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Le ciminiere cui abbiamo dedicato la copertina di questo primo numero del 2013 evocano, com'è agevole intuire, la complessa vicenda del procedimento penale che concerne l'Ilva di Taranto, a proposito della quale la Corte costituzionale si dovrà esprimere in esito all'ormai imminente udienza del prossimo 9 aprile. 
 
Diritto penale contemporaneo ha riservato particolare attenzione allo snodo della vicenda rappresentato dall'emanazione del decreto legge 3 dicembre 2012, n. 207, poi convertito con modificazioni nella legge 24 dicembre 2012, n. 231 (“Disposizioni urgenti a tutela della salute, dell'ambiente e dei livelli di occupazione, in caso di crisi di stabilimenti industriali di interesse strategico nazionale”): interventi normativi oggetto di due ricorsi per conflitto di attribuzione presentati dalla Procura di Taranto rispettivamente il 21 dicembre 2012 e il 23 gennaio 2013 (entrambi nel frattempo dichiarati inammissibili dalla Corte costituzionale con ordinanze n. 16 e 17 del 2013), e le cui disposizioni sono state altresì impugnate in via incidentale avanti alla Corte costituzionale da parte del Tribunale del Riesame e del G.i.p. di Taranto con due ordinanze del 15 e 21 gennaio 2013, sulle quali si attende, appunto, il responso della Corte. 
 
Sulle norme chiave del d.l. 207/2012 e della relativa legge di conversione la nostra Rivista ha immediatamente sollecitato una riflessione dal mondo accademico, anche al di là dei tradizionali steccati di materia. Siamo stati, così, orgogliosi di poter pubblicare nelle pagine quotidiane on line di Diritto penale contemporaneo, in rapida successione temporale, una nutrita serie di interventi da parte di vari studiosi di diritto costituzionale, tutti accomunati – al di là della diversa età accademica ed anagrafica – da quella particolare autorevolezza che deriva dalla padronanza dei meandri della giustizia costituzionale e della relativa giurisprudenza della Corte, per lo più colpevolmente ignorati dai penalisti. E siamo stati poi lieti che a queste voci si sia alla fine aggiunta quella, autorevolissima, di Domenico Pulitanò: penalista da sempre attento alla dimensione costituzionale della nostra disciplina, e assieme fine ed attento osservatore della prassi e delle sue dinamiche, spesso difficilmente riconducibili agli schemi asettici illustrati nei nostri manuali di diritto e procedura penale.
 
Ci è parso pertanto doveroso – e assai utile per i nostri lettori, anche 'a futura memoria' – riproporre tutti assieme questi contributi nel presente numero della Rivista trimestrale, indicando per ciascuno di essi la data di pubblicazione originaria, in modo che il lettore sia in grado di contestualizzarli in relazione alla cronologia che abbiamo qui sinteticamente cercato di ricostruire. Per ogni ulteriore dettaglio, basterà d'altra parte consultare i due lavori di Giuseppe Arconzo, sulla base dei quali risulterà agevole – anche attraverso i numerosissimi collegamenti ipertestuali – ricomporre il quadro completo di questa intricata, ma assai istruttiva vicenda.
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Molti, in effetti, i nodi problematici che la vicenda Ilva porta allo scoperto. 
 
Sullo sfondo sta il tema generalissimo del bilanciamento tra diritti in conflitto, tutti di elevatissimo rango costituzionale, quali – da un lato – la libertà di iniziativa economica dell'impresa nonché, soprattutto, il diritto al lavoro delle migliaia di dipendenti dell'impresa medesima; e – dall'altro – il diritto alla vita, alla salute, a un ambiente salubre, etc., di cui sono titolari gli stessi lavoratori e la popolazione residente nel territorio circostante.
 
Si tratta, beninteso, di una questione non nuova per i penalisti, che con frequenza crescente negli ultimi decenni si trovano a dover compiere simili bilanciamenti nei processi per esposizione a sostanze tossiche connessi a processi produttivi, allorché debbano definire gli standard di condotta ai quali l'imprenditore avrebbe dovuto conformarsi per sottrarsi a un rimprovero per colpa. Ancor prima, tali bilanciamenti stanno alla base delle norme cautelari di fonte legislativa o regolamentari, che entreranno poi nei processi penali quali parametri per la valutazione della colpa specifica. Ma la peculiarità di questa vicenda sta nell'aver portato allo scoperto la tensione – di solito latente – tra istituzioni e poteri dello Stato che rivendicano una competenza esclusiva ad operare tali bilanciamenti, o per lo meno il diritto a dire l'ultima parola sui bilanciamenti medesimi.
 
Un'ennesima tappa, si direbbe, di quello scontro tra potere politico e magistratura (soprattutto penale) che sta diventando purtroppo una costante del panorama italiano: in conseguenza, questa volta, della pretesa dei pubblici ministeri e degli stessi organi giurisdizionali tarantini di fissare limiti al bilanciamento invalicabili da parte dei titolari dei poteri politici, a tutela dei diritti alla vita e alla salute della popolazione, assunti quali poziori rispetto alle confliggenti ragioni della proprietà e degli stessi dipendenti dello stabilimento. Limiti che quei magistrati intendono affermare e difendere anche rispetto allo stesso potere legislativo, pur democraticamente legittimato, in difesa di diritti fondamentali che reclamano tutela anche contro le decisioni della maggioranza.
 
Se il decreto legge n. 207 e la successiva legge di conversione abbiano fissato un punto di equilibrio legittimo o illegittimo tra le opposte istanze di tutela lo dovrà dire, naturalmente, la Corte costituzionale, se le questioni sottopostele supereranno il vaglio di ammissibilità. Ma quelle questioni portano allo scoperto, altresì, un secondo e più generale snodo problematico, ben messo in luce da Pulitanò nel suo contributo, che concerne nientemeno che il ruolo che può legittimamente assumere la magistratura penale in uno Stato sociale di diritto. 
 
Può ancora ritenersi che il compito della magistratura penale (inquirente e giudicante) debba restare confinato a quello, consegnatoci dal paradigma liberalgarantistico, della scoperta, della persecuzione e dell'accertamento di fatti illeciti già commessi ? Ovvero si deve ormai apertamente riconoscere alla giurisdizione un ruolo schiettamente preventivo (e pro-attivo) in difesa di beni giuridici e di diritti dalle minacce che su di essi incombono, e che non si siano ancora tradotte in danni in senso tradizionale (o che, quanto meno, ancora non abbiano esaurito la loro potenzialità lesiva)?
 
Si tratta di un tema – quello del diritto penale come strumento anche preventivo di tutela dei beni giuridici, anziché come mero strumento reattivo rispetto a fatti lesivi già commessi – che emerge sempre più frequentemente nella riflessione penalistica contemporanea, italiana e straniera, e alla quale chi scrive ha già dedicato in passato qualche osservazione1, sulla scorta peraltro di ben più qualificati contributi2. La strada – che la dottrina più ortodossa, in verità, volentieri percorrerebbe – di negare in radice la legittimazione del diritto e del processo penale rispetto all'esercizio di una simile funzione preventiva si scontra, ahimè, con la constatazione che il sistema penale e processuale penale così come disegnato dallo stesso legislatore attribuisce inequivocabilmente agli organi della giurisdizione penale compiti preventivi di tutela dei beni giuridici: sul piano sostanziale, incriminando largamente atti preparatori (i c.d. reati ostacolo, che mirano appunto a prevenire la commissione di fatti lesivi di beni giuridici), associazioni criminose (anch'esse strumenti che consentono l'anticipazione dell'intervento penale rispetto al momento della commissione di reati-fine direttamente lesivi dei beni giuridici), inosservanza di prescrizioni dell'autorità amministrativa o condotte di ostacolo all'attività amministrativa di vigilanza finalizzata alla tutela dei beni contro future possibili aggressioni, etc.; e sul piano processuale, dotando la pubblica accusa di un arsenale di misure cautelari programmaticamente funzionali a prevenire nuovi reati e/o o a impedire che il reato venga portato a conseguenze ulteriori (dalle misure cautelari personali emesse ai sensi dell'art. 274 lett. c) c.p.p. ai sequestri preventivi di cui all'art. 321 c.p.p., di cui per l'appunto si discute nella vicenda Ilva). Il che apre per forza di cose la strada a un procedimento penale che, lungi dall'essere esclusivamente orientato alla scoperta di fatti già commessi, mira altresì a impedire che altri fatti di reato vengano commessi, o quanto meno di limitare gli effetti lesivi di quelli già commessi, assumendo così un ruolo proattivo nella difesa dei beni giuridici contro future aggressioni, ed entrando in tal modo fatalmente in concorrenza con l'attività della pubblica amministrazione, e dello stesso legislatore, normalmente pensati come i titolari esclusivi di questa funzione.
 
Infine – e giusto per limitarci qui a qualche pennellata sulla vastità dei problemi evocati dalla vicenda tarantina – la chiamata in causa della Consulta appariva qui verosimilmente come una soluzione obbligata a fronte della sin troppo scoperta pretesa del decreto legge (e della stessa legge di conversione) di travolgere ipso iure gli effetti di provvedimenti giurisdizionali – ancorché, e qui risiede certamente un ulteriore profilo di complessità, adottati tutti in sede cautelare. Ben comprensibili le reazioni della magistratura, a difesa non solo delle proprie prerogative nel caso di specie, ma più in generale dello stesso principio della separazione dei poteri dello Stato: profilo questo di cruciale importanza, sul quale avrà ora l'occasione di esprimersi la Corte costituzionale – sempre che non opti per la strada prudente della sterilizzazione in via ermeneutica del conflitto, attraverso una rilettura degli atti normativi impugnati come se avessero inteso non già caducare ipso iure i provvedimenti di sequestro della magistratura tarantina, quanto piuttosto limitarsi a modificare il quadro normativo preesistente sulla cui base i provvedimenti in questione si fondavano, creando così un consequenziale obbligo per il giudice di provvedere in conformità al mutato quadro normativo.
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Numerosi e interessanti sono, poi, gli altri temi affrontati e discussi in questo numero della Rivista trimestrale.
 
Tra essi spicca, mi pare, la grande questione dello statuto della legalità penale alla luce del crescente impatto sul sistema penale interno della giurisprudenza sovranazionale, in particolare della Corte europea dei diritti dell'uomo: questione alla quale è dedicato un acuto lavoro di Ombretta Di Giovine, che si inserisce idealmente in un dibattito avviato dalla nostra Rivista sin dai suoi esordi. 
 
