Sulla mancata previsione normativa del reato di ingiuria tramite e-mail di Mario Ianulardo
Il ricorso sempre più massiccio all’uso delle nuove tecnologie ha favorito la nascita di nuove ipotesi di reato perpetrate col mezzo informatico o telematico. Tuttavia, il legislatore non sempre ha trovato risposte chiare alla nuova realtà tecnologica e laddove non è riuscito a creare ex novo si è limitato ad adattare figure di reato già esistenti. 

Particolarmente arduo, pertanto, appare il compito del giudice il quale si vede costretto ad inquadrare una nuova fattispecie criminosa mutuandone per relationem gli elementi costitutivi da fattispecie già codificate e che appaiono sovente, all’esito di attenta analisi, totalmente diversi e non sempre conciliabili con le nuove. 

In taluni casi i giudici di merito - sulla scorta anche di precedenti statuizioni del giudice di legittimità che si è espresso per una interpretazione estensiva del principio di legalità che ha indotto a considerare scontata, oltre che “intuitiva”, la previsione di ipotesi criminose perpetrate a mezzo informatico o telematico - hanno finito col sussumere, nelle ipotesi contemplate dalla originaria formulazione della norma incriminatrice, anche le ipotesi di reato di ingiuria, diffamazione e molestia commesse col mezzo delle nuove tecnologie. 

La recente sentenza della Corte di Cassazione ha però posto un freno a tale indirizzo ed in buona sostanza ha richiamato i giudici di merito all’applicazione più rigorosa del principio della tassatività delle norme penali ed al principio del divieto di analogia in malam partem. 

La Corte di Cassazione, con sentenza 30 giugno 2010, n. 24510 emessa dalla sez. I, pronunciandosi per la insussistenza della ipotesi delittuosa di molestia (art. 660 c.p.) perpetrata a mezzo posta elettronica in quanto “non espressamente prevista dal legislatore”, in effetti ha confermato il principio di tassatività, uno dei corollari del principio di legalità previsto dall’art. 25 (comma 2) della Costituzione e dall’art. 1 del Codice Penale. 

L’indirizzo espresso dalla Suprema Corte induce ad interrogarsi seriamente su come dovrebbero decidere i giudici, di merito e di legittimità, una volta investiti delle eccezioni concernenti la mancata previsione normativa di talune fattispecie di reato. Infatti, proprio l’applicazione rigorosa di tale principio porterebbe ad escludere la punibilità di alcune fattispecie delittuose commesse col mezzo informatico o telematico in quanto non espressamente codificate. Basti pensare alla fattispecie del reato di ingiuria realizzata a mezzo posta elettronica che non sembra potersi inquadrare in nessuna delle fattispecie delineate dall’art. 594 Codice Penale.

Ma veniamo all’analisi della decisione assunta dalla Corte Suprema che, argomentando come segue, ha statuito che il Tribunale è incorso nella “erronea applicazione della legge penale”. 

Si legge, in sentenza: “Il Tribunale, pur sostenendo che “la tipizzazione della condotta incriminata dell’articolo 660 Codice Penale, non risulta tassativamente espressa nel dettato normativo” ha tuttavia ritenuto “si tratta di indicazione aperta (…) legata all’evolversi dei mezzi tecnologici disponibili”, colla conseguenza che l’aumento della “gamma delle opportunità intrusive”, offerto dal progresso tecnologico, si correla alla espansione dell’ambito delle “condotte in grado di integrare l’elemento strutturale della molestia” e del “corrispondente livello di tutela apprestato alle potenziali vittime”, restando “inalterata la ratio della norma” incriminatrice; in tal senso la giurisprudenza di legittimità ha ravvisato gli estremi della contravvenzione nella condotta molestatrice attuata col mezzo del citofono, sulla base del rilievo che l’art. 660 Codice Penale colla dizione “telefono” comprende gli “altri analoghi mezzi di comunicazione a distanza”; e comunque, anche “la e-mail viene propriamente inoltrata col mezzo del telefono”. 

