo” oggetto di repressione penale, finisce col rendere loftesa
impossibile da circoscrivere entro precisi correlati fenomenici, fino al punto da renderla, il pit
delle volte, nemmeno giudiziariamente prospettabile.

La seconda ragione, strettamente collegata alla precedente, ha a che vedere col fatto che
I'ispirazione politico-criminale di fondo piti plausibilmente attribuibile la normativa penale
contro le insorgenze neofasciste sembra rinviare a un'ideologia punitiva di tipo genericamente
“precauzionista”, come tale sganciata da collaudate regole di esperienza dotate di fondamento
controllabile.

L’idea presumibilmente alla base delloriginaria scelta legislativa a favore del pericolo
astratto costituirebbe, in questo senso, niente di pitl che lespressione di un “epistemologia del
sospetto” tutta protesa verso la prevenzione di rischi potenziali che poi il giudice, chiamato in
causa in base alla suddetta delega di bilanciamento in concreto, non ¢ in condizione di esclu-
dere o asseverare al metro delle conoscenze empirico-criminologiche disponibili.

In tali condizioni, la norma che punisce I'agire comunicativo di chi si richiama a questa
tradizione storico-politica finisce per porsi in un rapporto di filiazione pitt 0 meno legittima
con una logica di tipo /ato sensu “precauzionale”, secondo quello che ¢ stato suggestivamente
definito il “Paradigma Cassandra”, nel senso che la logica punitiva che vi sta alla base po-
trebbe costituire unemersione spuria del c.d. “principio di precauzione”: e cio¢, di quel criterio

18 Per un efficace quadro riassuntivo della giurisprudenza costituzionale sui reati di pericolo che ne mostra complessita e limiti di approccio v.
G. Fianpaca, in G. Fianpaca-G. D1 Cuiara (2003), 141 e ss.

¥ D. CasTroNUOVO (2011), pp. 611 e ss., secondo cui “una riconduzione degli illeciti fondati sul principio di precauzione al modello del
pericolo astratto-presunto pare possibile a patto di intendere tale modello in maniera sensibilmente diversa rispetto a quello “tradizionalmente”
invalso: ossia il modello a base etiologica potenziale, fondata su leggi scientifiche o regole di esperienza. Benché i rischi temuti sulla base di
una seria supposizione, ma in assenza di certezze, restino nell’alveo del “dogma causale” (perché si continua, inevitabilmente, a ragionare in
termini di ipotetici rapporti causa/effetto tra condotte indiziate e conseguenze supposte), gli illeciti costruiti per scongiurare tali tipologie di
rischi si distinguono dal modello tradizionale del pericolo astratto-presunto proprio per l'indisponibilit, in tali costellazioni di casi, di una
base cognitiva nomologico-esperienziale dotata di sufficiente conferma”.
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di gestione del rischio sempre pitt frequentemente attivato quando si abbia a che fare con un
quadro epistemico di sfondo caratterizzato da forte incertezza cognitiva circa i possibili effetti
dannosi congetturati come conseguenza di determinate attivitd. Un criterio che, data la sua
intrinseca versatilita concettuale, si ¢ spesso prestato a progressive, e non sempre ben sorve-
gliate, dilatazioni dei suoi confini applicativi (dal rischio ambientale alla lotta al terrorismo
internazionale, all'a//arme fascismo) che lo hanno reso adattabile a fenomeni molto distanti ed
eterogenei fra loro, tutti accomunati perd dalla capacita di provocare, in diversa misura, insi-
curezza, ansia e paura collettiva.

Sotto questo profilo, quindi, ¢ la pitt che problematica individuazione a monte di sottostanti
generalizzazioni causali dotate di intrinseca plausibilita empirico-criminologica invocabili a
sostegno della dannosita sociale astratta del discorso fascista a mettere sotto scacco la stessa
possibilita di un fruttuoso ricorso a valle alla tecnica del pericolo concreto.

La conclusione che se ne puo trarre ¢ che, nelle condizioni date, appare quanto meno
poco promettente la speranza di recuperare a livello interpretativo-applicativo unoffensivita
in concreto difficilmente pronosticabile in astratto, ossia a livello di progettazione legislativa
della fattispecie.

Lautorizzazione conferita ai giudici a utilizzare criteri di giudizio ispirati alla logica del
caso concreto non puo che tradursi in “erculei”, e per lo pit inutili, tentativi di stabilire un
ponte diretto col macro-bene tutelato, sperando cosi di conferire concreto spessore lesivo a
tipologie di condotta che, per la fragilitd empirica della connessione causale tra manifestazione
espressiva e danno temuto, ne risultano gia prive in partenza, a livello di tipizzazione astratta
del pericolo®: in tali circostanze, la richiesta rivolta al giudice di fornire caso per caso la prova
empirica della pericolosita in concreto della singola condotta incriminabile equivale, percio, a
una richiesta supererogatoria ai limiti della prodatio diabolica.

(segue). Il ruolo dominante svolto dagli atteggiamenti valutativi
dell’interprete a fronte di un pericolo non gestibile come evento
singolo.

Non sorprende, allora, che, considerata tra 'altro I'assenza di istruzioni anche solo debol-
mente orientative del giudice costituzionale che vadano al di 1a di un generico richiamo al
«momento» e al «contesto», il correttivo della ricerca in sede giudiziaria di un’irraggiungibile
offensivitd in concreto finisca con 'assomigliare molto da vicino a una delega in bianco che,
in nome di una certa fiducia ideologica nel particolarismo, attribuisce ai giudici di merito
un ruolo quasi ruolo “sapienziale” quello di una corte di eguitas che, per distinguere tra casi
pericolosi e casi innocui, deve operare in base a generalizzazioni compensative contingenti di
tipo prevalentemente intuizionistico-emotivo, ovvero in base a poco controllabili valutazioni
extragiuridiche di stampo sociologico-politico.

Ne deriva, allora, che I'appello risolutivo al pericolo concreto, quando si misura con me-
ga-beni istituzionali troppo distanti dalla gittata massima della condotta singola e non puo
disporre di basi conoscitive oggettive e neutrali dotate di fondamento empirico controllabile,
non ¢ mai una polizza di assicurazione contro il rischio che sulla sua amministrazione giudi-
ziale pesino in misura determinante valutazioni etico-politiche di riprovevolezza, inquietudini
preventivo-repressive, esigenze di stigmatizzazione simbolica, considerazioni legate al tipo di
autore, nonché i diversi atteggiamenti etico-normativi dell'interprete sul modo di concepire,
pesare e contemperare tra loro il grappolo degli interessi costituzionali in gioco.

Di fronte a un pericolo non gestibile come evento singolo, quel che spinge ad affermarne la
presenza nel caso individuale oggetto di giudizio sono, infatti, in larga parte, gli atteggiamenti
valutativi dell'interprete, contingentemente ispirati a tassi di maggiore o minore drammatiz-
zazione del pericolo fascista a seconda delle diverse premesse politico-culturali di partenza.

Tra questi trova posto anche una preoccupazione di tipo schiettamente general-preven-
tivo: la preoccupazione (a sua volta avvertita in modo pitt 0 meno pronunciato a seconda dei

% «Nel caso di beni superindividuali o ad ampio spettro (inclusi quelli a carattere istituzionale o immateriale) il potenziale offensivo di singole
condotte tende a farsi sfuggente, per cui non ¢ tecnicamente possibile in sede legislativa tipizzare le condotte penalmente rilevanti in base a un
criterio di offensivita concepito in senso forte (in termini cio¢ di danno o pericolo concreto)»: cosi G. Fianpaca (2012), p.109.
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diversi orientamenti politico-ideologici condivisi a monte) che la singola manifestazione di
pensiero fascista possa operare come un “veleno a lento rilascio”, che sia, ciog, in grado di
produrre, in combinazione con altre violazioni dello stesso tipo, un effetto tossico su larga scala.
Facendosi portavoce di istanze di tipo dissuasivo-responsabilizzante, la domanda che, senza
esplicitarla in modo autocosciente, i giudici presumibilmente si fanno ¢: cosa succederebbe,
in una prospettiva futura che trascende il piano degli effetti immediati prodotti da violazioni
contingenti e occasionali, se si lasciassero circolare liberamente, fino alla piena saturazione
dell'ambiente sociale, messaggi di propaganda fascista? Se si lasciassero sbocciare liberamente
sul “mercato delle idee” tutti i fiori, compresi quelli carnivori e velenosi?

L’impressione ¢ che, in tutti i casi in cui ci si dichiara disposti a ravvisarne in giudizio gli
estremi, il pericolo non sia un pericolo “chiaro e presente” associato alla condotta singola, bensi
un pericolo futuro ricollegato ad una successiva stratificazione seriale di pitt messaggi ostili a
democrazia/uguaglianza/diritti civili, politici, sociali: nel senso che a giocare un ruolo prepon-
derante ¢, in realta, 'allarme generato da un possibile danno cumulativo valutato in unbottica di
iper-prevenzione molto anticipata di “grandi rischi” non attribuibili su basi individuali.

Al punto che, in una situazione in cui a imporsi come prioritario sembra essere piu il
“controllo del comportamento” e la “gestione del conflitto” che la risposta reattiva a un danno
temuto Aic et nunc, 'autore di dichiarazioni o gesti tipici del repertorio neofascista - condan-
nato per proteggere la collettivita presente e futura dalla creazione di grandi pericoli a carico
di grandi beni - sarebbe in fondo autorizzato a chiedersi: perché proprio io?

Ed in effetti, ¢ vero che una tangibile caduta in crisi di un bene istituzionale privo di
substrati empirico-fattuali e giuridico-costituzionali ledibili per effetto di singole violazioni
individuali sarebbe forse piu plausibile aspettarsela, pitt che come effetto isolato di circoscritte
e puntiformi trasgressioni dell'interdetto antifascista, come effetto “di lungo periodo” prodotto
dal replicarsi generalizzato e frequente di pilt condotte dello stesso tipo ripetute nel tempo con
grado crescente di intensita.

Ma, allora, occorrerebbe riconoscere francamente che alla normativa antifascista ¢, di fatto,
attribuito in sede giudiziaria il compito di intervenire in funzione accentuatamente preventiva
allo scopo di neutralizzare in anticipo una offesa potenziale al bene democrazia che non ¢ mai
il prodotto della singola condotta ma che, a tutto concedere, potrebbe essere semmai il risul-
tato della progressiva accumulazione di una pluralita indeterminata di messaggi ad essa ostili.

11 che, se non si vede male, ¢ il piu caratteristico biglietto da visita del pericolo astratto!

Sicche, una volta preso atto del carattere illusorio della retorica argomentativa del pericolo
concreto, la conclusione che se ne puo trarre ¢ che si ha a che fare, in realta, con un pericolo
astratto “sotto mentite spoglie”: un pericolo astratto a gestione giurisprudenziale basato su una
valutazione di rischiositd presunta che questo genere di condotte comunicative, se considerate
in aggregato, potrebbe sprigionare.

Né¢ a conclusioni diverse da quelle raggiunte fin qui parrebbe in grado di condurre il tenta-
tivo di ridimensionare in sede di interpretazione giudiziaria la magnitudo dell'evento di perico-
lo, sfruttando alcune ambiguita concettuali presenti gia in sede di originaria prospettazione del
criterio ad opera della giurisprudenza costituzionale. Si allude alla tendenza giurisprudenziale
a rimpiazzare il pericolo concreto di ricostituzione del partito fascista col pericolo concreto di
aggregare «adesioni e consensi», pur sempre in vista della riorganizzazione di un partito con
tali caratteristiche?. Ma ¢ davvero una differenza sostanziale cosi netta tra queste due diverse
declinazioni del pericolo concreto®?? O una simile riconversione ermeneutica delloggetto del
giudizio di pericolo &, in fin dei conti, solo un mero espediente retorico con cui, per ragioni di
semplificazione probatoria, si sostituisce semplicemente a una idoneita diretta e immediata,

2 Cfr. Cass. 25.3.2014,n. 37577, in CED Cass m. 259826 la quale individua la sussistenza di un sia pur minimo potenziale sollecitatorio della
condotta nel «suo venir in essere in condizioni di pubblicita tali da rappresentare un concreto tentativo di raccogliere adesioni ad un progetto
di ricostituzione del disciolto partito fascista». Come accadrebbe, ad es., nel caso di coloro che dopo la lettura della sentenza compiono il saluto
romano e gridano pili volte la parola “Sieg Heil”» (cosi Cass. 14.12.2016, n. 8108, in Guida al diritto, 2018, n.15, p. 98).

2 Sembra dare risposta positiva al quesito D. NoTaro, (2020), p. 9, il quale rileva che «le esternazioni di orientamento neofascista, pilt che
per la concreta probabilita d’indurre alla (prossima) riorganizzazione del disciolto partito, sono oggetto di repressione per la possibilita
che ad esse segua la diffusione di idee fertili alla germinazione dei movimenti vietati. Si da con cio evidenza alla capacita del divieto di
abbracciare gli atti prodromici a un'eventuale ricostituzione del partito fascista. Ed & chiaro che, rispetto allesito di una propagazione delle idee
antidemocratiche, ¢ pitt facilmente prospettabile una relazione di pericolosita (non meramente presunta) delle esternazioni di opinioni e degli
atteggiamenti di simpatia per movimenti di matrice fascista (...) 'integrazione dei reati in esame dovrebbe finire col risultare subordinata al
riscontro di concreti caratteri di idoneita della manifestazione del pensiero a indurre gli astanti ad aderire ai contenuti esternati. Le condotte
assumerebbero allora le vesti di sollecitazioni ad incertas personas».
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una idoneita pit indiretta e mediata ma misurata pur sempre in rapporto al medesimo evento
finale ‘ricostituzione’? Il sospetto ¢, ciog, che si tratti di un semplice aggiustamento di como-
do, piti praticabile dal punto di vista del suo riscontro processuale ma, in realta, privo di reale
autonomia concettuale rispetto alla precedente sistemazione. La concreta idoneita a coagulare
consensi in vista di una futura, ipotetica ricostituzione di un partito di tipo fascista, infatti, non
¢ altro che una controfigura semplificata e impoverita del medesimo criterio, una sua versione
iper-preventiva sospinta ad una fase prodromica ancora pit remota dei meri atti preparatori.

Se ¢ cosi, sarebbe forse il caso di riconoscere che nemmeno 'adozione in chiave sostitutiva
un simile correttivo al criterio di bilanciamento tra democrazia e liberta di parola praticato in
tale ambito riesce a nascondere il dato di fondo per cui quel che si punisce ¢, ancora una volta,
la mera diffusione pubblica di idee secondo lo schema del pericolo astratto nei confronti dell'assetto
democratico-pluralista della forma di Stato.

Anche qui, quel che in definitiva torna puntualmente a fare capolino, come lo Stregatto di
Lewis Carroll, & una pericolosita della condotta punibile affermata su basi presuntive e nasco-
sta sotto la “foglia di fico” di una sua supposta attitudine concreta al proselitismo.

Un equivoco storiograﬁco.