Un dibattito, del resto, che Diritto penale contemporaneo continua a promuovere anche in relazione ai molti casi concreti in cui questi nodi vengono al pettine. La Corte costituzionale sta per decidere, ad esempio, una questione di legittimità costituzionale sollevata dalle Sezioni Unite della Cassazione in relazione alle possibili ricadute della sentenza Scoppola c. Italia (n. 2) su tutti i condannati all'ergastolo in forza di sentenza definitiva i quali si trovano nell'identica situazione del ricorrente uscito vittorioso in quel giudizio in sede europea3: questione sulla quale – ancor prima della decisione delle Sezione Unite – la nostra Rivista aveva richiamato l'attenzione con numerosi contributi4, in ragione anche del suo carattere paradigmatico dello stress cui i principi penalistici e processualpenalistici tradizionali (primi fra tutti il principio di legalità, sostanziale e processuale) sono sottoposti proprio per effetto dell'irruzione sulla scena di quella 'legalità europea', cui è ora dedicato il contributo di Di Giovine.
 
Sempre la Corte costituzionale, e il tema spinoso dei conflitti tra i poteri dello Stato, sono poi al centro del contributo di Novella Galantini, dedicato a un primo commento della sentenza n. 1/2013 sull'arcinoto conflitto tra il Capo dello Stato e la Procura di Palermo, in relazione alle intercettazioni 'casuali' del Presidente nelle indagini sulla presunta trattativa tra Stato e mafia nei primi anni novanta: una sentenza di grande rilievo giuridico e istituzionale, e sulla quale certamente ritorneremo anche nel prossimo numero, dove riproporremo tra l'altro il recentissimo contributo di Alessandro Morelli, appena apparso sulle nostre pagine quotidiane on line5.
 
Ma conviene arrestare qui la nostra chiacchierata introduttiva, rinviando per tutti gli altri temi alla lettura del nostro sommario; non senza augurare a tutti, come sempre, buona lettura.
1  F. VIGANÒ, Terrorismo, guerra e sistema penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2006, p. 648 ss., spec. 672 s. e 690 ss. Sul distinto ma connesso profilo della funzione di neutralizzazione dell'individuo pericoloso svolta dal sistema penale nel suo complesso, nonostante tutti i principi (e la retorica) del 'diritto penale del fatto' che si insegnano nei nostri manuali, si veda anche, volendo, F. VIGANÒ, La neutralizzazione del delinquente pericoloso nell'ordinamento italiano, in Riv. it. dir. proc. pen., 2012, p. 1334 ss.
2 Cfr., in particolare, W. HASSEMER, Sicherheit durch Strafrecht?, in HRRS, 2006, p. 130 ss.
3 Cass. pen., Sez. Un., ord. 19 aprile 2012 (dep. 10 settembre 2012), n. 34472, Pres. Lupo, Est. Milo, Imp. Ercolano) pubblicata in Diritto penale contemporaneo, 12 settembre 2012.
4  G. ROMEO, Alle Sezioni unite la questione della possibilità per il giudice dell'esecuzione, dopo la sentenza «Scoppola» della Corte edu, di sostituire la pena di trenta anni di reclusione alla pena dell'ergastolo, 19 marzo 2012;  F. VIGANÒ, Figli di un dio minore? Sulla sorte dei condannati all'ergastolo in casi analoghi a quello deciso dalla Corte EDU in Scoppola c. Italia, 10 aprile 2012; G. ROMEO, L'orizzonte dei giuristi e i figli di un dio minore, 16 aprile 2012; F. VIGANÒ, Giudicato penale e tutela dei diritti fondamentali, 18 aprile 2012; tutti pubblicati in Diritto penale contemporaneo.
5  A. MORELLI, La riservatezza del Presidente. Idealità dei principi e realtà dei contesti nella sentenza n. 1 del 2013 della Corte costituzionale, pubblicato in Diritto penale contemporaneo, 27 marzo 2013.

    
      ROBERTO BIN
      
L'Ilva e il soldato Baldini

10 dicembre 2012

Non avvezzo al linguaggio dei sentimenti, e non sapendo come comunicare al soldato Baldini l'improvvisa morte del padre, il comandante fece schierare il battaglione e urlò con voce stentorea: “Tutti i soldati che hanno perso di recente il padre facciano un passo avanti”. Nessuno si mosse, e allora aggiunse imperioso: “Soldato Baldini! Un passo avanti!”.
La lettura del decreto-legge sull'Ilva mi ha evocato questa vecchia storiella. La prima versione del decreto, quella che era stata deliberata dal Consiglio dei ministri, era più schietta e, a mio avviso, meglio difendibile. Metteva in chiaro il problema: il sequestro preventivo di un complesso di beni pertinenti al reato, motivato dal pericolo che la loro libera disponibilità possa aggravare o protrarre le conseguenze del reato stesso, è una misura cautelare che mira a proteggere un interesse pubblico (oltre che il rischio di commissione di altri reati); ma la funzione affidata al potere giudiziario non riguarda, in linea di principio, la tutela di interessi pubblici specifici (che non sia quello dell'applicazione obiettiva del diritto), perché a questo deve provvedere la pubblica amministrazione, alla cui discrezionalità è affidata la tutela bilanciata di tutti gli interessi in gioco. E a ciò il Governo provvedeva attraverso un provvedimento di urgenza che conferiva forza di legge al piano di rientro dalla situazione in cui risultano minacciati beni di rilevanza penale (e costituzionale).
Non dico che l'operazione fosse del tutto al riparo da critiche, ma era una risposta chiara e adeguata alla rilevanza (tanto sociale quanto giuridica) del problema. Il testo definitivo del decreto-legge aggrava però la situazione, perché cerca goffamente di mascherare quello che l'atto effettivamente è. Il provvedimento per il caso concreto è ammantato da un involucro di disciplina generale che è del tutto trasparente: a partire dalla motivazione, che fa riferimento specifico al caso Ilva, per seguire con la singolare costruzione di una fattispecie “derogatoria” ritagliata sulle misure dell'Ilva e poi subito dopo applicata esplicitamente a questa, come nella storiella del soldato Baldini. Con ciò il Governo sembra ammettere di essere consapevole di compiere un atto di rottura dell'ordinamento e, contemporaneamente, rivela la sua scarsa capacità tecnica. Se davvero il provvedimento del caso appariva abnorme e di dubbia legittimità, la soluzione avrebbe dovuto essere una modifica dell'art. 321 c.p.p.: nel quale sarebbe certo molto opportuno fissare i limiti di provvedimenti cautelari che, se non si limitano a bloccare la degenerazione della situazione per poche ore, possono avere effetti devastanti per la collettività. Non si può accettare che sia posto sulle spalle di un giudice il gravosissimo peso di una decisione politica di enorme portata. Appare invece maldestro il tentativo di costruire come una fattispecie generale e astratta la disposizione che prevede che il regime derogatorio per gli stabilimenti industriali “di interesse strategico nazionale” abbia applicazione “anche quando l'autorità giudiziaria abbia adottato provvedimenti di sequestro sui beni dell'impresa titolare dello stabilimento. In tale caso i provvedimenti di sequestro non impediscono, nel corso del periodo di tempo indicato nell'autorizzazione, l'esercizio dell'attività”. Qui non si sta disciplinando, come a me sembrerebbe opportuno fare, il rapporto tra provvedimenti cautelari del giudice penale e l'assunzione dell'onere di fronteggiare il rischio da parte della pubblica amministrazione, ma si sta semplicemente nullificando l'efficacia dei provvedimenti già assunti dal giudice.
 
Che il decreto-legge abbia natura di legge-provvedimento di per sé non costituisce motivo di censura. Non solo la giurisprudenza costituzionale ha sempre difeso l'astratta ammissibilità delle leggi provvedimento (anche se ha rafforzato il test di costituzionalità cui esse sono sottoposte, specie per i profili attinenti al principio di eguaglianza), ma va sottolineato che la natura normalmente provvedimentale costituisce un tratto genetico che la Costituzione espressamente attribuisce al decreto-legge (definito appunto “provvedimento provvisorio” dall'art. 77). Però altrettanto ferma è la giurisprudenza costituzionale nel vietare al legislatore di adottare provvedimenti che incidano sulla “funzione giurisdizionale in ordine alla decisione delle cause in corso” (sent. 267/2007). Il quesito si pone perciò su quali atti costituiscano esercizio della funzione giurisdizionale: un problema si può porre proprio per le misure cautelari reali che non siano collegate ad esigenze interne al procedimento penale, ma alla prevenzione del rischio che le conseguenze del reato si aggravino o si protraggano o che si compiano altri reati. Se si ragiona sul piano sostanziale, non è detto che le misure di prevenzione dei reati, anche se occasionalmente assunte dal giudice, costituiscano manifestazione esclusiva della funzione giurisdizionale “in ordine alla decisione delle cause in corso”.
Su questo punto il potere legislativo potrebbe e dovrebbe intervenire a fare chiarezza: in mancanza, la sovrapposizione di iniziative del giudice e iniziative dell'esecutivo appare difficilmente evitabile. Che s'intervenga con una norma così mal formulata e troppo direttamente rivolta al caso di specie basta a configurare un conflitto di attribuzioni?
 
La Corte costituzionale non ha mostrato di recedere dalla teoria del conflitto di attribuzioni come strumento residuale, da attivare soltanto in assenza di altri rimedi. Anzi, questa teoria è stata espressamente ribadita proprio in relazione ai conflitti tra poteri originati da atti legislativi. Questi possono essere oggetto di conflitto “solo nel caso in cui non esista un giudizio nel quale questi debbano trovare applicazione e quindi possa essere sollevata la questione di legittimità costituzionale in via incidentale (si vedano le sentenze n. 221 del 2002 e n. 457 del 1999)” (ord. 343/2003).
Questo canone è stato ribadito nella sent. 285/2005, in cui si dichiara inammissibile il ricorso del CSM contro una legge che riguardava la riammissione in servizio dei pubblici dipendenti (magistrati compresi) sospesi o dimessisi dall'impiego a causa di procedimento penale, successivamente conclusosi con proscioglimento. Come osserva la Corte, “è determinante la circostanza che il CSM, nel corso di uno dei giudizi comuni che possono essere attivati dagli interessati a seguito dell'adozione, da parte dello stesso CSM, dei provvedimenti regolati dalle norme de quibus, o comunque a seguito dell'inerzia serbata su istanze tendenti alla emanazione di tali provvedimenti, dispone della possibilità di eccepire, in via incidentale, l'illegittimità costituzionale delle norme legislative presentate in questa sede come asseritamente lesive delle proprie attribuzioni”. Queste considerazioni mi sembrano sufficienti a far pensare che la Corte giudicherebbe inammissibile anche il conflitto sollevato contro il decreto-legge in commento, in quanto in sede di riesame dei provvedimenti cautelari non mancherebbe lo strumento per sollevare la questione di legittimità. Ed in effetti così la Corte ha fatto con le ord. 16 e 17/2013, pubblicate quando questa nota era già stata scritta.