La quaestio juris, affrontata dalla Suprema Corte, è imperniata sulla interpretazione estensiva della previsione della norma incriminatrice avente ad oggetto la molestia o il disturbo perpetrati “col mezzo del telefono” e sulla possibilità o meno che tale previsione normativa possa essere “dilatata” sino a comprendere l’invio di corrispondenza elettronica sgradita, che provochi turbamento o, quanto meno, fastidio.

La Corte di Cassazione pur ritenendo che l’azione perturbatrice dei due sistemi di telecomunicazione è perfettamente identica ha tuttavia ribadito che “notevolmente diversa” è la comunicazione effettuata con lo strumento della posta elettronica. In tale ultimo caso, infatti, “la modalità della comunicazione è asincrona”. Infine, pur condividendo “l’analogia con la tradizionale corrispondenza epistolare in forma cartacea inviata, recapitata e depositata nella cassetta postale (o casella) ….” ha evidenziato che “l’invio di un messaggio di posta elettronica – esattamente come una lettera spedita tramite servizio postale – non comporta (a differenza della telefonata) nessuna immediata interazione tra il mittente ed il destinatario, né veruna intrusione diretta del primo nella sfera delle attività del secondo”.

Ha pure aggiunto che “l’evento immateriale – o psichico – del turbamento del soggetto passivo costituisce condizione necessaria ma non sufficiente; infatti per integrare la contravvenzione punita dall’art. 660 Codice Penale, devono concorrere (alternativamente) gli ulteriori elementi circostanziali della condotta del soggetto attivo, tipizzati dalla norma incriminatrice: la pubblicità (o l’apertura al pubblico) del teatro dell’azione ovvero l’utilizzazione del telefono come mezzo del reato”.

La Corte richiama anche la massima n. 229464 (sentenza n. 28680, III sez., 26 giugno 2004): “La disposizione di cui all’articolo 660 Codice Penale punisce la molestia commessa col mezzo del telefono, e quindi anche la molestia posta in essere attraverso l’invio di short messages system (SMS) trasmessi attraverso sistemi telefonici mobili o fissi” e ribadisce, nell’occasione, che la molestia “commessa col mezzo epistolare, anche se idonea (…) a ledere la tranquillità privata della persona destinataria (..) non è punibile di per se stessa” ai sensi dell’articolo 660 Codice Penale, in quanto il destinatario, a differenza di quelli epistolari, è costretto a percepirli prima di poterne individuare il mittente, il quale in tal modo realizza l’obiettivo di recare disturbo al destinatario.

La Suprema Corte, infine, conclude: “la avvertita esigenza di espandere la tutela del bene protetto (della tranquillità della persona) incontra il limite coessenziale della legge penale costituito dal “principio di stretta legalità” e di tipizzazione delle condotte illecite, sanciti dall’articolo 25 comma 2 della Costituzione e dell’articolo 1 del Codice Penale. Concludendo in tal senso, ha disposto per l’annullamento senza rinvio della sentenza impugnata perché il fatto non è previsto dalla legge come reato”.
La Corte, annullando la sentenza di I grado, ha richiamato il principio cardine del diritto penale nullum crimen, nulla poena sine lege ed ha considerato inesistente la fattispecie dell’ipotesi di molestia perpetrata a mezzo posta elettronica. Tuttavia, va evidenziato che al ricorrente era stato contestato, unitamente all’ipotesi contravvenzionale della molestia, anche il reato di ingiuria commesso a mezzo posta elettronica “per avere inviato colla posta elettronica, a G.O. un messaggio contenente "apprezzamenti gravemente lesivi della dignità e della integrità personale e professionale” e che “il giudice a quo ha definitivamente prosciolto il giudicabile dal contestato delitto di ingiuria (capo sub C della rubrica, concorrente ai sensi dell'articolo 81, comma 1, del Codice Penale colla contravvenzione in esame), perché l'azione penale non doveva essere iniziata per mancanza di querela”.

Estremo interesse, invero, avrebbe suscitato una pronuncia della Suprema Corte sulla sussistenza o meno dell’ipotesi delittuosa prevista dell’ingiuria commessa a mezzo posta elettronica. 