Le conclusioni pitt generali appena raggiunte in ordine alle disavventure applicative del
pericolo concreto, concepito pilt come metafora psicologicamente rassicurante che come og-
getto di rilevazione empirica - con la connessa identificazione tendenziale tra condotta real-
mente pericolosa e condotta eticamente censurabile e il conseguente scivolamento verso forme
mascherate di pericolo astratto a gestione giurisprudenziale - trovano ulteriore conferma alla
luce di specifiche ragioni di taglio storiografico che sembrano opporsi alla possibilita di af-
fermare la perdurante attualita di un pericolo concreto di ricostituzione del Partito fascista
nellodierno contesto politico-istituzionale, socio-economico e giuridico-costituzionale.

Tutto il complesso normativo finalizzato a reprimere penalmente le riemersioni del fasci-
smo in epoca presente, cosi come riconfigurato in chiave correttiva dall'intervento manipo-
lativo della Corte costituzionale, sembra avvitarsi, invero, su di un colossale fraintendimento
storiografico, ben messo in luce nelle opportune sedi specialistiche.

Vediamo in breve di che si tratta, partendo da una necessaria premessa: la descrizione,
da parte della Corte costituzionale, dell'oggetto del giudizio di pericolo delegato alle corti
di merito sembra, a stretto rigore, fare riferimento al pericolo di ricostituzione di un partito
assimilabile al c.d. “partito fascista storico”, a/ completo di tutti i caratteri che ne hanno origina-
riamente contraddistinto il profilo identitario, primo fra tutti il carattere armato di “partito-mili-
zia"?. Non allude, invece, in modo piti sbrigativo o meno esigente, al pericolo di dare vita alla
costituzione o al rafforzamento di neoformazioni associative che si richiamino semplicemente
a quella tradizione politico- ideologica senza, perd, duplicarne assetti organizzativi, metodi
di azione e obiettivi programmatici di lotta politica. E, soprattutto, senza 'aggancio alle in-
dispensabili condizioni storico-fattuali di contesto che ne hanno storicamente agevolato il
sorgere e l'affermarsi*. U'indicazione tassativa contenuta nella XII disposizione transitoria e
ribadita dal combinato disposto degli artt. 1,4 e 5 della Legge Scelba, col suo riferirsi espres-
samente al «dlisciolfo partito fascista», non lascia, del resto, spazio a soverchi dubbi in merito.

Di sicuro c¢ che l'intero apparato legislativo di riferimento, con un consapevole sforzo di
specificazione descrittiva, sembra riferirsi all'esperienza storica del Partito Nazionale Fascista,
anziché puntare i riflettori sul fascismo inteso piti come concetto teorico astratto che come
fenomeno storico reale, il cui «presunto polimorfismo» «nasconde una sua camaleontica capa-
cita di ripresentarsi sulla scena pubblica sotto una quantita di mentite spoglie sorprendente»®.

Si tratta, percio, di una restrizione legislativa ispirata a canoni di determinatezza seman-
tica e inevitabilmente destinata a riflettersi sul modo di intendere il criterio di bilanciamento
successivamente messo a punto dalla Corte costituzionale®. E, come vedremo, si tratta di una

» La fortunata espressione di sintesi ¢ di E. GENTILE (1989).

2 Sul punto cfr. D. PuLrtano (2019), p.17, il quale, consapevole dei rischi di un’applicazione in chiave espansiva della normativa in questione
prodotti da un uso inflazionistico del termine “fascista”, raccomanda, come antidoto contro indebiti e non sorvegliati «sovraccarichi semantici»
del termine, un uso consapevole di competenze storiografiche in sede giudiziaria.

» A. Dt BernarpI (2018), p. 13.

% Gia lon. Palmiro Togliatti, in sede di lavori dell'Assemblea Costituente, all'iniziale favore per l'introduzione di una norma che vietasse
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indicazione altrettanto fatalmente destinata a generare un cortocircuito con la concorrente
dimensione empirica dello stesso principio di determinatezza-tassativita.

Al riguardo, possiamo cominciare col dire che, nel valutare la sussistenza di tale requisito
cruciale, il giudice non dovrebbe lasciarsi ispirare da una nozione, per lo piu intuitiva, di «fa-
scismo generico»: ossia andare alla ricerca di una presunta «essenza» del fenomeno, che possa
poi servire da guida per l'attribuzione in giudizio dell'etichetta di “fascista” ai movimenti che
si teme possano svilupparsi nell’attuale milieu politico-sociale’”. Non deve, cio¢, muovere - per
dirla con E. Nolte - da un concetto «transpolitico» di fascismo? ed elaborare, in modo piu
o meno personale, una «teoria generale del fascismo» che vada alla caccia del c.d. «minimo
comun denominatore fascista», pescando - dall'ampio e assortito supermarket delle opinioni
espresse, non tanto da storici di professione, quanto soprattutto da storici delle idee, studiosi
di scienze sociali e di filosofia politica - «liste di caratteristiche» asseritamente in grado di
catturare U'intrinseca natura del fenomeno®. Anche perché il tentativo di identificare, con uno
sforzo di astrazione generalizzatrice, le coordinate politico-ideologiche comuni del fascismo
inteso come fenomeno metastorico e transnazionale ha tradizionalmente dato luogo, nell'am-
bito dei settori disciplinari pit direttamente interessati da simili indagini, a un panorama cosi
variegato, incerto e contraddittorio di posizioni, da consigliare la rinuncia ad ogni sforzo volto
a individuare una «definizione universale di fascismo», nella convinzione che il termine «sia
intraducibile al di fuori di un determinato contesto storico»*.

In questa prospettiva, il sindacato giudiziario sulla sussistenza degli estremi di un pericolo
concreto e attuale di ricostituzione del Partito fascista ¢ necessariamente tenuto a fare i conti
con le specifiche acquisizioni conoscitive consolidate dalla storiografia: una disciplina che, in
ragione del metodo individualizzante di indagine cui, per statuto professionale, ¢ vincolata, si
¢ sempre concentrata sulla «singolarita inimitabile delle numerose espressioni particolari del
fenomeno», evitando di «pronunciare qualsiasi parola definitiva sul suo carattere di manifesta-
zione politica generale»»*!.

E cio anche perché, nella specifica ottica del giudizio di pericolo demandato in questa
materia al giudice penale, se lo scopo & quello di valutare le effettive chances di riemersione
dell'esperimento fascista nell'attuale contesto politico-istituzionale, interessa pil interrogarsi
sul perché sia sorto, come e con quale tipo di proposta politica si sia storicamente affermato in
Italia, che non su cosa sia nella sua essenza di fondo, come fenomeno generale unitario.

Paradigmatica al riguardo la posizione assunta da Renzo De Felice, uno dei piu celebrati
storici del fascismo. Lo studioso reatino sembra opporre una netta chiusura nei confronti dei
tentativi di costruzione di un “concetto superiore unitario” di fascismo da estendere al di 1a dei
confini nazionali (o, per quel che qui interessa, da utilizzare come modello idealtipico per gli
scopi del processo penale). E dichiarandosi in linea di principio contrario al proficuo impiego
di approcci generalizzanti, a causa del peso decisivo esercitato dalle peculiaritd nazionali sulle
caratteristiche specifiche dei singoli movimenti, esprime forti riserve critiche sull’utilita di
ricerche che mettano l'accento «sul guantum di fascismo puro, sul minimum, sul maximum,
come se lo si dovesse pesare col bilancino, per poi attribuire unetichetta, una patente». In-
somma, fare impropriamente uso di un concetto omnicomprensivo, non contestualizzato e
cronologicamente indeterminato, non importa se per finalita contingenti di polemica politica
o di risposta repressiva, significa costruire «grattacieli su palafitte», come tali inesorabilmente
destinati a cadere sotto il peso delle obiezioni ad esso opponibili.

Per il vincolo costituzionale che lo lega al principio di stretta legalita, il giudice penale
deve, quindi, restare fedele al celebre monito di Angelo Tasca per cui «definire il fascismo &
anzitutto scriverne la storia»®2. E verificare, pertanto, non gia il generico rischio di “finanziare”

in chiave generericamente omnicomprensiva la ricostituzione “di un partito fascista”, sostitul ben presto una posizione ispirata a canoni di
maggiore determinatezza descrittiva che concentrava il divieto costituzionale sul solo fascismo storico.

%7 Per la nozione di Generic Fascismv. R. GRIFFIN (1999), p. 107.

2 E.Novrk (1971).

¥ Le espressioni riportate tra virgolette nel testo sono di M. TarcH1 (2003), pp. 3 e ss. il cui saggio ha al centro la controversa questione
dell'ipotizzabilita di un concetto teorico-generale di fascismo, inteso come categoria metapolitica.

% [ la posizione paradigmaticamente assunta al riguardo da G. ArryarDACE (1979), pp. 365-388, che oppone una netta chiusura di principio
nei confronti di ogni pretesa universalizzante in materia, ritenendo che formulare un modello generale di fascismo produce solo astrazioni
idealizzanti che finiscono per funzionare come «uno specchio che riflette le illusioni intellettuali del periodo che le genera». Per poi concludere
che i diversi concetti generalizzanti di fascismo universale proposti sono pure costruzioni ideologiche senza altro effetto se non quello di
generare un fraintendimento di cid che i movimenti raggruppati sotto questa etichetta realmente sono.

31 Cosi M. TarcH1 (2003), pp. 15 ¢ 12.

32 A.Tasca (1950).
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la formazione di entita associative iscrivibili in un pil generico orizzonte di «panfascismo pla-
netario»®; bensi il pit specifico pericolo di contribuire alla rifondazione di un partito analogi-
camente assimilabile al c.d. “Partito Nazionale Fascista” (o a quel suo abbozzo embrionale che
¢ stato il movimento dei Fasci di combattimento) al completo di tutti i caratteri che ne hanno
storicamente contraddistinto non solo il profilo ideologico, ma soprattutto le peculiari moda-
lita di azione e le specifiche condizioni economico-sociali e politico-istituzionali di cornice.

Incidentalmente, si puo forse osservare in proposito che, se cosi non fosse, se ci si potesse
accontentare del meno impegnativo accertamento del pericolo di contribuire con la singola
manifestazione di pensiero alla costituzione di movimenti politici che si richiamano sem-
plicemente a quella tradizione ideologica, senza poterne replicare moduli organizzativi, me-
todi di azione e scopi programmatici e, soprattutto, senza doverne dimostrare I'ancoraggio a
condizioni storico-fattuali equiparabili a quelle che hanno storicamente agevolato il sorgere
e laffermarsi del c.d. “fascismo-movimento”, potremmo trovarci, in realta, di fronte a un cor-
tocircuito legislativo difficilmente giustificabile.

Piu precisamente, posto che della repressione di tali formazioni associative si occupano
gia gli artt. 1 e 2 della L. Scelba, se l'evento verso cui la singola espressione verbale o gestuale
sprigiona la sua carica di pericolosita andasse ricostruito secondo questa pit caritatevole chia-
ve interpretativa, le fattispecie che puniscono propaganda, apologia e manifestazioni fasciste
sarebbero controintuitivamente destinate a svolgere 'incongrua funzione di prevenire la cre-
azione di un pericolo gia esistente (anzi gia trasformatosi in danno), essendo le manifestazioni
esteriori di adesione o appartenenza a tale universo politico-ideologico indirizzate verso or-
ganizzazioni neofasciste gia costituite, che, cio¢, quel pericolo hanno gia concretizzato con la
loro stessa esistenza®*.

A prendere sul serio le enunciazioni del giudice costituzionale, il giudice penale non do-
vrebbe, dunque, limitarsi semplicemente ad accertare che alla singola rivendicazione identi-
taria di affiliazione all’'ambiente politico-culturale di matrice neofascista sia genericamente
associato un pilt blando pericolo di agevolare il mero rafforzamento di organizzazioni ideolo-
gicamente orientate in quel senso®. Bensi impegnarsi nel ben pitt impervio riscontro empirico
di un pericolo di ricostituzione de/ Partito fascista®.

4 1 (segue). 1l dibattito storico-politologico pii generale sul c.d “ritorno

del fascismo”.

Sia come sia, giunti a questo punto ¢ il caso di chiedersi se, anche sotto questo piu specifico
profilo, la regola di collisione approntata dalla giurisprudenza costituzionale e diligentemente
seguita, con esiti alterni, dalla giurisprudenza ordinaria, sia in grado di mantenere quel che
promette. O se sia, invece, progressivamente diventato sempre piu simile a un bilanciamen-
to-truffa con oggetto impossibile: se, ciog, la prospettata verifica giudiziaria del pericolo concreto
di riorganizzazione del partito fascista sia una verifica ontologicamente ed epistemologica-
mente praticabile o se, invece, un simile giudizio sia ineluttabilmente condannato a un fal-
limento applicativo ampiamente prevedibile, per sopravvenuta impossibilita di riscontrare la

3 P. Tacuierr (2015), p. 63.

3 Sul punto cfr. Notaro (2020), pagg 2-3, il quale, a proposito della «difficolta nel definire i tratti dei movimenti ai quali si rivolge il
divieto di ricostituzione», ritiene che l'attuale formulazione a trama aperta della norma definitoria contenuta nell’art. 1 della legge del 1952
- contenutisticamente pitt ampia di quella previgente che si limitava, ben piti parsimoniosamente, a vietare soltanto quei partiti e movimenti
«che, per lorganizzazione militare o paramilitare o per l'esaltazione o I'uso di mezzi violenti di lotta, perseguissero finalita proprie del disciolto
partito fascista» - nota come, pur essendo «evidenti i rimandi a concetti storicamente connotati, condensati nell'attributo “fascista’(...) le
finalitd o le modalita attuative del programma evocano non di rado caratteristiche non esclusive dei movimenti che si sono imposti nel
“ventennio’(...). Non infondato ¢, dunque, il rischio di confondere i fenomeni da colpire».

% E’ questo semmai il tratto distintivo che, almeno secondo lorientamento giurisrudenziale patrocinato dalla sentenza Scordo richiamata alla
nota 3, caratterizzerebbe il profilo tipico del diverso reato di esibizioni razziste di cui all’attuale art. 604 bis c.p.

% Sotto questo aspetto, vale la pena di notare, a ulteriore chiarimento dell’assunto, che la portata significativa della regola di bilanciamento
proposta dalla Corte costituzionale per circoscrivere lo spazio applicativo dei reati di opinione contenuti nella legislazione penale di settore &
indipendente dalla definizione legale ad ampio spettro del concetto di «Riorganizzazione del disciolto partito fascista» fornita dall’art. 1 della
Legge Scelba, posto che si tratta di una definizione valevole esclusivamente al diverso fine di delimitare la rilevanza penale del solo fenomeno
associativo, senza refluenze vincolanti sul modo di intendere il criterio di contemperamento adottato dal giudice delle leggi. Ne costituisce
una riprova indiretta il fatto che, ai sensi di questa definizione legale a trama aperta, ci sarebbe riorganizzazione del partito anche nel caso di
un’associazione, un movimento o un gruppo di persone non inferiore a cinque che «compie manifestazioni esteriori di carattere fascista»: i
rischi di un ragionamento “a spirale” che si avvita su sé stesso sono pil che evidenti.
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presenza delle indispensabili condizioni storico-fattuali, politico-istituzionali, socio-culturali
di sfondo che ne hanno favorito la comparsa e il successivo radicamento. E se dunque, an-
che sotto questo profilo pitt squisitamente storiografico, non finisca con l'assomigliare a una
scatola vuota riempita solo dai mutevoli giudizi di valore etico-politico del singolo interprete
giudiziario e, persino, da fattori emotivi e irrazionali.