    
      ALESSANDRO MORELLI
      
Il decreto Ilva: un drammatico bilanciamento tra principi costituzionali

12 dicembre 2012
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Il decreto-legge n. 207/2012 suscita dubbi di costituzionalità sotto due profili1: quello della ragionevolezza del bilanciamento tra principi costituzionali in campo, operato dal legislatore nell'occasione, e quello dell'incidenza dell'atto medesimo su un procedimento penale in corso e sugli effetti di un provvedimento giudiziario di sequestro. Si possono considerare questi come aspetti di una medesima più ampia questione, poiché gli stessi principi posti sotto stress dall'interferenza del decreto nel procedimento giudiziario rientrano, in definitiva, nel complessivo bilanciamento operato dal legislatore. Ed è anzi tale circostanza che, a ben vedere, rende costituzionalmente insostenibile, per i motivi che si diranno, la soluzione adottata dal Governo.
Come si evince già dal preambolo del decreto, l'intento del legislatore è quello di realizzare un bilanciamento tra la tutela della salute e la protezione dell'ambiente, da un lato, e le esigenze di salvaguardia dell'occupazione e della produzione, dall'altro: «l'autorizzazione integrata ambientale e il Piano operativo – si legge nel provvedimento – assicurano l'immediata esecuzione di misure finalizzate alla tutela della salute ed alla protezione ambientale e prevedono graduali ulteriori interventi sulla base di un ordine di priorità finalizzato al risanamento progressivo degli impianti»; sulla base di tale premessa si evidenzia la «straordinaria necessità e urgenza di emanare disposizioni per assicurare che, in presenza di stabilimenti industriali di interesse strategico nazionale, qualora vi sia una assoluta necessità di salvaguardia dell'occupazione e della produzione, il Ministro dell'ambiente possa autorizzare mediante autorizzazione integrata ambientale la prosecuzione dell'attività produttiva di uno o più stabilimenti per un periodo determinato non superiore a 36 mesi e a condizione che vengano adempiute le prescrizioni contenute nella medesima autorizzazione, secondo le procedure e i termini ivi indicati, al fine di assicurare la più adeguata tutela dell'ambiente e della salute secondo le migliori tecniche disponibili».
Riconosciuto, quindi, che «la continuità del funzionamento produttivo dello stabilimento siderurgico Ilva S.p.A. costituisce una priorità strategica di interesse nazionale», l'art. 1 del decreto definisce l'efficacia della predetta autorizzazione, prevedendo, altresì, in caso di mancata osservanza delle prescrizioni in essa contenute, l'irrogazione da parte del prefetto territorialmente competente di una sanzione amministrativa pecuniaria fino al 10 per cento del fatturato della società risultante dall'ultimo bilancio approvato.
Il quarto comma del medesimo articolo stabilisce, poi, che «le disposizioni di cui al comma 1 trovano applicazione anche quando l'autorità giudiziaria abbia adottato provvedimenti di sequestro sui beni dell'impresa titolare dello stabilimento. In tale caso i provvedimenti di sequestro non impediscono, nel corso del periodo di tempo indicato nell'autorizzazione, l'esercizio dell'attività d'impresa a norma del comma 1» (tutti i corsivi sono aggiunti).
L'art. 2 prevede che, nei limiti consentiti dallo stesso decreto, rimanga in capo ai titolari dell'autorizzazione integrata ambientale la gestione e la responsabilità della conduzione degli impianti di interesse strategico nazionale.
L'art. 3, infine, fa espressamente salva l'efficacia dell'autorizzazione integrata ambientale già precedentemente rilasciata alla società Ilva.
Qualora fosse chiamata a sindacare la ragionevolezza del bilanciamento operato dal legislatore, la Corte costituzionale potrebbe anche ritenere non censurabile la soluzione adottata in riferimento al parametro di cui all'art. 32, in combinato disposto con l'art. 3 Cost.; la ponderazione degli interessi in gioco e la definizione di un equilibrio tra diversi principi costituzionali spettano, com'è noto, in prima battuta al legislatore. Il giudice delle leggi, se interpellato nelle forme rituali, può solo verificare, attraverso un controllo esterno, la non illogicità, irrazionalità, arbitrarietà e irragionevolezza delle soluzioni normative adottate.
Nel caso di specie, se si tralascia l'incidenza dell'atto sul procedimento giudiziario in corso, il contemperamento tra tutela della salute e dell'ambiente e salvaguardia dell'occupazione e della produzione operato nella definizione della disciplina introdotta dal decreto può forse non apparire ictu oculi irragionevole, soprattutto in considerazione del particolare contesto entro il quale il bilanciamento si colloca.
Molto più dubbia risulta, invece, la compatibilità della normativa in esame con altri parametri che potrebbero essere evocati, come gli artt. 101, 102, 103, 104, 111, 113 e 117, comma 1, Cost. (quest'ultimo in relazione all'art. 6 CEDU), ovverosia con i principi che connotano la funzione giurisdizionale e con quelli del «giusto processo» e della separazione dei poteri.
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Non v'è dubbio, innanzitutto, che il decreto-legge n. 207/2012 abbia natura provvedimentale: anche nella parte non esplicitamente dedicata all'Ilva, la disciplina in esso contenuta risulta “ritagliata” sulla specifica vicenda di quest'ultima2.
Posto che per “legge-provvedimento” si può intendere un atto avente forza (e valore) di legge che «incide su un numero determinato di destinatari ed ha contenuto particolare e concreto»3, la natura provvedimentale dell'atto, com'è stato notato, non è rivelata tanto, o soltanto, dalla presenza di espliciti riferimenti a situazioni o a soggetti specifici. Quel che conta è, piuttosto, il modo in cui risulta definita la categoria di oggetti disciplinati, che può tradursi nell'indicazione di requisiti rari o rarissimi, tali da consentire poi, in concreto, l'individuazione di un numero estremamente limitato di destinatari dell'intervento legislativo4. È, dunque, la ristrettezza dell'effettivo ambito applicativo della disciplina a fare di una legge (o di un atto ad essa equiparato sul piano dell'efficacia) una legge-provvedimento.
L'incipit dell'art. 1 del decreto-legge n. 207, che richiama il caso dello «stabilimento di interesse strategico nazionale, individuato con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, quando presso di esso sono occupati un numero di lavoratori subordinati, compresi quelli ammessi al trattamento di integrazione dei guadagni, non inferiore a duecento da almeno un anno», al momento delimita, con tutta probabilità, al solo caso dell'Ilva l'ambito applicativo della stessa normativa. 
E, tuttavia, le modifiche introdotte nell'iter di formazione del provvedimento non sono senza conseguenze: diversamente dalla precedente versione, l'attuale formulazione del decreto e la sua efficacia non meramente retroattiva ne consentono l'eventuale applicazione, in futuro, anche ad altri casi. Le valutazioni di costituzionalità che si devono compiere in merito devono, dunque, tenere conto anche di tale possibilità, non potendo riguardare esclusivamente l'odierna vicenda dell'Ilva5. 
Carattere provvedimentale hanno, poi, certamente, le previsioni contenute nell'art. 3 del decreto.
Le modifiche introdotte, in corso d'opera, al testo, lungi dal risolvere i problemi di costituzionalità, come ha sottolineato Roberto Bin6, li hanno forse aggravati, svelando altresì la consapevolezza del Governo di aver prodotto un atto di rottura dell'ordinamento.
D'altro canto, affermare che il decreto-legge n. 207 è un atto dal contenuto provvedimentale non significa sostenerne, per ciò solo, l'illegittimità.
Com'è noto, la Corte costituzionale ha più volte chiarito che non è preclusa alla legge ordinaria (statale o regionale) la possibilità di attrarre nella propria sfera di disciplina oggetti o materie normalmente affidati all'autorità amministrativa, non sussistendo un divieto di adozione di leggi a contenuto particolare e concreto7. Tali leggi possono essere ammesse entro limiti specifici (come il rispetto della funzione giurisdizionale in riferimento alla definizione delle cause in corso) ed entro i limiti generali del rispetto dei principi di ragionevolezza e di non arbitrarietà delle soluzioni normative8.
Le leggi-provvedimento non sono, dunque, incostituzionali per definizione; e, tuttavia, in ragione dei rischi di ingiustificata disparità di trattamento insiti in discipline particolari e derogatorie, esse sono sottoposte a uno «scrutinio stretto di costituzionalità» sub specie di controllo di non arbitrarietà e di non irragionevolezza delle scelte del legislatore9.
Tale assunto muove dall'acquisita consapevolezza del fatto che l'idea di matrice liberale secondo la quale gli atti legislativi dovrebbero sempre avere un contenuto generale e astratto ha lasciato il posto, nel diverso contesto d'intervento dello Stato sociale di diritto, all'idea della legge come strumento regolatore anche di situazioni particolari e concrete.
Per un verso, è la stessa Costituzione a richiedere interventi normativi di tal genere, in attuazione del principio di eguaglianza sostanziale enunciato dal secondo comma dell'art. 3: si pensi soltanto alle leggi dal contenuto non generale e astratto previste dall'art. 43 Cost., attraverso le quali, «ai fini di utilità generale», è possibile riservare originariamente o trasferire, mediante espropriazione e salvo indennizzo, allo Stato, ad enti pubblici o a comunità di lavoratori o di utenti determinate imprese o categorie di imprese, «che si riferiscano a servizi pubblici essenziali o a fonti di energia o a situazioni di monopolio ed abbiano carattere di preminente interesse generale».
Per altro verso, forti connotati di particolarità e di concretezza sono impressi ai prodotti legislativi dalla frequente partecipazione ai loro procedimenti di formazione di soggetti sociali che sollecitano forme di negoziazione dei contenuti degli stessi atti legislativi10.
In buona sostanza, nella dimensione dello Stato pluriclasse la teoria sostanzialistica della legge non è più sostenibile nella sua assolutezza11.
D'altro canto, parte della dottrina ha contestato che le funzioni dello Stato sociale possano legittimare un'adozione disinvolta di leggi-provvedimento; queste ultime, più che costituire normali strumenti di regolazione, rivelerebbero, anche nella dimensione dello Stato pluriclasse, «un rapporto disturbato tra legislazione e amministrazione, tra potere politico e potere amministrativo»12. Pertanto, l'impiego di atti legislativi dotati di un contenuto particolare e concreto, giustificato in certi casi dalle specifiche esigenze istituzionali delineate dal secondo comma dell'art. 3 Cost., dovrebbe essere comunque inteso come eccezionale, prevedendosi non a caso per tali atti, come si è visto, uno stretto scrutinio di costituzionalità da parte del giudice delle leggi.
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In alcuni casi, come quello di cui si discorre, le leggi-provvedimento non si limitano ad introdurre discipline discriminatorie prive di giustificazione nella trama dei principi costituzionali, ma intervengono «al prevalente scopo di eludere i condizionamenti formali che ne contraddistinguono l'ordinario regime giuridico, quindi anche per precludere la possibilità di attivare la tutela giurisdizionale contro le misure da esse recate, nel caso di violazione di situazioni giuridiche soggettive dei destinatari»13. In questi casi si è proposto di discorrere, più precisamente, di «leggi in luogo di provvedimento»14, trattandosi di atti legislativi volti, in tutto e per tutto, a sostituirsi a provvedimenti amministrativi o giurisdizionali.
L'interferenza degli atti legislativi provvedimentali con i procedimenti giudiziari appare particolarmente problematica, coinvolgendo inevitabilmente tutta una serie di principi fondamentali connotativi dello Stato di diritto.
In verità, in materia di incidenza della normazione su procedimenti giudiziari in corso la giurisprudenza della Corte costituzionale è molto meno esigente di quella della Corte di Strasburgo (soprattutto in riferimento a quel tipo particolare di leggi-provvedimento costituito dagli atti d'interpretazione autentica15). In qualche occasione, tuttavia, anche il giudice delle leggi italiano ha affermato che un intervento normativo non lede la funzione giurisdizionale «solo ove risulti che l'intento legislativo non è la “correzione” concreta dell'attività giurisdizionale, ma piuttosto la creazione di una regola astratta», condizione che non sussisterebbe, ad esempio, allorché l'intervento del legislatore operasse la sostanziale neutralizzazione di un giudicato16. La Corte ha chiarito, altresì, che, al fine di valutare la non illegittimità di leggi-provvedimento che possano interferire con la funzione giurisdizionale, «peculiare valenza sintomatica assume la considerazione del tempo, delle modalità e del contesto in cui è stata emanata la disposizione censurata»17. 
Nel caso in esame, non si riscontra alcun giudicato, ma si procede ad un impiego “abnorme” della funzione normativa, dando luogo ad una sorta di “revoca legislativa” di un provvedimento giudiziario di sequestro; e, per di più, si tratta di materia penale, ove l'esigenza di una tutela immediata e diretta del bene giuridico rafforza le ragioni di garanzia della certezza del diritto e dell'integrità delle attribuzioni costituzionali dei diversi poteri dello Stato.
In conclusione, la questione che la Corte costituzionale sarebbe chiamata a definire qualora il decreto-legge n. 207/2012 fosse sottoposto, attraverso il canale d'accesso del giudizio di legittimità costituzionale in via incidentale (che, per il caso di specie, è quello naturale18), è sintetizzabile più o meno nei seguenti termini: è sostenibile per l'ordinamento, in nome delle pur fondamentali esigenze di garanzia dell'occupazione e della produzione, un vulnus tanto dirompente per tutta una serie di principi cardine dell'organizzazione dello Stato costituzionale, quali il rispetto della funzione giurisdizionale, il «giusto processo» e la separazione dei poteri?
L'introduzione nell'oggetto del bilanciamento di principi connotativi del sistema delle garanzie, ammesso pure che costituisca un'operazione di per sé legittima, finisce col rendere visibilmente squilibrata a favore delle esigenze economiche rilevanti nel caso di specie la ponderazione degli interessi in gioco.
Il contesto ha certamente un suo peso nella valutazione della sostenibilità costituzionale del bilanciamento: le drammatiche conseguenze che la chiusura dello stabilimento dell'Ilva avrebbe sulla produzione e sull'occupazione non possono essere trascurate. E, tuttavia, nella dimensione dello Stato costituzionale il contesto e il fine non possono giustificare ogni possibile mezzo, pena la stessa dissoluzione della legalità costituzionale.
Il provvedimento in questione potrebbe costituire un terribile precedente a disposizione di chiunque, un domani, ritenesse di poterlo utilizzare per esigenze altrettanto meritevoli di considerazione. La strada dell'inferno, com'è noto, è sempre lastricata di buone intenzioni.
1 Cfr., in tal senso, Decreto Ilva: auspicabile l'intervento della Corte costituzionale, Intervista a Gaetano Azzariti, in Diritto Penale Contemporaneo, 7 dicembre 2012.
2 Cfr. R. BIN, L'Ilva e il soldato Baldini, in questa Rivista, 2013, n. 1.
3 Corte cost., n. 137/2009, punto 2 cons. in dir.; la letteratura in tema di leggi-provvedimento è molto ampia: si rinvia, anche per ulteriori riferimenti, oltre al classico C. MORTATI, Le leggi provvedimento, Milano, 1968, tra i contributi più recenti, a R. DICKMANN, Processo legislativo e limiti della legge, Napoli. 2006, 237 ss.; ID., La legge di approvazione come legge provvedimento, in Corte costituzionale e processo costituzionale nell'esperienza della rivista “Giurisprudenza costituzionale” per il cinquantesimo anniversario, a cura di A. PACE, Milano, 2006, 286 ss.; ID., Corte costituzionale e leggi in luogo di provvedimento (nota a Corte cost., 8 maggio 2009, n. 137), in www.federalismi.it, n. 11/2009; G.U. RESCIGNO, Leggi-provvedimento costituzionalmente ammesse e leggi-provvedimento costituzionalmente illegittime (Relazione al 53° Convegno di studi amministrativi, Varenna, 22 settembre 2007), in www.associazionedeicostituzionalisti.it; S. SPUNTARELLI, L'amministrazione per legge, Milano, 2007; G. ARCONZO, Le leggi provvedimento e l'effettività della tutela giurisdizionale: quando non basta il giudizio di stretta ragionevolezza della Corte costituzionale, può pensarci l'Europa?, in Quad. reg., 2/2009, 633 ss.
4 Cfr., in tal senso, A. RUGGERI, Fonti, norme, criteri ordinatori. Lezioni, V ed., Torino, 2009, 22.
5 R. BIN, op. cit., 1, ha affermato, a tal proposito, che la prima versione del decreto era meglio difendibile perché aveva almeno il pregio di mettere in chiaro il problema.
6 Ibid.
7 Così testualmente Corte cost., n. 137/2009; ma nello stesso senso, ex plurimis, Corte cost., nn. 248 e 347/1995.
8 Cfr. in tal senso, tra le altre, Corte cost. nn. 143/1989, 346/1991, 492/1995, 267/2007, 241/2008 e 137/2009.
9 Cfr, ex plurimis, Corte cost. nn. 2 e 153/1997, 364/1999, 429/2002, 137/2009.
10 Cfr., in tal senso, G. ZAGREBELSKY, Manuale di diritto costituzionale. Il sistema delle fonti del diritto, Torino, 1987, 12. Amplius, in tema, E. DE MARCO, La negoziazione legislativa, Padova, 1984.
11 Cfr., per tutti, A. RUGGERI, Fonti e norme nell'ordinamento e nell'esperienza costituzionale, I. L'ordinazione in sistema, Torino, 1993, 29 ss.; ID., Fonti, norme, criteri ordinatori, cit., 19 ss.; L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, Bologna, 1996, 24 s.
12 Così F. SORRENTINO, Le fonti del diritto amministrativo, in Trattato di diritto amministrativo, XXXV, diretto da G. SANTANIELLO, Padova, 2004, 89. In senso analogo, G. ARCONZO, op. cit., 638: «il riferimento allo Stato sociale, che in alcuni casi può effettivamente essere utilmente e ragionevolmente posto, è stato spesso utilizzato come un paravento dietro il quale il Legislatore ha trovato riparo per approvare leggi che con lo Stato sociale ben poco hanno a che fare».
13 R. DICKMANN, Corte costituzionale e leggi in luogo di provvedimento, cit., 4.
14 Ibid.
15 Da ultimo, emblematica dei diversi orientamenti della Corte costituzionale italiana e della Corte europea dei diritti dell'uomo in materia di leggi d'interpretazione autentica è Corte cost. n. 264/2012, sulla quale si veda A. RUGGERI, La Consulta rimette abilmente a punto la strategia dei suoi rapporti con la Corte EDU e, indossando la maschera della consonanza, cela il volto di un sostanziale, perdurante dissenso nei riguardi della giurisprudenza convenzionale (“a prima lettura” di Corte cost. n. 264 del 2012), in corso di pubblicazione su www.giurcost.org e www.diritticomparati.it.