Tuttavia, appare del tutto lecito supporre, sulla scorta delle considerazioni espresse dalla Corte, che se il giudice di merito avesse optato anche in al caso per una interpretazione “dilatata” della previsione normativa della fattispecie del reato di ingiuria commesso a mezzo posta elettronica, tale interpretazione sarebbe stata censurata dal giudice di legittimità e quindi considerata espressa violazione dei principi di tassatività e del divieto di analogia in malam partem. La norma vigente in tema di ingiuria, infatti, non pare prevedere tale ipotesi di reato. 

In effetti, chi scrive, ha già sollevato anni orsono, nel corso di giudizio I grado ed in sede di ricorso per Cassazione, la qaestio juris circa la mancata previsione normativa del reato di ingiuria a mezzo posta elettronica. La risposta, pervenuta in maniera indiretta dalla sentenza commentata, pare essere esaustiva e trova conforto nell’analisi del tenore letterale dell’articolo 594 c.p. attualmente vigente e nelle considerazioni che seguono. 

L’art. 594 c.p. prevede: “Chiunque offende l’onore ed il decoro di una persona presente è punito con la reclusione fino a sei mesi e la multa fino a € 516. Alla stessa pena soggiace chi commette il fatto mediante comunicazione telegrafica o telefonica, o con scritti o disegni, diretti alla persona offesa”.

Tanto per cominciare, appare ictu oculi evidente come l’ipotesi prevista dal comma 1 art. 594 c.p. richieda, quale presupposto indefettibile per la sua sussistenza, l’elemento costitutivo della “presenza” della persona offesa dal reato e che, pertanto, nell’ipotesi di un messaggio “ingiurioso” inviato per via telematica non si riscontrerebbe l'elemento della presenza fisica dell'offeso per la incontrovertibile ragione che la comunicazione telematica, per definizione stessa, non può che avvenire "a distanza". 

Non certo di aiuto appare il richiamo alle fattispecie delineate dal comma 2 citato art. 594 c.p. che prevede: “Alla stessa pena soggiace chi commette il fatto mediante comunicazione telegrafica o telefonica, o scritti o disegni diretti alla persona offesa”. 

Invero, è orientamento consolidato quello che esclude che le comunicazioni che avvengono mediante l’uso di mezzi telematici od informatici siano assimilabili a quelle telefoniche o telegrafiche. La distinzione, ovvia sotto il profilo tecnico, è stata, come appena illustrato, rimarcata dalla Suprema Corte che ha escluso categoricamente la assimilazione della posta elettronica alla trasmissione via etere. Quindi non può assolutamente assimilarsi la trasmissione della e-mail per via telematica alla trasmissione telegrafica o telefonica. Nemmeno è sostenibile che la locuzione “scritti o disegni diretti alla persona offesa” consenta di interpretare il termine “diretti” come “trasmessi, inviati, diffusi” e per di più in via informatica o telematica. 

Il legislatore usa il termine “diretto” nel senso che l’offesa debba essere indirizzata a quel determinato soggetto e non certamente con l’intento di rappresentare con quel termine tutte le forme di trasmissione, ivi comprese quelle ignote all’epoca della redazione dell’articolo. Tant’è che ben ha avvertito l’esigenza di indicare espressamente le nuove forme di comunicazione dell’epoca, vale a dire quella telegrafica e telefonica. 

Sarebbe da considerarsi oltremodo pleonastico l’inserimento delle locuzioni telegrafica e telefonica se solo si volesse attribuire al termine “diretto” l’intenzione del legislatore di indicare altre forme di comunicazione dell’offesa perché in tal caso e secondo logica, non avrebbe dovuto aggiungere, al momento della stesura, nemmeno la locuzione comunicazione telegrafica o telefonica.
Stesso problema si porrebbe per il reato di diffamazione disciplinato dall’ art. 595 c.p. nel cui testo nemmeno si rinviene un espresso riferimento a forme di trasmissione telematica o informatica. 