In questa direzione di indagine, le difficolta applicative in cui si imbatte il pericolo con-
creto di ricostituzione del partito fascista, come nozione interna al diritto che identifica il
prodotto del bilanciamento tra gli interessi in conflitto, potrebbero essere messe utilmente
in relazione con il dibattito storico-politologico piu generale sul c.d “ritorno del fascismo” e
costituirne, in un certo senso, il suo “doppio” penalistico.

La prima cosa da mettere a fuoco in proposito ¢, infatti, che la scommessa sulle effettive
chances di utilizzo di un siffatto criterio di compatibilita tra gli interessi in gioco si mostra so-
lidale con la tesi storico-antropologica dell'«eterno ritorno del fascismo», finendo per questo
col restare inevitabilmente ostaggio delle insuperabili obiezioni critiche ad essa opponibili*’.

Secondo questa tesi, il fascismo sarebbe da considerare come una specie di maledizione
antropologica degli italiani riattivabile in permanenza, una «malattia morale» che - lungi dal
poter essere efficacemente estirpata, come riteneva B. Croce®® - sarebbe perennemente dispo-
nibile al suo ciclico reinnesco. Dovremmo costantemente fare i conti, cio¢, con un «<sommerso
della Repubblica» fatto di difidenza pregiudiziale nei confronti dei partiti e della partecipa-
zione politica, anti-antifascismo qualunquista, sostanziale estraneita nei confronti del costi-
tuzionalismo dei diritti, visti come atteggiamenti collettivi da cui potrebbero derivare non
solo innocui nostalgismi verso il passato regime ma una ben pit temibile disponibilita diftusa,
sempre presente in sottofondo, verso avventure autoritarie affidate all'Uomo della Provvidenza
di turno®. Insomma, il fascismo come «autobiografia della nazione», secondo la memorabile
definizione che ne forni Piero Gobetti*. O come “rivelazione”: propendendo per una lettura
dell'esperimento fascista che non riusciva a coglierne i tratti inediti e irripetibili - quelli, per
intenderci, di una mobilitazione dall’alto delle masse volta a «trasformare, attraverso un uso
capillare della violenza di Stato e di partito, le nazioni in comunita di destino razzialmente
definite sotto la guida del partito unico e del capo carismatico»*! - fu F. S. Nitti ad aver intro-
dotto, per la prima volta, la categoria interpretativa del c.d. “fascismo-rivelazione™ il fascismo
sarebbe stato nient’altro che la manifestazione epifenomenica di tendenze strutturali di fondo
stabilmente presenti nel tessuto della societa italiana, la riemersione sintomatica, con tratti
solo pill traumatici, di una stessa Italia reazionaria, clericale e antimoderna, la riproposizione
tragica di irrisolte patologie sociali sempre in agguato (dal sovversivismo delle classi dirigenti,
al ribellismo anarcoide degli strati sociali inferiori, alle tendenze autoritarie del capitalismo di
famiglia italiano)*®.

In tempi pit recenti, ¢ a Umberto Eco che si deve la piu la pit lucida e arguta difesa della
legittimita del tentativo di ipostatizzare il fascismo in una categoria politico-antropologica cui
sono attribuiti caratteri a-temporali e ricorsivi.

Il c.d. <’Ur-Fascismo” o “fascismo eterno” ¢ ancora intorno a noi, talvolta in abiti civili» e

37 Lespressione ¢ di E. GENTILE (2019), pp. 10 ¢ ss. il quale rileva anche (a pag 142) la curiosa stranezza per cui il fascismo, a differenza di altri
movimenti e regimi della storia contemporanea, a cominciare dal bolscevismo, sarebbe «I'unico fenomeno politico al quale si attribuisce una
straordinaria capacitd mimetica, la vocazione a ritornare camuffato sotto altre spoglie. Dopo la singolarita del “fascismo generico”, abbiamo
la singolarita del “fascismo mimetico”, che sono pero un'unica singolarita: entrambe sottintendono infatti che il fascismo sia dotato, se non
dell’eternita, certamente della immortalita o di una straordinaria vitalita, che gli permette di rianimarsi, quando vuole e come vuole, per tornare
a minacciare la democrazia».

3% B. Crock (1946), p. 102.

3 F. M. Biscione (2023).

“ P. GosEeTTI, 2016. Di questo stesso avviso anche P. CALAMANDREI (1952), tra gli antifascisti piti intransigenti nel denunciare il pericolo del
fascismo ritornante, considerato come un fenomeno mai veramente morto, perché affondava le sue radici nel carattere e nel costume secolari
degli italiani, il quale osservava che se il fascismo, come ordinamento politico, era finito, sopravviveva ancora, sotterraneo, il «costume fascista»,
che «circola, serpeggia, fermenta: alimenta altre ruberie, incoraggia altre tracotanze, suscita altre oppressioni. E i dominatori, anche se sotto
divise meno marziali (e magari, oggi, sotto vesti pie: e domani chissa sotto quali altri travestimenti) sono sempre loro; e le vittime sono sempre
le stesse». Date queste condizioni, il giurista proponeva il dovere della vigilanza antifascista per scoprire il nuovo fascismo «sotto tutti i suoi
travestimenti».

4 A. De BErNARDI (2018), p. 54.

4 Scriveva dal suo esilio parigino F. S. NrtT1 (1926), p. 87, a sostegno dell'idea del fascismo come “rivelazione” di una stessa struttura
sociopolitica di base, suscettibile dunque di ripresentarsi ciclicamente sia pure sotto altre forme: «la marche fasciste sur Rome n'a pas été,
comme prétendent les Fascistes, une révolution, mais seulement une révélation (...). Clest un retour au passé dans la forme la plus inattendue,
mais la plus explicable»

“ A.DE BerNarDI (2018), p. 55.
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«pud ancora tornare sotto le spoglie pitt innocenti. Il nostro dovere ¢ di smascherarlo e pun-
tare I'indice su ognuna delle sue forme»*. Per riempire di contenuti questo super-concetto
archetipico dai contorni storicamente indeterminati e dalle pressocché infinite potenzialita
attualizzatrici viene proposta una lista di indicatori sintomatici che, variamente combinati fra
loro, sono virtualmente in grado di abbracciare tutti i movimenti di destra, dagli autoritarismi
novecenteschi ai neopopulismi sovranisti del tempo presente: nellelenco trovano posto il cu/to
della tradizione e 1a “rivolta contro il mondo moderno”, con il connesso primato di “terra e san-
gue” sugli ideali universalistici della Rivoluzione francese; I'idolatria dell’azione diretta come
manifestazione suprema dellenergia sociale; il sospetto verso il mondo intellettuale; 1a paura della
differenza da cui deriva la spinta al respingimento fobico di un’'ampia platea di intrusi e 'as-
sunzione di posture razziste e xenofobe; la mobilitazione delle classi medie frustrate (la c.d. “ri-
volta dei perdenti”); Vossessione del complotto, Velitismo popolare (o di massa) e il machismo, con la
connessa condanna di abitudini sessuali non conformi; l'antipariamentarismo; il ricorso ad una
neolingua creata al fine di inibire il ragionamento critico®. E analoghe tassonomie, tutte acco-
munate dallo sforzo teorico di elaborare un concetto generale e astratto di fascismo utile anche
per future applicazioni, sono state tentate da una nutrita schiera di storici di professione*.

Ora, il tentativo di accreditare la tesi di un possibile ritorno del fascismo ¢ sostenibile solo
a patto di interpretarlo come un concetto tipologico privo di coordinate precisamente definite
nel tempo e nello spazio, come una mera disposizione collettiva totalmente destoricizzata e,
in quanto tale, da considerare, anche in sede giudiziaria, come dotata di ur’intrinseca e insop-
primibile consuetudo revertendi.

La tesi ¢ stata, pero, fatta oggetto di confutazioni radicali in sede storiografica. Confuta-
zioni che finiscono col travolgere la stessa ragionevolezza politico-criminale complessiva del
ricorso al pericolo effettivo di ricostituzione del partito fascista come controlimite plausibile
alla criminalizzazione del dissenso politico-ideologico.

Alcuni tra i pilt avvertiti storici del fascismo e della Liberazione, mettendo in guardia con-
tro i nefasti effetti di quello che S. Mallarme chiamava i/ demone dell’analogia, hanno, infatti,
meritoriamente messo nel dovuto risalto lirriproducibilita delle condizioni storiche in cui si
impose la soluzione totalitaria, escludendo nettamente ogni possibile sovrapposizione tra la
crisi economico-sociale e politico-istituzionale post-bellica degli anni Venti del Novecento
- e cio¢ la temperie in cui maturd lesperimento fascista - e la crisi della democrazia indotta
dalla globalizzazione neo-liberista dei primi anni Duemila, in cui ha fatto la sua comparsa il
sovranismo populista®’.

Al centro delle argomentazioni addotte a sostegno dell'inattualita di un pericolo fascista di
qualche tipo nell’attuale contesto politico segnato dall’avanzata dei moderni populismi iden-
titari di destra sta la ribadita necessita di ancorare il giudizio sul presente (per quel che qui
interessa, non solo politico ma anche giuridico-penale) ad un’attenta valutazione storica del
passato®®: non si pud in nessun modo parlare di un pericolo incombente di un possibile ritorno
del fascismo perché «non si vede alle porte la ricomparsa di alcun regime totalitario monopar-
titico proteso al dominio integrale della societa e alla sua trasformazione»*’, nessun contesto
ambientale che possa funzionare da incubatore per lo sviluppo di movimenti anche solo analo-
gicamente apparentabili al partito fascista storico, contraddistinto comera da caratteristiche di
impossibile riscontrabilita empirica nelle attuali contingenze storico-politiche: tra queste, «il
capo carismatico, il partito-milizia, il corporativismo, lo statalismo organicistico, la sacralizza-

#U. Eco (2018), pp. 49-50.

“U.Eco (2018), pp. 34 e ss. Una sottocultura che N. BosB1o (1982), pp. 598-624. riassumeva in un lungo catalogo di “anti”: «anti-razionalismo,
anti-illuminismo, anti-progressismo, anti-materialismo, anti-individualismo, anti-parlamentarismo, anti—paciﬁsmo».

“ Per una esaustiva rassegna dei risultati cui & pervenuta la storiografia contemporanea nel tentativo di intercettare l'essenza del fenomeno, in
quella che ¢ stata efficacemente definita la «guerra delle interpretazioni» v. M. TarcHI (2003), pp. 21 e ss. Sul versante delle dispute politiche
gia Giorgio Amendola osservava: «Si vede il fascismo italiano come un fenomeno che si ripete, come se ci fosse una categoria universale del
fascismo. Io respingo questa astrazione».

47 1l riferimento ¢ ai due lavori di De Bernardi e Gentile gia citati in precedenza.

* Per la tesi secondo cui leterno ritorno del fascismo si basa sull'uso di analogie, che solitamente producono falsificazioni nella conoscenza
storica» si veda E. GENTILE (2019), p. 18, il quale sottolinea con forza I'indicazione di metodo per cui «non possiamo prescindere dal
fascismo storico per definire chi & fascista, o usare il termine “fascista” per movimenti politici che non presentano affatto le caratteristiche
peculiari, o hanno addirittura caratteristiche opposte del fascismo storico, cio¢ del fenomeno politico che ha impresso il suo marchio nella
storia del Novecento, imponendosi in Italia negli anni fra le due guerre mondiali come partito milizia, regime totalitario, religione politica,
irreggimentazione della popolazione, militarismo integrale, preparazione bellicosa allespansione imperiale, e diventando un modello per altri
partiti e regimi sorti nello stesso periodo in Europa, per finire poi travolto e distrutto dalla disfatta militare nel 1945».

# E. GenTILE (2019), p. 93.
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zione della politica, la dialettica amico/nemico, con la distruzione violenta di quest’ultimo»*.

Del resto, una carica di dinamite epistemologica sulla fondatezza empirico-criminologica
del ricorso al requisito-chiave del pericolo concreto di ricostituzione del partito fascista viene,
pitl in generale, dal versante della metodologia della ricerca storica, che da sempre insiste sul
monito (peraltro intuitivamente percepibile anche in base al senso comune) per cui ‘la storia
non si ripete’: essa «& un insieme di fatti materiali, culturali, militari, politici, sociali, mentali,
unici e irriproducibili. E il compito specifico degli storici ¢ quello di ricordare allopinione
pubblica di non confondere possibili somiglianze tra eventi attuali e altri del passato con la
possibilita che il passato si riproduca nelloggi e, quindi, di non cadere nel tranello di spiega-
re il recente con il remoto»*!, inseguendo quella che Marc Bloch definiva «lossessione delle
origini»".

11 tempo storico ¢ «una realta concreta e viva» fondata sulla «rreversibilita del suo corso»,
all'interno del quale si dispongono fenomeni ed eventi dotati di una loro irripetibile unicita,
sicché I'impossibilita ontologica di mandare in replica il “gia avvenuto” & I'unico paradossale
contributo che gli storici possono dare alla previsione del futuro implicata in un accertamento
come quello devoluto dal giudice costituzionale alle corti comuni in materia.

Se si vuole scomodare ancora una volta Bloch, si pud forse dire che il frequente errore
epistemologico commesso dai giudici impegnati in questa verifica sia quello di scambiare
«una filiazione per una spiegazione»**: e va da sé che l'adozione di un simile stile decisorio,
confondendo pericolo oggettivamente esistente e pericolo soggettivamente percepito, non puo
che compromettere la persuasivita, al metro di convincenti verifiche sperimentali, del giudi-
zio predittivo sulla pericolosita effettiva della singola condotta che essi pretendono di poter
formulare.

(segue). La comparazione storica e il ruolo-chiave della violenza
politica organizzata.

In un quadro come quello fin qui molto sommariamente tratteggiato, una valutazione delle
performances attese dal criterio che punta sulla riorganizzazione del partito fascista, se condotta
alla luce di una seria analisi di “storia comparata”, ne mette allo scoperto tutte le insufficienze.

Detto in estrema sintesi, lo specifico statuto disciplinare cui obbedisce la comparazione
storica consiste fondamentalmente nel mettere in evidenza, attraverso confronti sistematici e
alla luce di determinati interessi conoscitivi, le analogie e le differenze esistenti tra due o piu
fenomeni storici, allo scopo o fornirne una descrizione il piti possibile accurata o di pervenire
a interpretazioni pil generali di eventi, esperienze, strutture e processi storici.