Nell'ampia letteratura in tema di giurisprudenza europea sulle leggi d'interpretazione autentica cfr., tra gli altri, M. MASSA, Agrati: Corte europea vs. Corte costituzionale sui limiti alla retroattività, in www.forumcostituzionale.it; ID., Dopo il caso Agrati il caso Scattolon: le leggi interpretative tra disapplicazione e prevalenza sulla CEDU, in Quad. cost., 4/2011, 957 ss.; ID., Difficoltà di dialogo. Ancora sulle divergenze tra Corte costituzionale e Corte europea in tema di leggi interpretative, in corso di stampa in Giur. cost.; A. RUGGERI, Ieri il giudicato penale, oggi le leggi retroattive d'interpretazione autentica, e domani? (a margine di Corte EDU 7 giugno 2011, Agrati ed altri c. Italia), in www.forumcostituzionale.it; S. FOÀ, Un conflitto di interpretazione tra Corte costituzionale e Corte europea dei diritti dell'uomo: leggi di interpretazione autentica e ragioni imperative di interesse generale, in www.federalismi.it, 15/2011; G. REPETTO, Il triangolo andrà considerato. In margine al caso Scattolon, in www.diritticomparati.it, 27 dicembre 2011; G. RICCI, Il passaggio del personale Ata dagli enti locali allo Stato: per la Corte di giustizia è un caso di trasferimento d'azienda (Osservaz. a Corte giust. 6 settembre 2011, causa C-108/10), in Foro it., 11/2011, IV, 503 ss.; V. DE MICHELE, Le vicende del personale Ata trasferito allo Stato dopo le giurisdizioni superiori tornano al vero giudice: quello comune “europeo” che decide nel merito, in www.europeanrights.eu, 14 marzo 2012; R. CAPONI, Giusto processo e retroattività di norme sostanziali nel dialogo tra le Corti, in Giur. cost., 5/2011, 3753 ss., e, nella stessa Rivista, A. GUAZZAROTTI, Precedente CEDU e mutamenti culturali nella prassi giurisprudenziale italiana, 3779 ss.
Più in generale, sul tema dell'interpretazione autentica si rinvia, anche per ulteriori riferimenti, ai contributi pubblicati in AA.VV., Le leggi di interpretazione autentica tra Corte costituzionale e legislatore, Atti del seminario di Roma del 5 ottobre 2000, a cura di A. ANZON DEMMIG, Torino, 2001, e al volume monografico di A. PUGIOTTO, La legge interpretativa e i suoi giudici. Strategie argomentative e rimedi giurisdizionali, Milano, 2003.
16 Corte cost., n. 374/2000, punto 3 cons. in dir.; in tal senso, tra le altre, già Corte cost., n. 123/1987.
17 Corte cost., n. 267/2007, punto 4.1 cons. in dir.; su tale pronuncia si veda G. ARCONZO, Conferme e nuove prospettive in tema di leggi provvedimento (in margine alla sent. n. 267/2007), in Giur. cost., 2007, 2629 ss.
18 Condivisibile l'osservazione di R. BIN, op. cit., 2 s., il quale ricorda che la Corte non ha mai abbandonato la teoria del conflitto di attribuzioni come strumento residuale, da attivare soltanto in assenza di altri rimedi (in tema si rinvia, più ampiamente, al volume dello stesso A., L'ultima fortezza. Teoria della Costituzione e conflitti di attribuzione, Milano, 1996); pertanto, qualora fosse sollevato un conflitto interorganico da parte dei giudici contro il decreto-legge n. 207/2012, la Consulta, con tutta probabilità, lo dichiarerebbe inammissibile, sussistendo la possibilità di sollevare la questione di legittimità costituzionale sul medesimo atto.
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Il difficile bilanciamento tra i molteplici interessi e diritti fondamentali in gioco e la tensione tra i soggetti istituzionali coinvolti nella loro tutela, portano la vicenda Ilva all'esame degli organi di “chiusura” del sistema: per primo, il Presidente della Repubblica – chiamato nei giorni scorsi ad emanare (ex art. 87 Cost.) il decreto-legge e ad autorizzare la successiva presentazione del disegno di legge di conversione alle Camere – e, verosimilmente a breve, la Corte costituzionale, cui il decreto, una volta convertito, potrebbe essere sottoposto o attraverso un giudizio di legittimità costituzionale o – come, nel momento in cui si scrive indiscrezioni di stampa accreditano come più probabile – un conflitto di attribuzione tra poteri.
Il bilanciamento è così complesso e così articolate sono le motivazioni che hanno ispirato le iniziative di ciascun organo costituzionale che è pressoché impossibile, a parere di chi scrive, non ravvisare in ciascuna di esse sia fondate ragioni costituzionali che elementi di perplessità. Il Capo dello Stato ha fatto intendere chiaramente questa difficoltà quando, in risposta alla lettera di una mamma di Taranto che lo invitava a non firmare il decreto-legge, ha in più punti riconosciuto la drammaticità della situazione e ha ricordato come “salute, ambiente, lavoro sono richiamati in Costituzione e sono tutti beni primari da tutelare nell'ordinamento democratico, bilanciandoli nel miglior modo possibile”1.
Tuttavia, pur nella fluidità degli eventi, si possono esprimere preliminari considerazioni su alcuni dei profili della vicenda che al momento appaiono più rilevanti o problematici sul piano costituzionale.
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Innanzitutto, occorre ricordare, com'è stato già ampiamente sottolineato nei precedenti commenti apparsi su questa Rivista2, che il provvedimento introduce, da un lato, una disciplina di carattere generale concernente l'efficacia dell'autorizzazione integrata ambientale in caso di crisi di stabilimenti industriali di interesse strategico nazionale (artt. 1 e 2) e, dall'altro, ha natura di “legge provvedimento” avente come destinatario specifico l'Ilva (art. 3).
Per quanto più rileva dal punto di vista costituzionale, l'art. 1 prevede al comma 4, che «i provvedimenti di sequestro non impediscono (…) l'esercizio dell'attività di impresa». A questa disposizione generale, l'art. 3 al comma 3 del decreto-legge aggiunge, con specifico riferimento all'Ilva, che «a decorrere dalla data di entrata in vigore del presente decreto, (l'azienda) è immessa nel possesso dei beni dell'impresa ed è in ogni caso autorizzata, nei limiti del provvedimento di cui al comma 2 (l'autorizzata integrata ambientale, nda) alla prosecuzione dell'attività produttiva nello stabilimento ed alla conseguente commercializzazione dei prodotti per un periodo di 36 mesi”. Di tale disposizione, le commissioni parlamentari della Camera investite in sede referente dell'esame della legge di conversione, accogliendo un emendamento del Governo, hanno di recente approvato una nuova formulazione in cui si chiarisce l'efficacia retroattiva del provvedimento anche con riferimento al sequestro dei prodotti finiti e semilavorati dell'area a freddo disposto dalla magistratura il 26 novembre 20123.
Occorre ricordare che anche in passato decreti-legge hanno introdotto previsioni per certi versi analoghe, incidenti su provvedimenti dell'autorità giudiziaria: il d.l. n. 61 del 2007, ad esempio, – recante interventi straordinari per superare l'emergenza rifiuti a Napoli – consentì al Commissario delegato di utilizzare “anche tramite requisizione, gli impianti, le cave dismesse o abbandonate, le discariche … anche se sottoposti a provvedimento di sequestro da parte dell'Autorità giudiziaria” e, nel 2008, un decreto, anch'esso riguardante la questione dei rifiuti in Campania (d.l. n. 90/2008) recò disposizioni volte ad incidere sulla competenza della magistratura nei procedimenti penali in corso e sulle misure cautelari già disposte dal pm o convalidate dal Gip. E ancora, nel 1991 un decreto di interpretazione autentica di disposizioni del c.p.p. (d.l. n. 152 del 1991) sospese il provvedimento di scarcerazione di alcuni mafiosi disposto dalla magistratura a causa della decorrenza dei termini della custodia cautelare.
Ciò che, tuttavia, caratterizzava queste previsioni era la maggior precisione nella definizione degli effetti giuridici prodotti sui provvedimenti cautelari. L'art. 1 comma 4 del decreto Ilva, invece, nel prevedere genericamente che «i provvedimenti di sequestro non impediscono (…) l'esercizio dell'attività di impresa» delle aziende in crisi di rilevante interesse nazionale, introduce a regime conseguenze non adeguatamente chiare su provvedimenti cautelari sui beni dell'impresa disposti dall'autorità giudiziaria. A meno che non intervengano modifiche al testo in sede di conversione, dubbia appare la costituzionalità della disposizione sul piano della separazione tra i poteri dello Stato ed il rispetto delle prerogative della magistratura (artt. 101 e 112 Cost.)4.
Quanto al successivo art. 3, comma 3, del decreto – che, nella nuova versione, dispone la ripresa dell'attività produttiva per l'Ilva e l'immissione nel possesso dei beni “ivi compresi quelli realizzati antecedentemente alla data di entrata in vigore del presente decreto-legge”– la questione sul piano costituzionale è più complessa, trattandosi di disposizione qualificabile come legge-provvedimento, perlopiù dotata di efficacia retroattiva.
Le leggi-provvedimento non possono di per sé essere ritenute incostituzionali, ma – come ha chiarito la Corte costituzionale in più occasioni – impongono un'attenta valutazione “in relazione al loro specifico contenuto”, “essenzialmente sotto i profili della non arbitrarietà e della ragionevolezza” (sent. n. 289 del 2010).
Su questo piano il decreto appare, in primo luogo, motivato; inoltre, il tentativo di bilanciamento dei molteplici valori in gioco – apprezzato anche dal Capo dello Stato al momento dell'emanazione5 – è stato ancor più accentuato in sede parlamentare6.
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Più complesso appare, invece, il rispetto degli altri limiti richiesti dalla Corte costituzionale per la legittimità delle leggi provvedimento, ossia “l'osservanza dell'intangibilità del giudicato” e la circostanza che “non sia vulnerata la funzione giurisdizionale in ordine alla decisione delle cause in corso” (da ultimo, sent. n. 94 del 2009). Peraltro, anche la giurisprudenza della Corte sulle leggi aventi portata retroattiva, è costante nel porre come limite al legislatore “il rispetto delle funzioni costituzionalmente riservate al potere giudiziario”7.
Come anche la stampa ha sottolineato, sui provvedimenti di sequestro disposti dalla magistratura di Taranto è, infatti, maturato il cd. «giudicato cautelare» in conseguenza della loro mancata impugnazione da parte dell'azienda8.
La questione si lega, dunque, strettamente – come ha ampiamente sottolineato Bin –, alla valutazione del secondo profilo, quello del vulnus inflitto dal decreto-legge alla funzione giurisdizionale “in ordine alla decisione della causa in corso” per apprezzare il quale occorre tener conto anche degli effetti dell'incidenza del provvedimento su un giudicato di natura cautelare.
Sul punto si può ricordare che la giurisprudenza di legittimità (peraltro confermata anche dalla stessa Corte costituzionale nella sent. n 121 del 2009) è costante nel ritenere che il giudicato cautelare introduca una preclusione processuale di “portata più modesta di quella relativa all'autorità di cosa giudicata”9. Suscita, invece, maggiori perplessità la potenziale limitazione all'esercizio dell'azione penale per il futuro, anche se su questo profilo non è probabilmente di scarso rilievo la circostanza per cui la portata dell'art. 3, comma 3, sia temporalmente circoscritta ad un periodo di trentasei mesi ritenuto necessario al risanamento ambientale.
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La questione della portata degli effetti del decreto sulla funzione giurisdizionale è rilevante elemento di valutazione anche nella valutazione del ruolo del Capo dello Stato nella vicenda in esame. Nel dibattito politico e sulla stampa il decreto n. 207 del 2012 è stato, infatti, di frequente contrapposto al decreto deliberato dal Governo in occasione della dolorosa vicenda di Eluana Englaro e di cui, com'è noto, il Presidente rifiutò l'emanazione in ragione del “fondamentale principio della distinzione e del reciproco rispetto tra poteri e organi dello Stato” che “non consente di disattendere la soluzione che per esso è stata individuata da una decisione giudiziaria definitiva sulla base dei principi, anche costituzionali, desumibili dall'ordinamento giuridico vigente”10.
Come sottolineato in altra sede11, quello dell'emanazione del decreto-legge rappresenta soltanto il primo dei momenti in cui il Capo dello Stato è chiamato ad esercitare un controllo sul decreto-legge. Ad essa seguono, infatti, l'autorizzazione alla presentazione del d.d.l. di conversione alle Camere e, infine, la promulgazione della legge di conversione. Questi tre momenti non possono essere assimilati tra loro e ciò in ragione di una molteplicità di considerazioni che in questa sede non è possibile richiamare compiutamente, ma che attengono non solo alla diversa efficacia di tali tipi di atti, ma anche alla stessa natura del loro oggetto, più o meno dotato di capacità di incidere sugli stessi equilibri costituzionali12.
In questa prospettiva, il rifiuto di emanazione deve essere inteso un'extrema ratio da riservare al caso in cui dall'entrata in vigore del d.l. possa derivare (in ragione della sua immediata efficacia) una violazione grave della Costituzione e degli equilibri tra i poteri dello Stato, tale da investire anche la stessa responsabilità del Capo dello Stato che del rispetto della Costituzione è il primo garante.
Al di fuori di questa ipotesi, il Presidente dovrebbe lasciare spazio, per una prima valutazione della costituzionalità, alle Camere durante l'esame del disegno di legge di conversione ed, infine, riservarsi una più penetrante valutazione al momento della promulgazione13.
Non sussistevano dunque, nel caso in esame, ragioni di gravità tali sul piano della violazione di disposizioni costituzionali da indurre il Presidente a rifiutare l'emanazione.
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Infine, un cenno merita la questione relativa a quale debba essere la via attraverso cui la questione dovrebbe giungere alla Corte costituzionale, se quella del giudizio in via incidentale o piuttosto quella del conflitto di attribuzione tra poteri dello Stato. È evidente che la magistratura, come accaduto in altre ipotesi, attenderà la conversione in legge del decreto e, come anticipato dalla stampa, la decisione potrebbe essere assunta proprio in sede di riesame, sempre che l'azienda confermi nei prossimi giorni la propria intenzione – espressa il 12 dicembre 2012 – di ricorrere contro la decisione del Gip di rigettare l'istanza di dissequestro dell'area a freddo14.
Se tale occasione dovesse, dunque, effettivamente presentarsi, la via del conflitto sarebbe ancor più difficilmente percorribile in quanto la Corte costituzionale, pur ammettendo “in linea di principio, la configurabilità del conflitto di attribuzione in relazione ad una norma di legge tutte le volte in cui da essa «possono derivare lesioni dirette dell'ordine costituzionale delle competenze»”15, lo esclude nei casi in cui esista un “giudizio nel quale tale norma debba trovare applicazione e quindi possa essere sollevata la questione incidentale sulla legge”16.
Né potrebbe trovare applicazione nel caso di specie la “limitazione”17 di questa giurisprudenza accolta dalla sentenza n. 161 del 1995 in cui la Corte ammise un conflitto di attribuzione avente ad oggetto un decreto legge per tutelare gli equilibri tra i poteri e la garanzia dei diritti fondamentali e precisò che «il conflitto tra i poteri dello Stato può rappresentare la forma necessaria per apprestare una difesa in grado di unire all'immediatezza l'efficacia». Sebbene le corti costituzionali, anche straniere, spesso si servano della definizione dei criteri per l'ammissibilità dei conflitti al fine di restringere o ampliare la sfera del proprio intervento, così tutelando la propria legittimazione, questa eccezione appare difficilmente applicabile al caso di specie se si considera che essa fu formulata con riferimento ad un decreto-legge non ancora convertito18, mentre per il decreto n. 207 del 2012 il Governo ha annunciato la propria ferma intenzione di procedere alla conversione in legge in termini brevissimi.
1 Lettera del Presidente della Repubblica del 7 dicembre 2012 (“Risposta del Presidente Napolitano alla lettera della signora Tonia Marsella sulla situazione dell'Ilva di Taranto”) in www.quirinale.it.
2 Si v. i contributi di R. BIN e A. MORELLI, pubblicati in questa Rivista, 2013, n. 1, nonché l'intervista a G. AZZARITI, in Diritto Penale Contemporaneo, 7 dicembre 2012.
3 Si v. il resoconto della seduta del 13 dicembre 2012 delle Commissioni riunite VIII e XI della Camera dei Deputati, in part. p. 22, in cui la nuova formulazione dell'art. 3, comma 3, risulta la seguente: “A decorrere dalla data di entrata in vigore del presente decreto, per un periodo di trentasei mesi, la società Ilva S.p.A. di Taranto è immessa nel possesso dei beni dell'impresa ed è in ogni caso autorizzata, nei limiti consentiti dal provvedimento di cui al comma 2, alla prosecuzione dell'attività produttiva nello stabilimento ed alla commercializzazione dei prodotti, ivi compresi quelli realizzati antecedentemente alla data di entrata in vigore del presente decreto-legge, ferma restando l'applicazione di tutte le disposizioni contenute nel presente decreto”. Si elimina dunque la parola “conseguente” che sembrava riferire la commercializzazione ai soli prodotti finiti realizzati dopo il proseguimento dell'attività produttiva.
4 Nei dibattiti parlamentari (e precisamente nella seduta dell'Assemblea n. 733 del 12 dicembre 2012 relativa all'esame delle pregiudiziali di costituzionalità) l'On. Zaccaria ha chiarito il senso di questa disposizione sottolineando che il provvedimento non intende “travolgere” i provvedimenti cautelari ma solo circoscriverne sul piano temporale gli effetti.
5 Come traspare dall'ultima parte della lettera citata in nota 1.
6 Grazie all'introduzione di un nuovo articolo relativo al Piano straordinario per la Salute.
7 Sent. n. 282 del 2005.
8 Il sequestro dell'area a caldo, in particolare, disposto il 25 luglio 2012, è stato confermato dal Gip di Taranto il 30 novembre 2012. Contro questa decisione non è stato proposto ricorso in Cassazione. Il ricorso invece sui prodotti dell'area a freddo non è invece stato presentato dall'azienda che comunque ha annunciato la propria intenzione di ricorrere al Tribunale del Riesame contro la decisione del Gip di non procedere al dissequestro. Si v. BARTOLONI-PALMIOTTI, Ilva, confermato il blocco dei prodotti, in Sole 24 Ore, 12 dicembre 2012, p. 47.
9 E ciò in quanto il giudicato cautelare è limitato “allo stato degli atti e copre solo le questioni dedotte” e non quelle deducibili. Si v. fra le molte sentenze, Sez. Un. n. 14535 del 19 dicembre 2006.
10 Lettera del Presidente della Repubblica al Presidente del consiglio riportata del comunicato del 6 febbraio 2009 in www.quirinale.it. 
11 A. SPERTI, Il decreto-legge tra Corte costituzionale e Presidente della Repubblica dopo la seconda svolta, in Atti del Convegno annuale dell'Associazione “Gruppo di Pisa”, Università degli Studi di Milano-Bicocca, 10-11 giugno 2011 a cura di M. CARTABIA-E. LAMARQUE-P. TANZARELLA, Giappichelli, Torino, 2011.
12 Per tutti, M. LUCIANI, L'emanazione presidenziale dei decreti legge (spunti a partire dal caso E.), atti del seminario Il potere, le regole, i controlli: la Costituzione e la vicenda Englaro, in www.astridonline.it.
13 Non a caso, proprio nella vicenda Englaro, il Capo dello Stato pur rifiutando l'emanazione del d.l. tuttavia autorizzò la presentazione alle camere di un d.l. alle Camere di un disegno di legge di identico contenuto.
14  BARTOLONI, All'Ilva tornano anche i prodotti finiti, in Il Sole 24 Ore, 13 dicembre 2012, p. 45.
15 Ordinanza n. 38 del 2008 in cui si richiama la precedente ordinanza n. 343 del 2003.
16 Ordinanza n. 38 del 2008 in cui si richiamano, in senso analogo la sentenza n. 222 del 2002 e la sentenza n. 284 del 2005.
17 O “una precisazione” come scrivono G. ZAGREBELSKY-V. MARCENÒ, Giustizia costituzionale, Bologna, Il Mulino, 2012, p. 439.
18 Oltre che in circostanze in cui il ricorso alla decretazione di urgenza appariva problematico per l'abuso di tale strumento attraverso la frequente reiterazione di decreti non convertiti.
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Premessa