Si potrebbe obiettare come la questione circa la configurabilità dei reati in oggetto sia stata risolta dalla Corte di Cassazione (Cass. penale sez. V, 27 dicembre 2000, sent. n. 4741) che si è pronunciata con l’affermare che: “è addirittura intuitivo che i reati previsti dagli articoli 594 e 595 c.p. possano essere commessi anche per via telematica o informatica; basterebbe pensare alla cosiddetta trasmissione via e-mail, per rendersi conto che è certamente possibile che un agente, inviando a più persone messaggi atti ad offendere un soggetto, realizzi la condotta tipica del delitto di ingiuria (se il destinatario è lo stesso soggetto offeso) o di diffamazione (se i destinatari sono persone diverse)". 

Sorge spontaneo domandarsi, dopo aver letto la sentenza oggetto di commento, a quale dei due orientamenti dovrebbero adeguarsi i giudici chiamati a decidere in processi aventi ad oggetto l’imputazione del reato di ingiuria commesso a mezzo posta elettronica.

Francamente, non credo si possa giungere a ritenere “intuitiva” la sussistenza di fattispecie criminose non ben delineate, tra l’altro destinate ad aumentare in previsione di un sempre più massiccio utilizzo dei sistemi informatici e telematici. Le repentine inversioni di rotta della Suprema Corte, inoltre, rendono ancor più complicato il formarsi di una giurisprudenza lineare e coerente. 

Imperdonabile è il fatto che il legislatore abbia omesso di apportare, pur avendone avuto occasione, le dovute modifiche alle fattispecie di reato esaminate. 

Altre ipotesi delittuose, al contrario, sono state fatto oggetto di “restyling” e sono state adeguate alla evoluzione tecnologica. Basti pensare, per citarne alcune, alle modifiche apportate ad alcuni articoli del codice penale e di procedura penale. 

L’articolo 353 del codice di procedura penale prevede: “al comma 3, primo periodo, le parole: «lettere, pieghi, pacchi, valori, telegrammi o altri oggetti di corrispondenza» sono sostituite dalle seguenti: «lettere, pieghi, pacchi, valori, telegrammi o altri oggetti di corrispondenza, anche se in forma elettronica o se inoltrati per via telematica,» e dopo le parole: «servizio postale» sono inserite le seguenti: «telegrafico, telematico o di telecomunicazione»; ed anche l’art. 254 del codice di procedura penale: il comma 1 è sostituito dal seguente: «1. Presso coloro che forniscono servizi postali, telegrafici, telematici o di telecomunicazioni è consentito procedere al sequestro di lettere, pieghi, pacchi, valori, telegrammi e altri oggetti di corrispondenza, anche se inoltrati per via telematica, che l’autorità giudiziaria abbia fondato motivo di ritenere spediti dall’imputato o a lui diretti, anche sotto nome diverso o per mezzo di persona diversa, o che comunque possono avere relazione con il reato». 

Nei casi appena citati il legislatore, tuttavia, è intervenuto - inserendo nel novero delle lettere, pacchi, telegrammi, anche i “documenti in forma elettronica o inoltrati per via telematica” sebbene non risultasse difficilmente “intuibile” che il termine “lettera” potesse equivalere al termine “e-mail” o evocare la corrispondenza (electronic-mail) inoltrata per via telematica. 
Ad adiuvandum, ed al fine di ribadire che non sempre il legislatore ha inteso definire le ipotesi delittuose affidandosi alle pronunce della Suprema Corte, costretta ad assumere sovente un ruolo molto simile a quello del deus ex machina, si evidenzia che lo stesso, quando ha inteso disciplinare ipotesi di reati realizzabili giustappunto con mezzi telematici o informatici lo fatto aggiungendo la locuzione “per via telematica” o “per via informatica”. 

Basti leggere, a conforto di quanto asserito, gli artt. 600 ter III comma c.p., 635 bis, 640 ter c.p., 420 c.p., 392 c.p., 615 ter, 615 quater, 615 quinquies, 617 quater, 617 quinquies, 617 sexies c.p..

Lo stesso dicasi riguardo all’art. 616 c.p. (Violazione, sottrazione e soppressione di corrispondenza) “Chiunque prende cognizione del contenuto di una corrispondenza chiusa….. per "corrispondenza" si intende quella epistolare, telegrafica, telefonica, informatica o telematica ovvero effettuata con ogni altra forma di comunicazione a distanza”. 