Ora, le comparazioni storiche fra due o piu “casi” oggetto di indagine possono essere di-
stinte in base alle rispettive finalita euristiche cui prevalentemente tendono. A livello teorico
generale esistono, infatti, due tipi fondamentali di analisi storica comparata, finalizzati a scopi
rispettivamente diversi: da un lato, un approccio tendenzialmente focalizzato sugli aspetti
differenziali, sui profili di discontinuita esistenti tra le c.d. unita storiche oggetto di indagine e
funzionalmente preordinato a fornire una descrizione e una conoscenza pi esatta dei singoli
casi posti a confronto (o di uno solo di essi); dall’altro, un approccio che invece mette 'accento
su affinita e similitudini, questa volta allo scopo principale di formulare generalizzazioni o di
fornire una descrizione di contesti globali.

La distinzione tra queste due tipologie ricorrenti di comparazione storiografica si incontra
costantemente nella letteratura in argomento.

Gia John Stuart Mill aveva contrapposto il method of difference al method of agreemens™. Fu
poi Marc Bloch ad avere affermato per parte sua che la storia comparata ha come obiettivo
primario il riconoscimento di analogie e differenze e, per quanto possibile, la spiegazione della
loro presenza in contesti storici diversi®®. Analogamente, Otto Hintze osservava che la com-

%0 A. DE BerNarDI (2018), p. 120.
1 A. De BerNarDI (2018), p. 27
52 M. BrocH (2009), p. 152.

3 M. BrocH (2009), p.157.

547.S. MiLL, (1881), pp. 221-233.
%> M. BrocH (1963), p. 17.
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parazione puo essere finalizzata all'individuazione di un carattere generale che sta alla base dei
fenomeni oggetto del confronto, oppure pud mirare a distinguerli e coglierli nella loro specifi-
ca singolarita®. In anni piu recenti, Theda Skocpol e Margaret Somers hanno isolato due tipi
di comparazione, una “storica” e I'altra “sociologica”, la prima caratterizzata dalla individuazio-
ne e valorizzazione di profili di contrasto (c.d. contrasting type) e la seconda orientata a mettere
in evidenza possibili parallelismi tra i fenomeni storici indagati (c.d. parallel demonstration),
pronunciandosi poi a favore di un metodo intermedio che associa entrambi nella c.d analisi
macrocausale®’. E Charles Tilly ha, dal canto suo, distinto agli stessi fini una «comparazione
universalizzante» attenta alle ricorrenze e una «comparazione individualizzante» attenta alle
variazioni.’s.

Ora, assumendo come oggetti di indagine storiografico-giudiziaria rilevanti in materia di
esternazioni fasciste penalmente rilevanti, da un lato, il fascismo storico e, dall’altro, le singole
manifestazioni contemporanee di un presunto fascismo riaffiorante, le uniche analogie rin-
tracciabili in base ai sopra richiamati obiettivi tipici della c.d. «comparazione generalizzante»
si fermano tutt’al pit al piano di una mai tramontata mentalita fascista sommersa. Mentre, se
si imposta la verifica giudiziale secondo gli scopi analitico-descrittivi tipici della c.d. «compa-
razione individualizzante» - come del resto parrebbe esigere lo specifico thema probandum de-
legato ai giudici penali - a prevalere nettamente sono gli elementi differenziali o di contrasto®.

Fra questi soprattutto il requisito centrale della violenza politica organizzata.

Anche se «gli aspetti originali e specifici della sua individualita come un fenomeno del XX
secolo che non puo avere repliche future» ovviamente non coinvolgono solo la c.d. «dimensio-
ne organizzativa» ma anche quella «culturale» e quella «istituzionale»®, I'esigenza di sottoline-
are i contrassegni differenziali e irripetibili del fascismo storico rispetto alle sue manifestazioni
contemporanee vale, ai nostri fini, soprattutto per la prima dimensione, caratterizzata dal con-
notato di fondo della c.d. «brutalizzazione della politica»®': un requisito attinente ai metodi
e agli obiettivi della lotta politica che, avendo costituito il tratto identitario pit saliente del
c.d. fascismo delle origini, assume particolare rilevanza nel contesto di un'indagine giudiziaria
tipicamente volta ad accertare la sussistenza di un pericolo oggettivo di ricostituzione di un
partito di tipo fascista fotografato “allo stato nascente”. Vediamo in breve di che si tratta.

Costituisce oggetto di consenso unanime tra gli storici di professione che il fascismo di
massa si ¢ originariamente strutturato secondo l'inedita fisionomia organizzativa del c.d. “par-
tito-milizia™ e, ciog, un partito armato che, per prima cosa, si era proposto - dandosene, sul
piano della realta effettiva, le possibilita materiali e istituzionali di contesto - I'abbattimento
violento della democrazia parlamentare tramite il ricorso su larga scala a forme diffuse di inti-
midazione e terrore nei confronti del nemico politico (per poi procedere, nelle fasi successive
della sua dinamica di sviluppo, alla realizzazione di uno stato totalitario a partito unico e a
vocazione bellicista-imperialista, attuata nel quadro di una mobilitazione permanente delle
masse, trasformate dal capo carismatico in comunita organica).

In questo senso, la c.d. “brutalizzazione della politica” ad opera di formazioni paramilitari
di partito assume il ruolo di chiave interpretativa fondamentale per spiegare storicamente
I'ascesa del fascismo®.

E (passando dal descrittivo al prescrittivo) lo stesso elemento assume contemporaneamen-
te il ruolo di prerequisito indispensabile per giustificare in sede giudiziaria la sussistenza del
pericolo concreto di una sua eventuale riproposizione in forme attualizzate.

In uno dei primi e pit lucidi studi sulle origini del fascismo in Italia, Angelo Tasca in-
dividuava nello squadrismo «la vera, la sola forza reale del fascismo», facendone un attributo
necessario e indefettibile di tutti i movimenti di stampo fascista nati in seguito: «ogni fascismo

% O. HinTzE, (1964), p. 251.

57'T. SkocpoL, M. SomERs (1980), pp. 174-197.

8 C. Tirry (1984), pp. 82 ss. Si pud osservare, al riguardo, che mentre gli storici di regola privilegiano I'individualizzazione, sociologi e
politologi sono solitamente pili interessati alla generalizzazione, sebbene si tratti comunque soltanto di una distinzione tendenziale o di grado.
$«Marc Bloch, metteva in guardia dal credere che il metodo comparativo “non abbia altro oggetto se non la caccia alle somiglianze”, percid
“facilmente lo si accusa di accontentarsi di analogie forzate, perfino, alloccasione, d’inventarsele”; un metodo comparativo cosi adoperato “non
sarebbe che una mediocre caricatura”, mentre se rettamente inteso, “esso riserva al contrario un interesse particolarmente vivo alla percezione
delle differenze”, “la storia comparativa “deve mettere in evidenza la originalita” dei fenomeni politici, piuttosto che ricondurli tutti alla
genericita di un unico fenomeno, che si ripete sotto diverse spoglie»: cosi E. GENTILE (2019), pp. 144-45.

% Per un sintetico resoconto del significato storicamente assunto da queste tre dimensioni definitorie del fenomeno fascista v. E. GENTILE
(2019), pp. 163-167.

61 Llespressione ¢ di G. Mossk (1990).

62 Sul punto cfr. G. ALBANESE (2014), pp. 3-14.
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implica un'organizzazione armata: senza organizzazione armata, niente fascismo»®.

Lattenzione della storiografia si & poi concentrata con sempre maggiore insistenza sul ruo-
lo svolto dal braccio armato del movimento e sulla sua stretta compenetrazione con le struttu-
re organizzative e politiche: Adrian Lyttelton, ad esempio, ha dato un contributo decisivo nel
mettere in luce come lorganizzazione paramilitare e il capillare ricorso alla violenza di partito
abbia rappresentato «verosimilmente la pilt importante di tutte le componenti del fascismo»®;
Emilio Gentile, per parte sua, definendo il fascismo anfe-marcia come un «partito-milizia»,
ha negato lesistenza di un vero e proprio «dualismo inseparabile» tra «politici» e «guerrieri»,
ritenendo che lo squadrismo avrebbe rappresentato la vera «essenza del fascismo», la «sostanza
originale del nuovo partito» e del suo innovativo modo di fare politica®®. D’altra parte, per
convincersene basterebbe rileggere gli enunciati programmatici del primo Statuto del Partito
nazionale fascista, nella parte in cui afferma esplicitamente che «le Squadre formano un tutto
inscindibile con i Fasci».

E non ¢ un caso che proprio su questo requisito-chiave puntino tutti i piti recenti e accre-
ditati studi come spartiacque ideale tra fascismo e neopopulismo identitario di destra®. Cosi,
in un recente lavoro di comparazione su scala internazionale tra le due tradizioni politiche, si
individuano innanzitutto alcuni tratti costitutivi comuni a entrambe, come l'essere una «teolo-
gia politica fondata da un leader del popolo che ha tratti messianici e carismatici», il promuo-
vere una concezione tendenzialmente olistica del popolo contrapposto alle élites, l'operare una
costante identificazione degli avversari politici con I'antipopolo, il manifestare una malcelata
insofterenza nei confronti dello stato di diritto, della separazione dei poteri, del pluralismo
politico-culturale, il definirsi in base a un’idea esclusivista o “nativista” di nazione declinata in
termini etnici, con una decisa ostilita nei confronti di qualsiasi progetto di societa multietnica
e multiculturale basata sull'universalismo dei diritti. E tuttavia, se sul piano delle genaologie
culturali sono molte le aree di sovrapposizione, il populismo continua a differenziarsi net-
tamente dal fascismo perché, pur coltivando un progetto di trasformazione autoritaria della
democrazia, non contesta il metodo democratico fondato su libere elezioni pluripartitiche,
accetta il gioco elettorale e soprattutto si caratterizza per il rifiuto della violenza politica come
metodo di conquista e mantenimento del potere, sicché «sul piano concettuale e soprattutto su
quello pratico, proprio la violenza fa da spartiacque tra fascismo e populismo».

Alcune puntualizzazioni possono forse risultare utili a mettere meglio a fuoco il nodo della
violenza politica, anche in vista della sua valorizzazione sul terreno dell’attualita penalistica®’.

Procedendo un po’ all'ingrosso, la prima precisazione € che la pratica della violenza para-
militare organizzata a livello di partito non ha rappresentato semplicemente una strategia di
risposta in chiave “antisovversiva” spiegabile solo in base al noto binomio “rivoluzione-reazio-
ne”®, ma ¢ stata concepita e attuata fin dall’inizio come una vera e propria strategia eversiva di
ampio respiro esplicitamente volta al rovesciamento delle legittime istituzioni politiche®’.

La seconda puntualizzazione riguarda il fatto che, in generale, 'analisi storiografica si &
concentrata soprattutto sulla cosiddetta fase “eroica” dello squadrismo (vale a dire sul periodo
anteriore alla marcia su Roma), focalizzando l'attenzione sul ruolo svolto dalla violenza poli-
tica organizzata nelleliminazione sistematica degli oppositori e nell’assalto allo stato liberale.
In realta, pero, la violenza di matrice squadrista ha caratterizzato, come elemento di governo
informale, le dinamiche di sviluppo regime fascista lungo tutta la sua parabola evolutiva, e non
solo la sua fase movimentista.

Ciononostante, quel che dovrebbe assumere rilievo decisivo nel contesto di una valuta-
zione penalistica sul pericolo di rifondazione di un movimento che ne rispecchi i tratti tipici
della sua fase inaugurale ¢, pit specificamente, il riscontro di un'organizzazione paramilitare di
grandi dimensioni e il diffuso ricorso su larga scala alla violenza di partito in vista del sovver-
timento delle istituzioni democratiche.

 A.Tasca (1967), pp. 257, 562.

¢ A. LyrTeELTON (1974), p. 83.

% E. GENnTILE (1989), pp. 464-5, 534

¢ F. FINCHELSTEIN (2019), pp. 23 e ss, Su queste tematiche cfr. anche G. SERUGHETTI, (2021).

7 Su questi aspetti cfr. M. M1LLAN (2014).

¢ Cfr. sul punto R. Vivarerw (1991).

% Questo non implica che la pratica della violenza, cosi come realmente sperimentata all'interno della squadra, non abbia assunto anche i tratti
di una “violenza per la violenza” capace di diventare stile di comportamento abituale: lo squadrismo ha introdotto infatti un costume politico
prima sconosciuto nel quale il ricorso attivo alla violenza fisica e morale & divenuto un obiettivo fine a sé stesso e, contemporaneamente, uno
strumento terroristico programmaticamente rivolto alla conquista del potere.

s ey I
4/2023 RIVISTA TRIMESTRALE



Alessandro Tesauro DIRITTO PENALE E PRINCIPI FONDAMENTALI
DERECHO PENAL Y PRINCIPIOS FUNDAMENTALS

La terza precisazione riguarda il nesso genetico inscindibile tra guerra mondiale, violenza
politica e conquista del potere fascista. La forza dirompente dei processi di trasformazione
della societa indotti dal primo conflitto mondiale fu tra le principali cause che determinarono
la diffusione a vasto raggio della violenza organizzata di tipo squadrista, il collasso dello Stato
liberale e I'imporsi della soluzione fascista. Esiste dunque un «nesso non solo politico, ma
anche esistenziale, tra guerra e fascismo»’, tra acquisizione di pratiche e culture della violenza
nel corso del primo conflitto mondiale, mobilitazione delle masse, radicalizzazione della po-
litica e avvento del fascismo.

Niente di tutto questo ¢ alle viste.

4 3 (segue). Le conseguenze sul piano dell'accertamento penale.

Se & vero che lo squadrismo ha rappresentato I'«essenza» del fascismo, da quanto precede si
puod ricavare 'assunto per cui, in mancanza di un analogo clima diffuso di violenza organizzata
programmaticamente volto al ribaltamento violento delle istituzioni democratiche, 'allega-
zione di un pericolo di ricostituzione del partito fascista come conseguenza potenzialmente
associabile al compimento di gesti tipici del relativo repertorio iconografico assomiglia molto
da vicino a un vero e proprio non sequitur, nel senso che non lo si pud nemmeno ritenere
un dato processualmente dimostrabile al banco delle prove esperibili in giudizio: solo con
una notevole dose di fantasia giudiziaria si puo infatti immaginare che dal compimento in
pubblico di manifestazioni esteriori tipiche dell'universo simbolico fascista si possa originare
un reale pericolo di riprodurre organizzazioni di partito con effettive possibilita di realizzare
simili obiettivi programmatici (o fare proselitismo in vista di una loro possibile ricostituzione).
Lorgano giudicante se non vuole condurre interamente iz vacuo I'accertamento delegatogli,
dovrebbe, prima di tutto, riuscire a classificare, dal punto di vista definitorio, come “fascista” nel
senso predetto lorganizzazione politica verso cui lesternazione verbale o gestuale sprigiona
la sua carica di pericolosita, per poi passare a verificare l'eventuale presenza delle condizioni
empirico-fattuali di un suo radicamento effettivo nel contesto socio-politico di riferimento. E
una simile verifica, presa sul serio, non pud che dare esito negativo: adattando al tema specifico
in questione una efficace metafora di Marc Bloch, si potrebbe osservare che, certo, «la quercia
nasce dalla ghianda. Ma diventa quercia e tale rimane, solo se incontra condizioni d’ambiente
favorevoli, che non dipendono pit dallembriologia»”.