È fin troppo noto che nel nostro ordinamento l'adozione di atti con forza di legge dal contenuto provvedimentale è generalmente consentita, sia alla luce dell'assenza di un esplicito divieto contenuto in Costituzione, sia in ragione della cospicua giurisprudenza costituzionale che si è sviluppata sul tema. 
Cionondimeno, le questioni relative alle “leggi provvedimento” continuano a presentare aspetti certamente controversi che suscitano decisioni innovative da parte della giurisprudenza costituzionale e, al tempo stesso, vivo interesse della dottrina1.
Al fitto numero di atti normativi dal contenuto provvedimentale2, si aggiunge ora il decreto legge 3 dicembre 2012, n. 207, recante Disposizioni urgenti a tutela della salute, dell'ambiente e dei livelli di occupazione, in caso di crisi di stabilimenti industriali di interesse strategico nazionale, che affronta le drammatiche problematiche legate alla situazione ambientale creatasi nella città di Taranto a causa della presenza dello stabilimento siderurgico Ilva.
Quella tarantina è una vicenda nota in realtà da molti anni: già nel luglio del 1997 il Consiglio dei Ministri dichiarava l'Ilva di Taranto «area ad elevato rischio di crisi ambientale»3. Successivamente, la costante situazione di inquinamento della città ionica portava alla fine degli anni '90 la magistratura ad aprire una inchiesta, poi chiusasi con una condanna definitiva4, nei confronti dei dirigenti dell'industria siderurgica, per il reato di cui all'art. 674 del codice penale: gli imputati venivano riconosciuti colpevoli di aver sparso nelle aree limitrofe allo stabilimento numerosi quantitativi di polveri minerarie provenienti dai depositi presenti nell'area dello stabilimento stesso e di non avere intrapreso azioni in grado di evitarne lo spargimento. 
Da allora, con frequenza sempre crescente, sono apparse sugli organi di informazione notizie che hanno evidenziato il contesto emergenziale sanitario della città e della provincia di Taranto, il cui territorio è stato contaminato sino al punto da innalzare gravemente il numero di bambini e donne colpiti o deceduti per tumore5; da far emergere casi di diossina nel latte materno di alcune donne6; da indurre il sindaco di Taranto, nel giugno del 2010, ad inibire l'utilizzazione dei giardini pubblici del quartiere Tamburi ai bambini e ai possessori di cani a causa della presenza accertata nell'erba di tracce di diossina e altro materiale inquinante7; da causare l'abbattimento, tra il 2008 e il 2012, di migliaia di capi di bestiame allevati da aziende agricole tarantine8; e da provocare un fortissimo inquinamento, e la conseguente distruzione, dei pregiati mitili allevati nelle acque del Mar Piccolo9. 
Da molteplici studi e perizie, si è accertato che grandi responsabilità per l'inquinamento devono addebitarsi alle emissioni nocive provenienti dallo stabilimento dell'Ilva. È sufficiente ricordare che, secondo i rilievi effettuati nel febbraio del 2008 dall'Arpa Puglia, emergeva ad esempio che gli stabilimenti Ilva emettevano quantitativi di diossina di 11 volte superiori alla soglia massima consentita a livello mondiale10.
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Prima del decreto legge n. 207 del 2012: i provvedimenti di sequestro dell'impianto siderurgico e dei prodotti