Dal tenore letterale dell’art. 617 c.p. (Cognizione, interruzione o impedimento illeciti di comunicazioni o conversazioni telegrafiche o telefoniche) “Chiunque, fraudolentemente, prende cognizione di una comunicazione o di una conversazione, telefoniche o telegrafiche, tra altre persone o comunque a lui non dirette, ovvero le interrompe o le impedisce è punito …” emerge, al pari di quanto avviene per l’ingiuria, soltanto il riferimento alla comunicazione telefonica o telegrafica, e non è prevista la comunicazione informatica o telematica. 

Ebbene, in tal caso il legislatore è intervenuto introducendo una autonoma figura di reato, cioè l’art. 617 quater c.p. (Intercettazione, impedimento o interruzione illecita di comunicazioni informatiche o telematiche) “Chiunque fraudolentemente intercetta comunicazioni relative ad un sistema informatico o telematico o intercorrenti tra più sistemi, ovvero le impedisce o le interrompe, è punito con la reclusione …”. 

Ad abundantiam, si consideri la sentenza n. 18449/2005, emessa dalla Corte di Cassazione Sez. I Penale, con la quale la Corte ha annullato la condanna a 500 euro ad una signora che aveva inviato due sms ingiuriosi ad una persona dopo un precedente litigio.
La Corte ha stabilito che “essendo gli sms dei messaggi in forma scritta e non vocale, e non essendo stati inviati nella fattispecie in ore notturne, non sono da considerarsi lesivi della tranquillità privata dell'individuo”. 

Anche da tale assunto parrebbe dedursi che l’ ingiuria - per concretizzarsi la quale deve ravvisarsi l’elemento materiale della “presenza” della persona offesa e che, stando al tenore letterale della norma, deve essere realizzata a voce (ovviamente) o a mezzo telegrafo o a mezzo telefono (ipotesi comma 2 citato art. 594 C.P.) - nella ipotesi in cui venisse realizzata attraverso l’inoltro di una e-mail, non ha ragione di esistere in quanto l’offesa, inoltrata per via telematica, non potrebbe essere assimilata ad una telefonata o ad una trasmissione telegrafica, né tantomeno, essendo perpetrata in forma scritta proprio come un sms, non sarebbe suscettibile di ledere la tranquillità privata dell’individuo.

Inquietanti interrogativi sorgono anche a proposito di altra nuova ipotesi di reato, stalking, prevista dall’art. 612 bis c.p. (Atti persecutori). 

Ebbene, come ormai noto, la maggior parte delle condotte costitutive del reato di stalking avvengono in rete (si parla in alcuni casi di cyberstalking) e gran parte delle molestie e minacce vengono attuate proprio col mezzo della posta elettronica. 

Tali condotte sono certamente suscettibili di determinare nella vittima il “grave stato di ansia o di paura”, elementi costitutivi della fattispecie delittuosa. 

Quid iuris a proposito di molestie o minacce commesse con il mezzo della posta elettronica? Ebbene, secondo il principio espresso dalla I sez. penale della Corte di Cassazione, tali fattispecie non costituirebbero ipotesi di reato in quanto non espressamente contemplate dal nostro codice penale. Ergo, considerata la mancata previsione normativa dell’ipotesi di molestia a mezzo e-mail, non si potrebbe neanche ritenere la sussistenza degli elementi costitutivi della fattispecie del reato di stalking nel caso in cui essi fossero rappresentati dalla reiterazione di più molestie o minacce dirette alla vittima col mezzo della posta elettronica. 

Il diritto si sa esige certezza. Necessita che le fattispecie criminose risultino codificate in maniera chiara e che appaiano ai giudici di facile applicazione. Ci si auspica, a tal fine, l’intervento di un legislatore che tenga conto di tale necessità e che risulti essere in sintonia con la evoluzione tecnologica che richiede norme sempre più appropriate ed anche una risposta concreta in termini di soluzioni improntate su orientamenti giurisprudenziali coerenti ed al passo con i tempi