In questa prospettiva di analisi, si &€ quindi opportunamente osservato che la possibilita
di argomentare con successo (per quel che qui interessa, anche in sede giudiziaria) a favore
di una riedizione in forme aggiornate del fenomeno fascista (o del suo equivalente penalistico
rappresentato dal pericolo concreto di rifondazione del relativo partito) & possibile solo a patto
di trattare il fascismo, e il suo antagonista (anche politico-criminale), e cioé I'antifascismo,
come «due archetipi metastorici del lessico politico» (e giuridico-penale), come «due lemmi
enciclopedici fuori dal tempo che possono riempirsi di tutti i contenuti politici che di volta in
volta attori diversi e storicamente determinati gli hanno attribuito e continuano ad attribuir-
gli» (inclusi nel conto, ovviamente, i magistrati penali). Ed in effetti, assecondando una simile
prospettiva metastorica in sede di formulazione del giudizio di pericolo loro demandato, i
giudici finiscono il pilt delle volte ineluttabilmente col rimanere prigionieri di quella che po-
tremmo definire «illusione retrospettiva della fatalita»”*: I'illusione, ciog, di potere effettuare
con successo raffronti comparativi fra due fenomeni radicalmente diversi per caratteristiche ed
esiti come fascismo e “post-fascismo™”.

Nelle condizioni sopra sommariamente descritte, quel che continua a venire alla ribalta in
sede applicativa ¢, allora, solo un nebuloso ed evanescente rimando a un “fascismo antropolo-
gico” proiettato in una dimensione atemporale piu che effettuale: riconoscerlo sinceramente

7 G. ALBANESE (2014), p. 4.

I M. BLocH (2009), p. 157.

72 Z. STERNHELL, M SzZNAJDER, M. AsHERI (2008), pp. 53-128.

7 Per la categoria del c.d. postfascismo cfr. E. Traverso (2017), pp. 11 e ss. Sul punto E. GENTILE (2019), p. 89, «se invece di librarci con
I'immaginazione fra le analogie volessimo rimanere con i piedi ben piantati nella storia, dovremmo innanzi tutto rinunciare a pensare che
ci sia storicamente un albero genealogico fascista, che ha le radici nel 1919, si ¢ sviluppato robustamente nel ventennio e, dopo essere stato
stroncato nel 1945, si & ripreso e nei successivi settanta anni ha continuato a produrre nuovi frutti, anche se all’apparenza diversi da quelli del
periodo precedente il 1945».
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eviterebbe ai giudici penali di rimanere «contagiati e invischiati in pronostici infiniti sul fasci-
smo prossimo venturo» di impossibile risoluzione™.

Se ne puo concludere che la minaccia fascista, intesa come “alternativa sistemica” - pur se
valutata al pii remoto stadio del pericolo di ricostituzione delle relative strutture di partito - pare
definitivamente scomparsa dallorizzonte delle possibilita realisticamente percorribili di orga-
nizzazione politica della societd. Volendo, si potrebbe anche impiegare a questo proposito la
formula riassuntiva del «fascismo-parentesi», proposta, con tutt’altro significato, da B. Croce™:
se negli intendimenti di chi I'aveva originariamente avanzata, la formula esprimeva in forma
abbreviata una rappresentazione del fascismo come corpo estraneo a una supposta tradizione
politico-culturale di stampo liberale che si presumeva profondamente radicata nella societa
italiana (la c.d. «invasione degli Hyksos»), nel diverso contesto in cui la si ripropone qui, questa
stessa formula allude semplicemente al fatto che «il fascismo & morto»”, che il totalitarismo
fascista - inteso come “regime reazionario di massa”, per usare una efficace espressione di P.
Togliatti’”” - nell’attuale quadro dei vincoli socioeconomici, politico-culturali e Jato sensu costi-
tuzionali in cui si muovono le moderne democrazie occidentali, non presenta nessuna chance di
resurrezione postuma, nemmeno a livello di embrionali strutture di partito col compito di promuo-
verne la restaurazione. E semmai, se c& qualcosa che presenta caratteri di persistente attualita &
proprio il permanere di un residuo di mentalita fascista che ispira, oltre al “folklore tenebroso”
di chi rivendica tuttora un’affiliazione identitaria al mondo dei vinti, la formazione di movi-
menti, fortemente minoritari, eredi di unesperienza storica in nome della quale continuano a
rifiutarsi di aderire senza riserve al “patto sui fondamenti” sancito a livello costituzionale.

Se ci si vuole esprimere nei termini della sistematica tradizionale del pericolo, si potreb-
be dire, allora, che manca la “base” per emettere il relativo giudizio (di “prognosi postuma”),
il plafond minimo di circostanze storico-ambientali su cui appoggiare la relativa verifica. Al
punto che si potrebbe prospettare in chiave difensiva il ricorso alla figura del “reato impossibile
per inidoneita dell’azione” (a veicolare plausibili contenuti lesivi a carico del bene democrazia
costituzionale), affermando che l'evento pericoloso da cui € stata fatta dipendere l'esistenza del
reato & empiricamente impossibile che si verifichi per sopravvenuta carenza delle necessarie
condizioni storico-politiche di sfondo.

E, spingendo il ragionamento un metro piu in 14, si potrebbe addirittura prospettare una
incostituzionalita (che potremmo definire “di secondo grado”) per indeterminatezza empirica
del presupposto di fatto cui ¢ stata agganciata la rilevanza penale del fatto punibile. Sulla scia
della presa di posizione a suo tempo assunta dalla Corte costituzionale in materia di plagio si
potrebbe, ciog, ritenere che ai guadagni conseguiti sul piano della determinatezza semantica
della fattispecie attraverso il riferimento (costituzionale, legislativo e giurisprudenziale) al fa-
scismo come concetto storicamente definito, si sono accompagnate corrispondenti perdite sul
piano della determinatezza empirica: vale, infatti, anche per le norme in questione il principio
per cui «nella dizione dell’art. 25 Cost., che impone espressamente al legislatore di formulare
norme concettualmente precise sotto il profilo semantico della chiarezza e dell'intellegibilita
dei termini impiegati, deve ritenersi anche implicito lonere di formulare ipotesi che espri-
mano fattispecie corrispondenti alla realta (...). Sarebbe infatti assurdo ritenere che possano
considerarsi determinate in coerenza col principio di tassativita della legge, norme che, seb-
bene concettualmente intellegibili, esprimano situazioni e comportamenti irreali o fantastici
o comunque non avverabili e tanto meno concepire disposizioni legislative che inibiscano o
ordinino o puniscano fatti che per qualunque nozione ed esperienza devono considerarsi ine-
sistenti o non razionalmente accertabili»’®.

E non ¢ superfluo ribadire che, anche sotto questo profilo, il criterio di bilanciamento
adottato in materia non sembra reggere al vaglio di una serrata indagine di taglio storiogra-
fico, nemmeno se, per correre ai ripari e continuare ad attribuirgli un minimo di credibilita,

" E. GenTILE (2019), p. 141.

7 B. Crock (1963). Per il filosofo neoidealista napoletano il fascismo era rappresentabile come una “parentesi” tra lo stato monarchico liberale
e lo stato repubblicano democratico, visti 'uno come erede legittimo dell’altro. Tale “parentesi” spuria ed estranea era da imputare a una
“malattia morale” che avrebbe corrotto le strutture piti autentiche della societa e della politica italiana in occasione dell’avvento e del successivo
consolidamento del regime fascista.

76 Cosi, lapidariamente, A. DE BErNARDI (2018), p. 120, il quale opportunamente ha cura di aggiungere che «ovviamente non sono morti il
nazionalismo, il populismo, la destra reazionaria, la violenza politica, il terrorismo, il razzismo e 'antisemitismo che invece attraverseranno la
storia dell'Occidente fino a oggi in diverse forme».

77 P. Togliatti (1970).

78 Corte costituzionale, sentenza 9 aprile 1981, n. 96.
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si adottasse quella iper-semplificata chiave di lettura giudiziaria della clausola eccettuativa in
questione tutta sbilanciata sul versante della mera attitudine al proselitismo: essendo infatti
questa capacita potenziale della condotta ad attrarre consensi pur sempre misurata in vista
del possibile, futuro coagulo di un aggregato politico con le caratteristiche ideologico-or-
ganizzative proprie del Partito fascista, 'argomento dell’ impossibilita di un “eterno ritorno
dell'identico” resta pendente.

In conclusione, se & vero che l'affermazione del fascismo fu il prodotto di precise con-
tingenze storico-politiche insuscettibili di replica in un contesto sociopolitico e istituzionale
come quello odierno, ormai irreversibilmente segnato da una cultura costituzionale di livel-
lo anche europeo, la sostanziale inutilizzabilita sul piano pratico-applicativo del criterio di
accertamento a suo tempo prospettato dalla Corte costituzionale finisce con 'assumere le
sembianze del proverbiale “elefante nella stanza”, che tutti hanno sotto gli occhi ma che tutti
fingono di non vedere”.

Tutto cid a meno di non volere procedere a una manipolazione con effetti estensivi dell’
“oggetto” del pericolo (a una surrettizia metamorfosi del termine di riferimento del relativo
giudizio di idoneita ex ante e in concreto) e sostenere che la regola di bilanciamento messa a
punto in questo settore non faccia pit riferimento, nemmeno in termini sfumati e indiretti, al
pericolo di ricostituzione di un partito assimilabile al partito fascista storico, al completo dei
tratti pil tipici che ne hanno storicamente contraddistinto il profilo identitario, ma (piu de-
bolmente) al pericolo di contribuire ad alimentare con la propria condotta un clima culturale
diftuso favorevole al recepimento nel contesto sociale di riferimento di simili dottrine politi-
che®: e ciog, ripiegare su unedulcorata e vanificante lettura del criterio di contemperamento
tuttora vigente in materia in cui l'estremo del pericolo concreto di ricostituzione del partito
fascista perde quota come requisito autonomo e la sostanza del reato finisce, nei fatti, per esau-
rirsi tutta nella pura e semplice manifestazione esterna di convincimenti politici indesiderati.
Una lettura, questa, che mostra sintonie concettuali pili che evidenti con I'idea di un fascismo
concepito sub specie aeternitatis come fenomeno incistato nell'antropologia profonda della na-
zione ma depurato da ogni riferimento probatorio a connotati storicamente determinati.

5 . La tendenziale identificazione tra “discorso pericoloso” e
“discorso scandaloso”.

Anche da questa angolazione pil strettamente storico-politologica, sembra quindi trovare
conferma il dato di fondo, pit innanzi gia messo in evidenza, per cui la decisione giudiziale
a favore o contro la sussistenza nel caso concreto di un rischio oggettivo di ricostituzione del
partito fascista non ¢ che una mera retorica argomentativa che maschera o traveste i giudizi di
valore dell'interprete, i suoi atteggiamenti etico-normativi nei confronti del pericolo fascista.

Ed in effetti, quel che di frequente ¢ dato osservare dietro le applicazioni giudiziarie del
criterio ¢, non a caso e non di rado, una tendenziale identificazione tra “discorso pericoloso” e
“discorso scandaloso”.

Volendo sintetizzare in poche battute questioni complesse, si puo richiamare sul punto la
giurisprudenza della Corte Suprema degli Stati Uniti allorché, nel codificare, in un celebre
Seminal Case, il criterio del Clear and Present Danger, ha nitidamente affermato che «la parola
¢ spesso di per sé provocatoria: tuttavia risulta protetta contro la censura preventiva o contro

7 Non se la sente di giungere a conclusioni cosi z7anchant D. PuLitano (2019), pp. 18-19, il quale, pur partendo dalla condivisibile premessa
metodologica secondo cui «per formulare e controllare i giudizi di pericolo richiesti per I'applicazione della legge Scelba, puo (e deve)
entrare nel processo il problema della attualita o inattualita storica di un pericolo fascista - cio¢ rispecchiante le caratteristiche del fascismo
novecentesco - nel XXI secolo in Italia», non ne trae fino in fondo tutte le conseguenze, limitandosi ad affermare che «nell'ottica del giudizio
penale, I'inattualita di un pericolo specificamente fascista oggi in Italia & una ragionevole ipotesi di partenza, fino a prova contraria» sicché
«nei termini in cui il contesto fattuale abbia rilievo rispetto all'ipotesi d’accusa (...) ¢ l'accusa che ha lonere di provare il pericolo costituente
elemento di fattispecie, ricostruendo il fatto e (in quanto siano rilevanti) gli elementi del contesto in cui si inserisce».

%0 Sembra orientata in questa direzione la posizione espressa da L. RisicaTo (2021), pp. 1959 e ss. la quale, attraverso la porta girevole dei
frequenti interscambi concettuali tra proselitismo e riorganizzazione, si mostra propensa a considerare reciprocamente sovrapponibili pericolo
di ricostituzione e pericolo di diffusione di idee, individuando il pericolo concreto di rifondazione delle strutture di partito nel pericolo di «<una
nuova legittimazione politico culturale» dell'ideologia fascista. Sembra reputare, per altro verso, sufficiente ai fini della diagnosi di pericolosita
in concreto il requisito della pubblicita della condotta «a prescindere dalleventuale e futura commissione di atti emulativi o violenti» e reputa,
in conclusione, promettente in prospettiva di riforma la strada del pericolo astratto, riservando al legislatore il compito di selezionare ex ante
gli indicatori generali di pericolosita.
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la sanzione, a meno che non sia provata la capacita di produrre un pericolo, chiaro ed attuale,
di un male grave e sostanziale, e di unentita tale da ergersi al di sopra del semplice disagio
pubblico, fastidio o disordine»®'.

Una parte della letteratura giuridica nordamericana che ha indagato in profondita i nessi
tra dignita, liberta e democrazia, assumendo una posizione critica nei confronti di chi inclina a
rappresentarlo come il risultato innocente di una operazione di misurazione oggettiva valuta-
tivamente neutra e dagli esiti tendenzialmente certi e controllabili, ha messo in luce il dato di
fondo per cui la strategia argomentativa del pericolo concreto non sarebbe altro che una forma
di razionalizzazione postuma di decisioni di condanna che continuano pur sempre a fondarsi
su aspettative sociali di comportamento rispettoso, decente o politicamente corretto®.

La pericolosita del discorso ostile (e, per estensione, del discorso fascista) viene vista come
un concetto culturalmente condizionato: nel senso che la disciplina penalistica dell’Aaze speech
(o del pensiero politico radicale di destra) «non & nulla di pitt che una forma di protezione di
norme di civilta (...) in realtd stiamo usando il diritto per fare rispettare norme di correttezza
in aree sensibili quali la razza, la nazionalita e letnia» (o il passato fascista).

In questa prospettiva di indagine, tutte «le leggi che vietano discorsi intrisi d'odio» (in-
cluso l'odio politico per la democrazia costituzionale antifascista), anche quelle in apparenza
orientate a reprimere «solo quelle espressioni capaci di provocare effetti concreti (...), in realta
mirano a reprimere solo il sottoinsieme comunicativo che viola determinate norme sociali di
rispetto»®: sottoinsieme nel nostro caso rappresentato da quello che Renzo De Felice pole-
micamente definiva «/’antifascismo inteso come ideologia di Stato»®.