Prima di entrare nel merito delle prescrizioni contenute nel decreto legge, è indispensabile, per comprendere pienamente quanto si dirà in seguito, riepilogare i fatti che si sono succeduti dal luglio del 2012 fino all'adozione del decreto legge in esame. 
Nel quadro di inquinamento di cui si è fatto cenno nel paragrafo precedente, la Procura ionica nel luglio del 2010 ha contestato ai responsabili dell'Ilva i reati, tra gli altri, di disastro ambientale, di rimozione e/o omissione dolosa di cautele a salvaguardia della salute dei lavoratori sul posto di lavoro, di avvelenamento di sostanze destinate all'alimentazione. 
Sulla scorta dei dati emersi nel corso dell'incidente probatorio e degli ulteriori elementi acquisiti attraverso le indagini di polizia giudiziaria, che rilevavano come significative emissioni di sostanze inquinanti provenissero dallo stabilimento Ilva, la Procura richiedeva nel giugno del 2012 il sequestro preventivo di alcune aree dello stabilimento stesso.
Il 25 luglio, il Giudice delle indagini preliminari accoglieva la richiesta ed emanava un decreto di sequestro preventivo ex art. 321 c.p.p., di sei reparti dello stabilimento11, rilevando che «Le risultanze tutte del procedimento denunciano a chiare lettere l'esistenza, nella zona del tarantino, di una grave ed attualissima situazione di emergenza ambientale e sanitaria, imputabile alle emissioni inquinanti, convogliate, diffuse e fuggitive, dello stabilimento Ilva Spa». Contestualmente nominava quattro custodi-amministratori, affidando loro il compito di avviare «immediatamente le procedure tecniche e di sicurezza per il blocco delle specifiche lavorazioni e lo spegnimento degli impianti»12.
Il Governo adottava nel frattempo il decreto legge 7 agosto 2012, n. 129, con il quale, riconoscendo l'area di Taranto come “area in situazione di crisi industriale complessa”, finanziava alcune opere di bonifica.
Sempre il 7 agosto, il Tribunale del Riesame confermava il sequestro preventivo senza facoltà d'uso delle sei aree inquinanti dello stabilimento, evidenziando che «le emissioni di sostanze nocive alla salute della popolazione sono chiaramente in corso» e che pertanto «occorre sottrarre al Gestore la disponibilità delle predette aree e degli impianti ivi esistenti allo scopo di eliminare tutte le disfunzioni che determinano le emissioni». In questo contesto, il Tribunale del Riesame, discostandosi parzialmente dal provvedimento del Gip, riteneva che fosse però errato ritenere che l'unico mezzo per raggiungere l'obiettivo potesse essere quello dello spegnimento degli impianti. Di conseguenza, attribuiva ai custodi-amministratori, sotto la supervisione del Pubblico Ministero, il compito di valutare e decidere quali fossero le migliori decisioni per il raggiungimento delle cessazione delle emissioni nocive13. Restava però ferma l'impossibilità di utilizzare l'impianto ai fini produttivi, posto che in più parti del provvedimento il Tribunale evidenziava come questa circostanza dovesse considerarsi sostenibile solo in futuro, all'esito dell'eliminazione totale delle emissioni nocive14.
Il 10 agosto, il Gip emanava un nuovo decreto15 con il quale, confermando il provvedimento del sequestro preventivo senza facoltà d'uso, ed in conformità con quanto disposto dal dispositivo della decisione del Tribunale del Riesame16, sollecitava i custodi all'adozione «di tutte le misure tecniche necessarie a scongiurare il protrarsi delle situazioni di pericolo e ad eliminare le stesse».
Questo provvedimento suscitava la reazione di alcuni rappresentanti del Governo i quali ipotizzavano la possibilità di sollevare un conflitto di attribuzioni, in ragione dell'asserita violazione “del potere di fare politica industriale” di competenza governativa che i provvedimenti del Gip avrebbero leso17.
Di lì a qualche giorno, però, anche a seguito della pubblicazione di alcune intercettazioni che evidenziavano i molteplici tentativi dei dirigenti dell'Ilva di occultare i dati sulle emissioni inquinanti dell'acciaieria18, l'atteggiamento del Governo mutava e veniva abbandonata l'idea del ricorso alla Corte costituzionale. Il Ministro dell'ambiente annunciava infatti che avrebbe provveduto alla revisione dell'Autorizzazione Integrata Ambientale (di seguito AIA) rilasciata nell'agosto del 2011, inserendo in essa tutte le prescrizioni del Gip, anche se con l'eccezione dello spegnimento degli impianti19.
Nel frattempo, in più occasioni, l'Ilva, che comunque continuava nella produzione nonostante il provvedimento di sequestro concesso senza facoltà d'uso, chiedeva la revoca di tale provvedimento. In tutte le circostanze gli organi giudiziari respingevano però la richiesta dell'azienda, mentre i custodi imponevano alcune misure volte alla riduzione delle emissioni inquinanti.
Il 27 ottobre veniva pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale l'annuncio dell'approvazione di alcune rilevanti modifiche all'AIA rilasciata nell'agosto del 2011, in base alle quali l'Ilva avrebbe potuto proseguire l'esercizio delle attività siderurgiche soltanto nell'integrale rispetto delle prescrizioni ivi contenute20. Sebbene, come anticipato, molte di esse riprendano le misure indicate nel provvedimento di sequestro preventivo emanato dal Gip, si verifica una significativa discrasia con riferimento alla tempistica prevista per l'attuazione delle stesse. Mentre infatti i provvedimenti del Gip hanno prescritto l'adozione immediata di tutte le misure volte a scongiurare il protrarsi delle situazioni di pericolo, nell'AIA, per la realizzazione di alcuni interventi, sono previsti termini certamente più ampi21.
Il 6 novembre 2012 Ilva segnalava al Ministero dell'Ambiente di non poter formulare «alcuna dichiarazione di impegno, né di poter responsabilmente elaborare alcun piano industriale» in attuazione dell'AIA, a causa dell'intervenuto sequestro dell'area a caldo e della conseguente mancata disponibilità degli impianti22. Ciononostante, Ilva presentava nei giorni successivi allo stesso Ministero un piano operativo per la realizzazione delle prescrizioni dell'AIA e il 20 novembre depositava una richiesta di dissequestro dello stabilimento presso il Tribunale tarantino, fondata proprio sulla necessità di poter dare avvio a quanto previsto nell'AIA e nel Piano stesso. Il mancato dissequestro, avvisava Ilva, avrebbe condotto «inevitabilmente alla definitiva cessazione dell'attività produttiva e alla chiusura del polo produttivo»23.
La situazione deflagrava quando, il 26 novembre 2012, il Gip emanava un nuovo provvedimento di sequestro preventivo, questa volta su tutti i lavorati prodotti successivamente al sequestro degli impianti emanato a fine luglio. Secondo il Gip, infatti, tali beni erano da considerarsi provento e profitto di attività penalmente illecita, in quanto prodotti negli impianti dell'area a caldo, altiforni e acciaierie, che dal 26 luglio si trovavano sotto sequestro senza facoltà d'uso. In altre parole, secondo il Gip, l'Ilva non avrebbe potuto produrre dopo il sequestro e dunque, la produzione era da considerarsi il frutto di attività illecita24.
Ilva reagiva affermando che questo avrebbe comportato «la cessazione di ogni attività nonché la chiusura dello stabilimento di Taranto e di tutti gli stabilimenti del gruppo che dipendono, per la propria attività, dalle forniture dello stabilimento di Taranto»25. 
Il 30 novembre, il Gip respingeva la richiesta di dissequestro dello stabilimento presentata dall'azienda il 20 novembre, evidenziando come «l'adozione della nuova AIA non vale affatto a dimostrare che sia venuta meno la situazione di grave e concreto pericolo a fronte del quale è stato disposto il sequestro», sia perché «i tempi di realizzazione delle misure prescritte dalla nuova AIA risultano incompatibili con le improcrastinabili esigenze di tutela della popolazione locale e dei lavoratori», sia perché «dell'attualità del pericolo e dell'attualità delle gravi conseguenze dannose per la salute e per l'ambiente ascrivibili alle emissioni tossiche derivanti dall'attività dell'area a caldo del siderurgico, la nuova AIA non si preoccupa affatto»26.
Nella serata dello stesso giorno, il Governo, considerata la “priorità strategica di interesse nazionale”, decideva di intervenire approvando un decreto legge volto a garantire la «continuità del funzionamento produttivo dello stabilimento ILVA»27. Il testo del decreto veniva successivamente modificato rispetto alla versione approvata dal Consiglio dei ministri28 e, a seguito della firma del Presidente della Repubblica e della pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale, entrava in vigore il 3 dicembre 2012.
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Norme generali, ma a stretta misura di Ilva