In questo senso, la violazione di standard di decenza del discorso pubblico considerati
come irrinunciabili occupa il centro della scena anche in «quei tipi di regolamentazione che
pretendono di fondarsi su fatti oggettivi ed empirici, come la realizzazione di discriminazione
o violenza»® (o il fantasmatico pericolo di riorganizzazione di un partito autenticamente fa-
scista nel senso sopra precisato).

Se si traduce la retorica argomentativa del pericolo concreto in chiave sociologica e di
psicologia della percezione, infatti, «ci rendiamo conto che noi percepiamo la violazione di
norme sociali come provocatorie e potenzialmente idonee a creare disordini, proprio perchéX
il mantenimento di tali norme ¢ ritenuto essenziale per l'ordine sociale». Il pericolo concreto
servirebbe, quindi, non tanto ad affermare una possibile relazione causale tra pensieri (o gesti)
“cattivi” e danni contestuali empiricamente dimostrabili quanto, piuttosto, a confermare «la
sensazione soggettiva di disturbo che insorge quando le norme sociali di correttezza o civilta
vengono violate»®.

Ecco che, quanto piu si percepisce soggettivamente come disgustosa o disturbante la sin-
gola rivendicazione identitaria di appartenenza all’'universo simbolico-discorsivo di estrema
destra, tanto piu si ¢ disposti a ravvisare la presenza di un pericolo concreto di rifondazione del
partito fascista®”. E cid potrebbe, tra I'altro, anche contribuire a spiegare perché la prassi giuri-
sprudenziale si ¢ mostrata per lo pit incline a escludere la possibile esistenza di qualsiasi pur
remota traccia di pericolo concreto nel saluto romano (e correlativa rituale “chiamata del pre-
sente”) con carattere commemorativo di elogio funebre, non reputandosi violate norme sociali
di correttezza o di civilta in grado di provocare reazioni emotive di turbamento e angoscia®.

In un quadro come quello che abbiamo tentato fin qui di delineare, la normativa penale
contro il pericolo fascista, data la pili che dubbia verificabilita di un'oftesa criminale alla stre-
gua di athidabili generalizzazioni empiriche di taglio storico-politologico, sembrerebbe quindi

81 Terminello v. Chicago 337 US 1, 4 (1949).

82 ]l riferimento € ai lavori di R. C. PosT. (2011), pp. 97 e ss. Ip (1992), p. 2267 ¢ ss.

% Cosi R. C.PosT (2011), p. 112 e ss.

8 Cosi R. DE FELICE, in un’intervista concessa a Giuliano Ferrara e pubblicata dal “Corriere della Sera” (Le norme contro il fascismo? Sono
grottesche, aboliamole, 27/12/1987)

% R. C.Post (2011), p. 114.

8 R. C.Post (2011), p. 114.

87 Conforme la posizione espressa da D. PuLitano (2019), p. 16, secondo cui «nell’insieme le condanne paiono fondate su un giudizio etico-
politico di riprovevolezza del fatto retoricamente tradotto in giudizio di pericolo».

% Si allude a quel consistente filone giurisprudenziale esemplificativamente rappresentato dalle sentenze Goglio e Clemente (rispettivamente
Cass. 23 marzo 2016 ¢ Cass. 14 dicembre 2017) che - pur senza rinnegare apertamente lorientamento pill rigorista incline a immedesimare
il connotato della pericolosita in concreto nella mera pubblicita della condotta - tende a ridimensionare il campo di applicazione della
norma eccettuando in chiave generalizzante dalla cornice dei fatti punibili quelle sotto-tipologie casistiche con carattere prevalentemente
commemorativo di onoranza funebre ai caduti, da considerare come astrattamente non pericolose. Per una ricostruzione del panorama
giurisprudenziale formatosi sul punto cfr. A. GarrLuccro (2019).
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orientata a presidiare il bene «sicurezza dellordine democratico costituzionale» secondo una
prospettiva di tutela sensibilmente sbilanciata sul versante psicologico piuttosto che su quello
fattuale: pit come «condizione mentale» che come «stato di cose», pilt come percezione sog-
gettiva di allarme diffuso a livello di emozioni profonde che come pericolo oggettivo®.

Allintervento penale finirebbe cosi con l'essere affidata una funzione pit “propulsiva” che
“conservativa’: non pil tutela di interessi costituzionali ben identificabili contro il pericolo
di danni realmente incombenti o in atto, ma piuttosto una iper-prevenzione marcatamente
anticipata che sconfina nella protezione dell’ ambiente sociale da rischi ubiquitari e indeterminati
contro condotte che, di per sé, si annunciano, gia in partenza, come concretamente prive di
connotati di pericolosita Aic ez nunc nei confronti dell'interesse fondamentale all'integrita del-
le istituzioni democratico-repubblicane. Il nucleo essenziale del fatto illecito verrebbe in tal
modo identificato in uno “stato negativo” da scongiurare grazie alla funzione stabilizzatrice
svolta dalla sanzione penale, intesa come sistema di governo e di organizzazione della societa.

In un contesto come questo, ¢ quasi superfluo aggiungere che la selezione giudiziale delle
circostanze fattuali di volta in volta considerate come indicative di pericolosita reale in dire-
zione di un macro-evento dai contorni cosi manifestamente “fantasmizzati” non ¢ un’attivita
assiologicamente neutrale ma ¢ potentemente influenzata dalla preventiva formulazione di
giudizi etico-normativi a monte sul modo di concepire i beni in conflitto, fino al punto da
coincidervi quasi del tutto: e cosi, giusto per fare un esempio, all'intitolazione di un parco e alla
connessa organizzazione di uno spazio museale dedicato alla memoria di un noto gerarca della
R.S.I1, in sede di giudizio di merito ¢ stata riconosciuta, in un modo poi giudicato come apo-
dittico e immotivato, I'idoneita causale ex ante a funzionare da “incubatore” in vista di una fu-
tura riorganizzazione del partito fascista®. E, al contrario, all’allestimento di uno stabilimento
balneare noto alle cronache come “la spiaggia del Duce”, forse per il clima pilt scanzonato e il
contesto vacanziero, & stata negata analoga attitudine (e per questo concessa I'archiviazione)®.

Ne esce, a conti fatti, il ritratto di una legislazione al crocevia tra funzione “promozionale”
del diritto penale e “tutela dei sentimenti”.

Sotto il primo profilo, avremmo a che fare con fattispecie incriminatrici chiamate a eser-
citare vistose funzioni di tipo propulsivo-rieducazionale, fattispecie cui, ciog, sono afhidati in
via principale compiti di pedagogia sociale prevalentemente ambientabili sul terreno della c.d.
prevenzione positiva: insomma, una terapia collettiva somministrata per mezzo di rimedi pe-
nalistici all'improbabile scopo di promuovere, attraverso auspicate riconversioni delle pulsioni
fasciste largamente radicate nell'immaginario collettivo, una cultura politica di base ispirata
al costituzionalismo democratico-pluralista, quando non addirittura pitt ambiziosi mutamenti
antropologici su vasta scala®.

Sotto il secondo dei due profili sopra menzionati, non ¢ da escludere che, data la pit
che problematica verificabilita su solide basi empirico-criminologiche dei possibili danni ma-
cro-sociali (o sistemici) asseritamente prodotti dalle singole manifestazioni di pensiero fasci-
sta, mobilitare il diritto penale serva, in definitiva, a tutelare emozioni collettive — di scandalo,
irritazione, disgusto, indignazione, inquietudine, paura. E che quindi le fattispecie in esame
possano trovare le proprie ratifiche in titoli di legittimazione diversi e ulteriori sia rispetto
all'idea tradizionale della protezione dei beni giuridici che dal c.d. “principio del danno” di
matrice anglosassone.

Da questo specifico punto di vista, le fattispecie che puniscono le esternazioni di pensiero
fascista, per come nei fatti vengono solitamente trattate in sede giudiziaria, finiscono col risul-
tare concretamente caratterizzate dall’attitudine a offendere sentimenti o provocare reazioni

% Cosi A. PinTorE (2010), p. 127, la quale sottolinea che «l'esperienza (insieme con le scienze cognitive) ci dice che I'aspetto soggettivo
e quello oggettivo della sicurezza sono tra loro collegati (normalmente si prova timore per i pericoli, a parte i casi estremi dei pavidi e dei
temerari), ma non in modo necessario o meccanico, perché non ¢ affatto detto che il pericolo e il timore seguano la stessa metrica. Sono anzi
possibili divaricazioni anche notevoli».

% Mentre non ¢ chiaro se sia stato frutto di studiata perfidia o di ingenuo ottimismo epistemologico il successivo invito rivolto dalla cassazione
al giudice di rinvio a specificare in dettaglio gli indicatori oggettivi di contesto a sostegno di tale conclusione: Cass. 25 marzo 2021, in
Giurisprudenza italiana 2021, p. 1959 con nota di L. Risicato

%1 Sui contorni della vicenda relativa allo stabilimento balneare “Playa Punta Canna” - dove ovunque campeggiavano cartelli recanti immagini
iconografiche e parole dordine categoriche e ammonitrici tipo “zona antidemocratica e a regime”, “servizio solo per i clienti... altrimenti
manganello sui denti”, “Nonno Benito per un’Italia onesta e pulita torna in vita” - per la quale il G.i.p presso il tribunale di Venezia, su richiesta
della procura, ha disposto l'archiviazione, ritenendo che si trattasse di «mera articolazione del pensiero», v. P. Berizzi, la spiaggia fascista di
Chioggia: “Qui a casa mia vige il regime, in “La Repubblica”, 9 luglio 2017..

%2 Cfr. in questo senso D. PuLitano (2019), p. 16, secondo cui ¢ «poco plausibile ipotizzare effetti di prevenzione speciale “rieducativa’; pitt
probabili (forse) effetti di rafforzamento dell’adesione dei condannati all'ideologia messa sotto accusa
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emotive sgradevoli e col denunciare, quindi, una imprevista parentela con quella categoria di
reati espressamente finalizzati, nella prospettiva del legislatore, a tutelare entita di tipo affet-
tivo-passionale (come quelli posti a salvaguardia del sentimento religioso, del sentimento di
pieta per i defunti, del comune sentimento del pudore o del sentimento per gli animali)®.

Non possiamo entrare pilt direttamente nel merito della delicata questione se sia 0 meno
ammissibile che il legislatore democratico - o, pitt 0 meno consapevolmente, il giudice penale
- forniscano un presidio penalistico a entita incorporee e immateriali come sono di regola i
sentimenti morali, anche quando se ne voglia prospettare un’'immagine che non li confini, per
partito preso, nel regno della pura irrazionalita®.

Quel che qui si puo dire al riguardo ¢ che il tema del possibile promovimento, a livello
legislativo o giudiziario, dei sentimenti a legittimi oggetti di tutela penale non puo essere af-
frontato in astratto, ma richiede «una selezione fra le emozioni, in funzione del relativo grado
di razionalita o irrazionalita, cosi come in considerazione delle loro possibili implicazioni po-
litiche in termini di compatibilitd o incompatibilita con i valori di una democrazia liberale»”
(nel nostro caso, ad esempio, delle possibili ripercussioni a carico della liberta di espressione).
Nel senso che qui non si tratta tanto di ipotizzare in partenza una lesione del principio di ne-
cessaria offensivita o del principio di determinatezza (per es., nella sua dimensione empirica) e
archiviare la pratica in apicibus®. Si tratta piuttosto di prendere atto di un quadro piu articolato
e complesso, in cui i sentimenti individuali e/o collettivi che trovano protezione a livello di
decisioni politico-criminali o interpretativo-applicative non sono bruti fenomeni psicosociali
di tipo naturalistico ma sono ‘imbevuti di valori’: «pilt che sentimenti in sé, sentimenti-valori,
se non valori fout court»*’.

6. La protezione della memoria antifascista a base dell'identita
repubblicana come vero bene protetto dalla normativa di
contrasto al fascismo riemergente.

In questottica, se ci si dovesse chiedere, allora, quale potrebbe essere il valore pit probabil-
mente retrostante al sentimento di indignazione collettiva che almeno una parte consistente
dell'opinione pubblica democratica sperimenta di fronte a manifestazioni rituali e esaltazioni
glorificatrici del passato regime, una possibile risposta potrebbe essere, a nostro avviso, questa:
che il valore ad esso soggiacente non sia tanto la sicurezza dellordine costituzionale demo-
cratico contro il pilt 0 meno remoto pericolo di una sua messa in crisi ad opera di organizza-
zioni interne alla “galassia nera” ma la salvaguardia della memoria antifascista e della identita
repubblicana’, «una memoria pubblica che & stata in grado di attivare nel paese processi di
identificazione profondi, tali da conferirle i tratti di una memoria collettiva»®

Il che implicherebbe I'aperto riconoscimento di un ineluttabile slittamento dell’asse di
tutela dalla difesa dell'integrita delle istituzioni democratiche dal pericolo pilt 0 meno incom-
bente di una (impossibile) riorganizzazione del partito fascista alla protezione di un diverso
bene, identificabile, appunto, nella memoria repubblicana su cui si fonda il patto costituzio-
nale: un valore concettualizzabile come la “controparte oggettiva” del sentimento soggettivo
di rifiuto morale del fascismo prodotto dalleterogenea serie di comportamenti sussumibili
all'interno degli artt. 4 e 5 della legge in questione, che in tal modo risulterebbe, per un verso,
fondato su basi razionali un po pit solide dell'enfatico e sproporzionato allarme per la demo-

% Sul tema cfr., per tutti, F. Bacco (2018).

% G. Franpaca (2013), p. 223, il quale, sulla scorta delle acquisizioni maturate sul terreno della filosofia morale contemporanea, segnala come
si tenda a considerare ormai superata “la tradizionale opposizione filosofica tra ragione, da un lato, ed emozione e sentimento dall’altro, come
se questi ultimi fossero soltanto manifestazione di irrazionalitd, o comunque, del tutto privi di qualsiasi valore cognitivo. Piuttosto si inclina a
ritenere che le emozioni siano intrise di pensiero, abbiano una struttura cognitiva, sottintendano ed esprimano giudizi di valore”.

% G.Fianpaca (2013), p. 228.

% Come ritiene M. DoNinT (2008), p. 1578. Sul tema cfr. anche F. Bacco (2010), pp. 1165 e ss.

7 G. F1anpaca (2013), p. 228.

% Sul concetto di «memoria collettiva», e sui suoi nessi strutturali con la costruzione del profilo identitario di un gruppo sociale o di una
comunita politica, M. HaLswachs (2001), p. 155, il quale, a proposito dello stretto legame tra memoria e identita di gruppo, acutamente
segnala che «quando il periodo smette di essere interessante per il periodo che segue, non ¢ lo stesso gruppo che dimentica una parte del
suo passato: ci sono, in realta, due gruppi che si succedono». Sui rapporti tra esperienza storica dell’antifascismo e costruzione dell'identita
politico-costituzionale repubblicana v. M. Luciant (1991), p. 191.