Al fine di esaminare con attenzione i profili problematici del d.l., è necessario procedere a descriverne nel dettaglio i contenuti.
L'art. 1 introduce, in via generale, la categoria giuridica dello “stabilimento di interesse strategico nazionale”. Si tratta di una scelta che si pone in continuità con alcune recenti previsioni normative che hanno attribuito la qualifica di “sito (od area) di interesse strategico nazionale” ad alcuni luoghi destinati alla realizzazione di impianti o infrastrutture particolarmente contestati al fine di introdurre specifiche regole29. Certo, per la prima volta, occorre rilevarlo, si fa specifico riferimento agli stabilimenti industriali, che secondo quanto dispone la norma possono essere definiti tali da un apposito Decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri solo se sono in essi occupati più di duecento lavoratori.
Dunque, in presenza di siffatti “stabilimenti di interesse strategico nazionale”, in relazione ai quali vi sia la necessità di salvaguardare l'occupazione e la produzione, il Ministero dell'Ambiente può autorizzare, in sede di riesame dell'AIA, la prosecuzione dell'attività produttiva – si presume, nel silenzio della legge, in qualunque caso essa sia stata sospesa – fino ad un massimo di 36 mesi. L'obiettivo è quello di assicurare, con la revisione dell'AIA, la più adeguata tutela dell'ambiente e della salute secondo le migliori tecniche disponibili.
Il secondo comma della norma prevede che le misure volte ad assicurare la prosecuzione dell'attività produttiva sono esclusivamente e ad ogni effetto quelle contenute nelle AIA, così come modificate all'esito del riesame ministeriale: in caso di mancata osservanza di tali prescrizioni, è prevista una sanzione amministrativa, applicata dal prefetto, fino al 10% del fatturato della società risultante dall'ultimo bilancio.
Infine, si precisa che tali disposizioni trovano applicazione anche quando siano stati adottati provvedimenti di sequestro da parte dell'autorità giudiziaria sui beni dell'impresa titolare dello stabilimento. Non solo: la norma ha ovviamente cura di specificare che eventuali sequestri non impediscono comunque la prosecuzione dell'attività industriale. Tra l'AIA e il sequestro giudiziario, dispone in altre parole il decreto legge, prevale comunque l'AIA.
Conseguentemente, l'art. 2 precisa che i titolari dell'AIA mantengono la gestione e la responsabilità della conduzione degli stabilimenti.
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Il contenuto provvedimentale del decreto legge