? F. Focarpi (2005), p. 4.
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crazia in pericolo e, per altro verso, pit sensatamente in grado di entrare in bilanciamento con
la liberta di espressione esercitata con un singolo, puntiforme atto comunicativo'®.

Se le cose stanno cosi, a meno di non volere continuare a riproporre illusori modelli di
soluzione del conflitto tra i diritti e gli interessi realmente in gioco (che, tra l'altro, spesso fun-
zionano come sostituto occulto di una pii radicale scelta abolizionistica) bisognerebbe prendere
definitivo congedo dall’autoconsolatorio richiamo a un indimostrabile pericolo attuale di rico-
stituzione del partito fascista. E prendere esplicitamente atto che, se proprio si vuole insistere
con lopzione penalistica, fare il saluto romano in una pubblica adunanza, scrivere un libello
anti-resistenziale che trae ispirazione dalla memorialistica saloina, attrezzare una spiaggia a
tema “Ventennio”, intitolare un parco alla memoria del Maresciallo Graziani, emettere scon-
trini con leffige del duce'®, pubblicare sul sito ufficiale di “Forza Nuova” 'immagine di una
torta di compleanno recante una svastica e la scritta «Sieg Heil!»'?, lanciare sul web l'idea di
una “marcia su Roma” contro lo ius so/i nell'anniversario della pili storica marcia'®, arredare la
194 sono, in realta, tutte condotte
che possono semmai piu realisticamente integrare un reato - se di danno, di pericolo astratto,
o di pericolo concreto lo vedremo subito appresso - diretto, in prima battuta, contro la intan-
gibilita della narrazione memoriale antifascista posta a base della convivenza democratica e
non, invece, un reato di pericolo concreto contro la tenuta complessiva della democrazia co-
stituzionale: un reato che impegna in prima istanza I'identita repubblicana e, solo Ji rimbalzo,
I'assetto democratico della forma di stato!®.

Quanto poi il ripiegamento strategico pressocché obbligato verso la tutela di un bene da
sempre controverso ¢ problematico come la memoria possa esibire sufficienti titoli di legit-
timazione in termini di giustificazione etico-politica e costituzionale della fattispecie - dal
grado di certezza e di razionalita argomentativa realmente conseguibile per effetto di una
simile manovra di riconversione del bene giuridico, al coefficiente di effettiva dannosita sociale
espresso dalla condotta - & tutto un altro discorso, che confidiamo di affrontare in altra sede.

stanza di una caserma dei carabinieri con un vessillo nazista

6 1 (segue). Giustificazioni, condizioni e controindicazioni di una
[ ] [ )
possibile riconversione ermeneutica del bene protetto in chiave
di memoria antifascista.

Per il momento basti qui rilevare che se il fascismo, concepito nelle sue forme storiche
di inveramento, ¢ da considerare come definitivamente dissolto in termini di pericolo reale, si
ritiene perd che la sua eredita culturale, con tutte le opzioni autoritarie, antiegualitarie e raz-
ziste che ne hanno connotato l'originaria proposta politica, possa ancora vantare una notevole
capacita di penetrazione nell'immaginario collettivo, con tutti i connessi rischi di regressione

democratica che questo reca con sé: il che accade soprattutto, grazie ad un uso pubblico della

storia disinvolto, autointeressato e politicamente orientato!®.

Se, ciog, aveva ragione A. Gramsci quando avvertiva che «la storia & sempre contempora-
nea, cio¢ politica», ovvero che le interpretazioni del passato non sono mai dissociabili da un
loro impiego strategico nel dibattito pubblico corrente per finalita contingenti di lotta politica,
una percezione sociale del fascismo infiltrata o, peggio, colonizzata da memorie «antagoniste e
inconciliate»,” o0 anche indulgenti e assolutorie, «pud comunque rappresentare una minaccia

100 Sul ruolo della memoria collettiva nel dibattito pubblico contemporaneo, anche in rapporto ai processi di istituzionalizzazione cui va
incontro anche col contributo del diritto penale, e sui suoi intrecci con I'indagine storiografica e la divulgazione in sede di Public History, v. di
recente M. FLorEs (2020). Sul tema v. anche E. TrRAVERsO (2005); S. PrvaTo (2007).

101 Sul caso della Titolare del Bar Armando di Cerea v. “La Repubblica”, 7 settembre 2023, Polemica sul bar veneto con il Duce sullo scontrino,
la barista: ‘per me ¢ tutta pubbliciti’.

102 Sulla vicenda v. P. Berizzi, Forza Nuova, nella sede di Milano la svastica sulla torta. Gli ebrei italiani: “Soncertante”, in “La Repubblica”,
edizione di Milano, 7 giugno 2017.

1% Cfr. P. Berizzi, Forza Nuova prepara la marcia su Roma per il 28 ottobre, in “La Repubblica.it”, 12 ottobre 2017.

104 Sulla vicenda cfr. ilFattoQuotidiano.it, 2 dicembre 2017.

195 Che questo sia lorizzonte di tutela pili plausibilmente attribuibile alla normativa in questione & una tesi sostenuta con diversita di accenti
e impostazione gia da G. SpacNoLo (1979), pp. 318-333 ¢, in tempi pit recenti da B. PEzzint (2016), pp. 219-241.

106 1 passato, come rileva A. AssMaNN (2008), p. 57, «non ¢& pilt chiuso tranquillamente nei libri di storia ma continuamente rivendicato
come una risorsa importante per il potere e le politiche di identita. La storia non & solo cid che viene dopo la politica; & diventata materia e
carburante della politica».

107 Lespressione e di G. E. Ruscont (1995).
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108 Tn che senso?

per le nostre democrazie»

In poche battute, la premessa ¢ che, nel contesto di una memoria pubblica del fascismo e
della resistenza che ¢ stata definita come «divisa»'??, «fratturata»'’’, «difficile»'", si puo con-
statare, almeno a partire dagli anni novanta del ‘900, 'ampia diffusione nella comunicazione
politico-mediatica corrente in Italia, di una rilettura edulcorata e benevola del regime fasci-
sta, condotta con lobiettivo di riabilitarne la rappresentazione pubblica e presentarlo come
«un autoritarismo all’italiana»'? bonario, paternalista e modernizzatore, come una «dittatura
all'acqua di rose»'" retorica, velleitaria e sostenuta dal consenso popolare: il tentativo & stato
(e continua ad essere) quello di accreditare nel discorso pubblico una «defascistizzazione retro-
attiva del fascismo»'® che, al prezzo di «banalizzazioni, amnesie e striscianti riabilitazioni»'¢,
tendeva, e tende tuttora, a oscurarne i tratti totalitari, liberticidi e criminali che storicamente
lo avevano contraddistinto!'’.

Accanto a questa sopravvive, e anzi tende sempre pill a riemergere in tempi recenti, anche
“I'altra memoria”, «]la memoria antagonista e rancorosa del neofascismo»''®, elaborata in modo
pilt o meno sotterraneo dalla cultura politica d’area in risposta alla narrazione egemonica
compendiata nel c.d. “paradigma antifascista” e nella “vulgata resistenziale”'’: per un verso, si
tratta di una «seconda memoria» parallela ispirata ad atteggiamenti di estraneita esistenziale,
prima ancora che culturale e politica, nei confronti dell'Ttalia democratica, che ha dato luogo
a una «storiografia dell’autocompiacimento» e «del risentimento» basata sulla contrapposizio-
ne tra un'immagine eroica ed estetizzante del regime fascista e un immagine dell'Ttalia della
Resistenza, vista come sentina di tutti i vizi storici del paese (in breve «lélite della nazione»
contro «il popolo-plebe»). Per altro verso, di una rielaborazione di parte che, in base a un
atteggiamento di pregiudiziale diffidenza polemica nei confronti della storiografia ufficiale
pitt accreditata, ha tentato di risolvere in chiave strumentalmente revisionista la questione
politico-istituzionale della propria «identita illegittima», col proposito di «fondare la propria
legittimazione politica a partire dalla propria legittimazione storica»'®.

Ora, in un paesaggio memoriale come quello sinteticamente tratteggiato, cio che va messo
nel dovuto risalto anche ai nostri fini & un dato che numerosi osservatori hanno opportuna-
mente messo in evidenza: e, cio¢, che la circolazione indisturbata nell’audience sociale di me-
morie conflittuali anti-antifasciste o, peggio, dichiaratamente neofasciste, & potenzialmente in
grado di influire attivamente sugli equilibri politici attuali, favorendo I'affermazione elettorale
di democrazie autoritarie o illiberali di stampo nazional-populista, sovranista o postfascista'?'.
E cosi, ad esempio, una solida ricerca empirica condotta in campo politologico, dopo aver
individuato quattro possibili “culture del ricordo” astrattamente ipotizzabili («auto-colpevoliz-
zazione», «vittimizzazione», «eroicizzazione», «rimozione») ha messo in luce che il particolare
tipo di elaborazione collettiva del passato fascista che si impone come dominante nel discorso
pubblico in un determinato contesto nazionale ¢ in grado di influenzare le performances eletto-

108 F. Focaror (2020), p. 29.

199 G. Conrtint (1997).

1T Foor (2009).

1S PeL1 (1999).

112 Lespressione ¢ di N. GaLLERANO (1986), pp. 106-133

113 F. Focaror (2020), p. 30.

114 Sul punto cfr. T. Bars (2018).

115 Secondo la fortunata formula di E. GenTiLe (2002), p. VIL

116 A. De BErnarDI (2018), pagg 58-59.

117 Sul processo di costruzione sociale di una memoria collettiva che «lentamente ma insistentemente si ¢ allontanata dai fatti» dedicandosi
con energia a una progressiva «normalizzazione del fascismo» come mito popolare resistente alla confutazione v. di recente P. CorneR (2022),
pp.7-37.

118 F. Focaror (2005), p. 19.

119 Sul «racconto egemonico» elaborato dalla cultura antifascista v. F. Focarbr (2005), pagg 3 e ss. V. anche T. Baris (2014), pp. 437 e ss.

120 Le espressioni tra virgolette basse riportate nel testo sono di F. GErminario (1999), pp. 18 € ss.

121 Va in questa direzione la riflessione di E. Traverso (2017), pp. 11-13, il quale osserva che se «da un lato, la nuova destra estrema non ¢
piu fascista, dall’altro non possiamo definirla senza un confronto col fascismo», che ne costituirebbe per cosi dire, il “supplemento d’anima”.
Sulla stessa linea argomentativa, come abbiamo visto, si schiera lo storico argentino F. FINCHELSTEIN (2019), p. 262, il quale, a proposito del
retaggio politico-culturale che il fascismo storico transnazionale ha continuato a trasmettere pur dopo la sua definitiva scomparsa, osserva che
«i leader populisti di estrema destra prendono spunto dal copione fascista senza essere loro stessi fascisti» perche «il populismo ¢ collegato sia
geneticamente, sia storicamente, al fascismo». In senso conforme nella dottrina penalistica v. D. PuLrtano, (2019), pp. 17-18, il quale si rende
ben conto che le condanne emesse in base alla legge Scelba «sono discutibili in fatto o, e comunque insignificanti rispetto a problemi di difesa
della societa democratica da un ipotetico pericolo fascista» e segnala come «per la tenuta della democrazia liberale si profilano pericoli nuovi,
non quelli di un ritorno al fascismo novecentesco fra le due guerre mondiali. In una lettura storica delloggi, i fascismi novecenteschi appaiono
un antefatto, una radice (accanto ad altre) di nuove forme o tendenze di democrazia illiberale. Non sono i fascismi storici una fotografia di
cid che oggi sta avvenendo».
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rali dei partiti politici che si iscrivono nellorizzonte del neopopulismo identitario di destra'®.

La conclusione che se ne puo trarre ¢ che una simile presa d’atto potrebbe costituire una
ragione in pil per procedere a una riconversione ermeneutica del piano di tutela tracciato dalle
incriminazioni in esame secondo unorientazione teleologica che, nel passaggio dalla piu che
dubbia messa in pericolo diretta degli equilibri democratici alla lesione della memoria pubbli-
ca antifascista come suo tramite intermedio di tutela, potrebbe, almeno a prima vista, apparire
comparativamente pill in linea col principio di offensivita.

Ora, un riorientamento interpretativo dell'oftesa tipica come quello sopra abbozzato apre
la strada a due possibili soluzioni alternative del conflitto tra liberta di espressione e protezione
della memoria pubblica alla base della c.d. «Nazione antifascista»'®.

Una prima, pit drastica, soluzione - prospettata proprio sul presupposto che la XII Dispo-
sizione transitoria e finale della Costituzione sia stata finalisticamente concepita per svolgere
funzioni di «garanzia della matrice antifascista dellordinamento costituzionale», piuttosto che
di tutela della «sicurezza dellordine democratico»'?* - considera in blocco il discorso fasci-
sta come una categoria di “discorso non protetto” e, correlativamente, esclude in partenza la
stessa possibilita di formulare una qualsiasi ulteriore regola di compatibilita tra gli interessi
costituzionali in gioco a livello di bilanciamenti giudiziali, perché inclina a ritenere che tale
disposizione contenga gia, al suo interno, un bilanciamento “trincerato” con cui il legislatore
costituente ha una wolta e per tutte inteso attribuire, in modo categorico e incondizionato,
priorita inderogabile e assoluta al «patto fondativo antifascista» sulle concomitanti esigenze di
tutela della liberta di opinione': un bilanciamento di ivello costituzionale che esprime gia a
monte, un giudizio definitivo di prevalenza secca del primo sul secondo, in premessa concepito
come non pit rivedibile dal circuito co-decisionale Corte costituzionale-giudici comuni. Cosa
che dovrebbe simmetricamente spingere ad attribuire senza troppe inibizioni alle fattispecie
incriminatrici contenute nella relativa normativa di attuazione la natura di reati di pericolo
astratto in cui il giudice ¢ chiamato solo a operare un mero giudizio di sussunzione, secondo
un'impostazione che, del resto, si colloca sulla stessa scia di progetti di riforma e soluzioni
regolative adottate in altri ordinamenti culturalmente pili vicini al nostro'®. E vale la pena di
segnalare per inciso che, una volta adottata una simile soluzione massimalista, solo fino a un
certo punto ha senso chiedersi se propaganda, apologia o gesti tipici dell'iconografia rituale
fascista si traducano in un insulto alla memoria che lede il bene suddetto nelle forme del dan-
no (ovviamente, non nelle forme della compromissione definitiva bensi in quelle dellerosione
goccia dopo goccia, dell’arretramento progressivo), o se ne provochino soltanto una potenziale
caduta in crisi nelle forme del pericolo astratto, essendo i relativi concetti e confini in larga
misura dipendenti da scelte normativo-valutative dell’'interprete.

Una seconda possibile soluzione, un po’ meno costosa per la liberta di espressione politica
radicale e pit in sintonia con l'inevitabilita del bilanciamento nell’ecosisterna del moderno ne-
o-costituzionalismo democratico-pluralista, potrebbe rispondere al mutamento di paradigma
imposto dalla suddetta trasformazione qualitativa del bene protetto con una parallela rifor-
mulazione del criterio di bilanciamento E quindi virare su una «legge di collisione» analogi-
camente strutturata sulla falsariga di quella in atto prevista in tema di negazionismo dall’art.

122 D. Caramant, L. Manuccr (2019), pp. 1-28.

12 Lespressione & di A. DE BErRNARDI (2018), p. 116, che la contrappone alla «Nazione comunista» e alla «Nazione fascista».

124 Cosi B. Pezzint (2011), p. 1393.

125 Cfr. ancora B. Pezzint (2011), p. 1394, la quale parla al riguardo di «eccezione antifascista» e nota come «la magistratura non trovi le
coordinate per un percorso che usi direttamente la X1I disposizione. Esigenze di tutela garantistica della liberta di manifestazione del pensiero
contribuiscono a spingere la magistratura a cercare bilanciamenti 7on necessari. La norma che vieta la ricostituzione del partito fascista ¢
norma speciale € fondativa, la sua attuazione legislativa non richiede di essere applicata con le stesse cautele interpretative con cui si reindirizza
lapplicazione della legislazione penale sui reati di opinione».

126 Si allude allordinamento penale tedesco, il cui paragrafo 86a StGB, intitolato «Uso di contrassegni di organizzazioni incostituzionali»
(Verwenden wvon Kennzeichen verfassungswidriger Organisationen), incrimina l'uso (in pubblico, in una riunione, o in scritti divulgativi) dei
contrassegni tipici delle organizzazioni anticostituzionali, tra le quali il partito nazionalsocialista, e nella nozione di contrassegno annovera
espressamente «bandiere, stemmi, uniformi, slogan e forme di saluto»: si tratta di una fattispecie che la giurisprudenza, piti volte chiamata a
precisarne i confini, ha ricostruito come reato di pericolo astratto. Per un rapido sguardo in chiave comparativa alla giurisprudenza tedesca cfr.
P. Caroli, Commemorare i caduti della R.S.I. con il saluto romano non costituisce reato, in Diritto penale e processo, 2017, n. 12, pp. 1589-
1592. Manifesta un analogo slittamento verso un tipo di tutela penalistica contro la circolazione di ideologie tossiche strutturato secondo il
modello del pericolo astratto il testo dell’art. 293 bis del codice penale (Propaganda del regime fascista e nazifascista), attualmente approvato
alla Camera dei Deputati, secondo cui “ Salvo che il fatto costituisca piti grave reato, chiunque propaganda i contenuti propri del partito
fascista o del partito nazionalsocialista tedesco, ovvero dei relativi metodi sovversivi del sistema democratico, anche attraverso la produzione,
distribuzione, diffusione o vendita di beni raffiguranti persone, immagini o simboli ad essi chiaramente riferiti, ovvero ne fa comunque
propaganda richiamandone pubblicamente la simbologia o la gestualita & punito con la reclusione da sei mesi a due anni”.
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604 bis c.p., in modo da punire soltanto le professioni simboliche o discorsive di fede fascista
commesse «in modo che ne derivi concreto pericolo di diffusione»'?’.

Nonostante qualche impressione in senso contrario, ci sembra di poter dire che una simile
riconfigurazione dell’assetto di tutela non segni, come in un paradossale “gioco delloca”, un
deludente ritorno alla casella di partenza, perché - nello sbarazzarsi di un limite ormai ana-
cronistico originariamente pensato per regolare una “transizione di regime” - rende esplicito,
quanto meno dal lato delle (rare) decisioni di condanna, quel che in atto segretamente si fa gia,
in una meritoria operazione di smascheramento dell'ipocrisia.

Quel che di sicuro si puo dire ¢ che si tratterebbe di una regola di bilanciamento che, nel
semplificare di molto thema decidendum e partita argomentativa, si presenterebbe prima facie
dotata di migliori chances di verifica rispetto allormai obsoleto macro-pericolo di riorganiz-
zazione del partito fascista: nel senso che il pericolo di diftusione, e di successivo contagio,
di idee basate sulle «finalitd antidemocratiche proprie del partito fascista» & uneventualita
pill circoscritta rispetto al pericolo di ricostituzione. Certo, l'attivita di selezione giudiziale
delle circostanze indicative di pericolosita reale continua, anche in questa diversa cornice de-
cisionale, a restare pur sempre un’attivita “normativamente compromessa’, risente sempre di
pregiudiziali etico-politiche sui beni in conflitto. Ma, pur con tutti i margini di discrezionalita
valutativa a disposizione dell'interprete nella prospettazione giudiziale di un pericolo di dif-
fusione, l'evento temuto appare comunque circoscrivibile entro correlati fenomenici compara-
tivamente pit delimitabili e, dunque, pitt controllabili intersoggettivamente e meglio gestibili
processualmente.

C’% pero un intuibile lato in ombra.

Entrambe le soluzioni sopra prospettate, sia pure in misura diversa, si espongono, infatti,
a una consistente batteria di note obiezioni critiche. Mi limito ad elencarne cursoriamente
soltanto alcune, con riserva di tornare pitt diffusamente sul punto in un lavoro di prossima
pubblicazione.

In primo luogo, slacciando le fattispecie penali in tema di apologia e manifestazioni fa-
sciste da un vincolo applicativo con funzioni “deflazionistiche” nascoste - forse mantenuto in
vita proprio per la sua natura “spettrale” di evento irraggiungibile - il primo rischio & quello di
un pit che probabile incremento del numero di condanne, con correlativo scivolamento verso
possibili forme di penalizzazione a tappeto del mero dissenso politico-ideologico. Intuibili,
sotto questo profilo, le possibili assonanze che un assetto regolativo primariamente incentrato
sulla protezione della memoria antifascista intrattiene con il c.d. «paradosso della tolleranza»
di K. Popper: paradosso riassumibile nello slogan auto-difensivo tipico di una “democrazia
interventista” per cui «a essere tolleranti con gli intolleranti si genera intolleranza»'?; o anche
con lidea di «tolleranza repressiva» di H. Marcuse, secondo cui quanto pitt ampi sono gli
spazi di tolleranza garantiti ai movimenti di opinione di stampo regressivo-reazionario, corri-
spondentemente pitt ampie saranno le future ripercussioni repressive nei confronti delle fasce
pitt deboli e svantaggiate della societa: per cui sarebbe raccomandabile reprimere con minori
inibizioni la liberta di parola per liberare libert, non solo di parola'®.

Il secondo rischio ha a che fare con un interrogativo piu di fondo: il diritto penale pud
plausibilmente rientrare fra i possibili strumenti di una “politica legislativa del ricordo” Piu
precisamente, il diritto e il processo penale possono persuasivamente candidarsi al ruolo di
strumenti di riaffermazione di una “narrazione condivisa”’ contro le manomissioni del «mito
di fondazione dello Stato repubblicano»'® operate, con sempre maggiore frequenza, dai c.d.
«assassini della memoria»'31?

In effetti, una simile rimodulazione della tutela penale, caratterizzata dal superamento del
vecchio zotem del pericolo di ricostituzione, potrebbe finire con l'attribuire ai giudici penali il
ruolo di “funzionari della memoria” col compito di «riparare la storia»'* in sostituzione degli

127 Sul tema v. M. Don1ni (2021); E. Fronza (2017), pp. 155-157. Sulla difficota teorica di assumere la memoria a bene penalmente tutelabile
della stessa autrice v. E. Fronza (2018). Esprime parere favorevole in ordine a un possibile apparentamento in chiave analogica dei reati in
questione con una prospettiva di tutela declinata in chiave di diritto penale “memoriale” o “identitario” tipica del reato di negazionismo, e cio¢
con una «tutela penale del consenso» (lespessione ¢ di E. Fronza, 2016, p. 1025) nei confronti del patto etico-politico sui fondamenti che
caratterizza le Costituzioni post-belliche, P. CaroLr (2017), p. 1592

128 K. R. PoppER (2004), pp. 214-215.

129 R. P. WoLFF, B. Moore jr., H. Marcusk (1968), pp. 97-98.

130 F. Focarpi (2005), p. 46.

131 Per dirla con P. VipaL-NaqQueT (2008).

132 F con A. Gararon (2008).
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appartenenti al ceto professionale degli storiografi di mestiere, piegando il processo penale a
una specie di “ossessione commemorativa” non priva di effetti collaterali (dalla diffusione di
tesi complottiste all'auto-vizzimizzazione dei responsabili nel ruolo di martiri della liberta,
al rafforzamento cameratesco della coesione interna al gruppo destinatario della condanna).
11 rischio ¢, cioe, quello di una rimemorializzazione per via giudiziaria che puo facilmente
assumere i toni di una vera e propria “guerra della memoria” condotta con le armi improprie
del diritto penale, con tutti gli inconvenienti della canonizzazione di una memoria «imbal-
samata o beatificata»'®*. Come ¢ stato ben rilevato, a differenza della ricostruzione storica,
caratterizzata da distacco critico e attenzione alla complessa dimensione multifattoriale degli
eventi, la memoria collettiva, nelle sue connessioni con la fondazione dell'identita di gruppo,
assomiglia piuttosto a un pitt semplificato impasto tra storia, «mito e propaganda»'**. In queste
condizioni, la convinzione diffusa che la sua protezione costituisca un dovere (eventualmente
anche politico-criminale) non farebbe a sufficienza i conti col fatto che «essa puod anche essere
fomentatrice e sobillatrice di rabbia, conflitti, violenze»'®. Per cui ¢ quantomeno legittimo
chiedersi problematicamente se, in luogo di un interventismo penalistico a tutti i costi, «una
misura decente di oblio collettivo non fosse in realta la condizione sine gua non di una societa
pacifica e dignitosa, mentre ricordare fosse un obiettivo politicamente, socialmente e moral-
mente rischioso»!3¢.

Un terzo motivo di perplessita si basa sul rilievo per cui nel punire, in definitiva, l'ester-
nazione di “false credenze” e “pensieri cattivi” - con o senza propensione alla diffusione poco
importa - ossia due voci esemplificative di quelli che il liberalismo penale di matrice anglo-
sassone annovera tra i c.d. illeciti senza danno'¥’, non ¢ infondato intravedere, in controluce,
la tendenza politico-criminale a soggettivizzare il disvalore dell’illecito pit in termini di mera
pericolosita individuale che di fatto oggettivo anche solo indirettamente dannoso per la tenuta
dell’assetto complessivo della democrazia costituzionale'®: uno spostamento spiegabile solo in
unottica securitaria di protezione dal Nemico fascista, dal c.d. Dissenter che (a gesti o a parole)
esprime punti di vista eterodossi ed esteticamente sgradevoli su questioni attinenti a fascismo,
resistenza, democrazia e diritti'®.

Infine, resta sul tappeto la grande questione se il pericolo astratto per la democrazia che
dovrebbe accompagnare il pericolo concreto di diffusione di idee basate sulla c.d. «supersti-
zione fascista (nel senso di sopravvivenza di credenze e pratiche di un tempo lontano)»' sia
sorretto da affidabili generalizzazioni esplicative di taglio socio-politologico o se si basi, inve-
ce, su argomentazioni /ato sensu causali pili asserite che dimostrate “modello Barone di Minc-
hhausen”, analogamente a quanto ¢ dato di osservare sul confinante terreno della propaganda
razzista a proposito degli effetti macrosociali del discorso razzista'*.

A ritenere insuperabili le obiezioni ora passate in rassegna, a disposizione resterebbe solo
la scelta abolizionista'*. O, come pure si & sostenuto, il mantenimento della norma con funzio-
ne di «messaggio» - sul duplice presupposto che «la pregiudiziale antifascista ha un significato
assiologico» e che il rischio annunciato di una formale abrogazione sarebbe quello di aprire
il campo a «reinterpretazioni strumentali dei fondamenti della nostra democrazia» - steriliz-
zandone, perd, in partenza le proiezioni applicative grazie a «un’archiviazione culturale nella

133 F. Focarpi (2005), p. 47.

134 D, Rierr (2019).

135 M. FLores (2020), p. 17.

136 D. Rierr (2019), pp. 57-58.

137 J. FEmNBERG (1990), pp. 20 e ss.

138 Si puo, sotto questo profilo, osservare, in linea con le osservazioni fatte sul punto da M. Nusssaum (2005), pp. 387 e ss. che anche la tutela
penale apprestata alle reazioni emotive di turbamento e angoscia prodotte dai discorsi fascisti sia, in fondo, maggiormente in sintonia con un
moralismo legale di stampo conservatore, autodifensivo ed escludente che fomenta lo spostamento dello stigma dal fatto all’autore.

139 La figura del c.d. dissenter ¢ utilizzata da una parte cospicua della cultura giuridica americana come metafora riassuntiva di alcune delle
ragioni che militano a sostegno del principio di c.d. neutralita dello Stato nel campo della liberta di espressione, concepito come uno ‘spazio
franco’ dove le regole di rispetto e decoro dovrebbero essere sospese per consentire lo sviluppo del dibattito pubblico e la messa in crisi opinioni
consolidate, idee tradizionali e senso comune diffuso: cft. sul punto C. SunsTEIN, Cambridge (2003). E perd il caso di rilevare che il dissenter
(soprattutto quello nostrano) non fa parte di solito di una minoranza anticonformista e politicamente scorretta ma, molto meno eroicamente,
si fa pil spesso portavoce, amplifica e, in alcuni casi, legittima umori tossici stabilmente acquartierati nella pancia della maggioranza dei
benpensanti.

140 Come la definisce A. ScuraTi (2023), p. 28.

41 A cominciare dal c.d. Silencing Effect. Sul punto cfr. A. Tesauro (2013), pp. 67 e ss.

142 Sulla scelta politico-criminale di rispondere a difficolta pratico-applicative e problemi di legittimazione costituzionale con I'abrogazione
radicale delle fattispecie della legge Scelba pitt compromesse col piano dei reati di opinione v. M. PEL1ssEro (2015), p. 38.
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sfera pubblica»'®*: una scommessa, non si sa quanto vincente, per una specie di abrogatio sine
abolitione che mantiene la norma al suo posto come presidio simbolico e la avvia verso un
destino di desuetudine applicativa.

E, perd, il caso di chiedersi in chiusura se, sotto il profilo della razionalita assiologica e stru-
mentale, non sia pitt raccomandabile, in prospettiva de jure condendo, il definitivo abbandono
di una strategia di contrasto da/ basso, arbitraria, casuale, ad alto tasso di ineffettivita, con mere
funzioni di riaffermazione simbolica dei valori antifascisti messi in discussione, come quella
penalistica, e la sua sostituzione con una strategia di intervento a pil forte impatto politico
che punti sul potenziamento di un “dispositivo di scioglimento” di associazioni, movimenti o
gruppi riformato nei suoi presupposti, da affidare magari alla Corte costituzionale sul modello
del Parteiverbot utilmente sperimentato in Germania, per colpire alla fonte la centrale genera-
trice delle pit insidiose forme di esternazione dell'ideologia nazi-fascista*.
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