Le norme più significative, e, come si dirà dopo certamente più problematiche, si rinvengono nell'art. 3 del decreto legge, e danno attuazione, in un certo senso provvedimentale, a quanto previsto dagli articoli 1 e 2 dello stesso d.l.
Ilva viene riconosciuta innanzitutto stabilimento di interesse strategico nazionale. Non si può non constatare come già questa previsione faccia emergere una certa incoerenza interna nell'impianto del decreto legge: derogando immediatamente a quanto stabilito poche righe sopra, nell'art. 1, in base al quale l'individuazione degli stabilimenti strategici dovrebbe avvenire con un decreto del Presidente del Consiglio, è qui invece lo stesso decreto legge a provvedere.
Il secondo comma dispone poi che l'AIA rilasciata all'Ilva nell'ottobre 2012 contiene «le prescrizioni volte ad assicurare la prosecuzione dell'attività produttiva» dell'Ilva stessa. Pare indiscutibile che la norma, affermando che l'AIA dell'ottobre del 2012 assicura “la prosecuzione” dell'attività produttiva dello stabilimento, finisce per dotare di forza di legge i contenuti del provvedimento amministrativo stesso: si configura qui una vera e propria legge di approvazione di atto amministrativo, secondo la categoria già individuata da Santi Romano alla fine dell'ottocento30.
Lungi dal costituire soltanto mera applicazione del principio generale dettato dall'art. 1 del d.l., questa norma si pone dunque in netto contrasto con il provvedimento di sequestro preventivo che, al momento della pubblicazione del decreto legge, impediva ad Ilva di svolgere attività produttiva. È questa, in altre parole, la norma che, in virtù della legificazione dei contenuti dell'AIA e, soprattutto, della previsione che ne autorizza la prosecuzione delle attività, priva di efficacia l'atto di sequestro preventivo dello stabilimento emanato dal Gip.
Nel terzo comma dell'art. 3 sono contenute due distinte norme: oltre a ribadire quanto già deducibile dal comma 2, e cioè che l'Ilva «è in ogni caso autorizzata», seppur nei limiti dettati dall'AIA, «alla prosecuzione dell'attività produttiva», il decreto legge dispone che l'Ilva venga «immessa nel possesso dei beni dell'impresa» e che essa possa provvedere alla commercializzazione dei prodotti derivanti dalla produzione per 36 mesi.
Entrambe le misure si pongono, anche in questo caso, in frontale contrasto con i provvedimenti del Gip: l'immissione nel possesso dei beni sembra comportare, di fatto, l'esautorazione dei custodi-amministratori nominati con il provvedimento di sequestro del 26 luglio 2012, così come modificato dal Tribunale del Riesame; l'autorizzazione alla commercializzazione vorrebbe invece porre rimedio al provvedimento del 26 novembre 2012 con il quale il Gip ha disposto il sequestro dei beni prodotti durante il periodo del sequestro preventivo31.
 
5
Il ruolo del Garante



I restanti tre commi dell'art. 3 del decreto legge introducono invece la figura del Garante che dovrà provvedere al «monitoraggio dell'esecuzione delle prescrizioni contenute nell'AIA» e «a vigilare sull'attuazione delle disposizioni del decreto». Dovrà trattarsi di figura di «indiscussa indipendenza, competenza ed esperienza»: proprio ai fini di assicurarne l'indipendenza anche sotto il profilo economico, viene previsto un compenso di duecentomila euro annui lordi. Nello specifico, il Garante potrà, sulla base delle informazioni che l'azienda, le amministrazioni, gli enti interessati devono fornire, segnalare ai rappresentanti del Governo eventuali criticità e proporre le idonee misure alla loro risoluzione, inclusi provvedimenti di straordinaria amministrazione.
Eccessiva enfasi è stata forse posta sul fatto che la norma abbia richiamato gli articoli 41 e 43 della Costituzione: ben lungi dal prevedere espropri – che secondo quanto prevedono proprio le norme costituzionali citate comunque richiedono quanto meno un ulteriore provvedimento legislativo – il Garante potrà, nel suo compito di vigilanza, al più spingersi a proporre tali misure al Presidente del Consiglio e ai ministri dell'Ambiente e della Salute.
 
6
Il decreto legge tra Consiglio dei Ministri e Presidente della Repubblica



Va immediatamente osservato che, rispetto alle bozze circolate subito dopo la riunione del Consiglio dei ministri del 30 novembre, la versione definitiva del decreto legge n. 207 del 2012 che si è illustrata contiene alcune novità che vorrebbero essere significative, in quanto volte a cercare di evitare i rilievi di incostituzionalità sin da subito prospettati32.
Come si è visto, nelle intenzioni degli estensori, il decreto legge, nella sua versione finale, non si dovrebbe limitare infatti più, come inizialmente previsto, a disciplinare soltanto il caso Ilva, ma intenderebbe attribuire carattere generale alla normativa originariamente pensata per porre rimedio esclusivamente alla situazione dello stabilimento tarantino.
Lo chiarisce con chiarezza il Presidente della Repubblica in una risposta, pubblicata sul sito internet del Quirinale il 7 dicembre 2012, ad una lettera di una cittadina di Taranto che chiedeva chiarimenti sul decreto legge: ebbene, in questo documento, il Presidente Napolitano sottolinea come il decreto legge contenga «disposizioni, si badi bene, non dettate per la sola ILVA di Taranto. Tutti i valori indicati nel decreto – salute, ambiente, lavoro – sono richiamati dalla Costituzione, e sono tutti beni primari da tutelare nell'ordinamento democratico, bilanciandoli tra loro nel miglior modo possibile. In questo senso si intende ora operare: definendo un quadro normativo generale, che obblighi i responsabili dell'azienda all'esecuzione di interventi immediati e mirati al ripristino di condizioni di sicurezza nella attività produttiva attraverso il sostanziale abbattimento delle emissioni inquinanti, salvaguardando insieme ed unitariamente i "beni" della salute, dell'ambiente e del lavoro».
Nonostante le intenzioni, il risultato finale, però, è quantomeno discutibile: è sufficiente rileggere quanto scritto sopra per comprendere che gli articoli 1 e 2 del decreto legge contengano la trasposizione in un atto di legge di tutte le decisioni prese dal Governo in esclusiva relazione al caso Ilva.
In ogni caso, a leggere soltanto gli articoli 1 e 2 del d.l., saremmo di fronte ad uno di quei provvedimenti che Mortati definiva “leggi su misura”, ovvero di “norme a generalità potenziale”, nelle quali, «pur apparendo chiara l'intenzione del legislatore di disporre a favore o a danno di singoli, la norma è così formulata da renderne possibile l'applicazione anche in futuro a quegli altri soggetti rispetto ai quali si realizzino le stesse condizioni»33. Leggi, dunque, soltanto formalmente generali e astratte, ma la cui portata erga omnes è in realtà un mero effetto collaterale rispetto al fine principale34. 
Solitamente però, in questo genere di leggi, la volontà del legislatore viene abilmente mascherata dalla veste di generalità e astrattezza che assume l'atto normativo, risultando in pratica impossibile dedurre dalla sola lettura della stessa legge il vero obiettivo35. 
Nel caso presente, invece, il tentativo di mascherare la veste provvedimentale dell'atto è palesemente inadeguato, come anche già affermato in dottrina36, sia in ragione del fatto che, al momento, essa è applicabile solo ad Ilva, sia perché, in realtà, nonostante la veste di generalità e astrattezza, il successivo art. 3, come si è visto, conserva chiara natura provvedimentale.
Da una parte, esso infatti nomina esplicitamente l'Ilva: cosa che conduce la norma a rientrare in quella particolare categoria di leggi provvedimento che include le “leggi personali nominative”. Si tratta, ancora una volta secondo la lezione di Mortati, di quelle leggi caratterizzate dal fatto che la legge enuncia direttamente il nome del soggetto destinatario della previsione37.
Dall'altra parte, esso finisce per dare forza di legge ad un provvedimento amministrativo quale è l'AIA. Certo, la forma è indubbiamente diversa rispetto a quella della bozza del decreto legge circolata al termine del Consiglio dei Ministri del 30 novembre 2012, nella quale l'AIA veniva considerata esplicitamente “parte integrante” del decreto legge38. Ma, anche considerando la formulazione finale della norma, si può ben dire che il tentativo di smussare il carattere provvedimentale del decreto legge non sia particolarmente riuscito.
In ogni caso, la natura provvedimentale del decreto legge non avrebbe determinato di per sé alcun problema di costituzionalità: è ormai fin troppo noto che la Corte costituzionale considera generalmente conformi a Costituzione tali atti normativi, pur riservandosi sugli stessi, almeno a parole, uno stretto scrutinio di costituzionalità, sulla cui effettività, a dire il vero, vi sono comunque forti e fondati dubbi39. 
Da questo punto di vista, pare dunque inutile lo sforzo, tra l'altro mal riuscito, di rivestire di un manto di generalità e astrattezza i primi due articoli del decreto legge40.
 
7
La lesione della riserva di funzione giurisdizionale e del dovere di reprimere e prevenire i reati



Il problema principale del d.l. n. 207 del 2012, dunque, non sta tanto nella sua natura nominativa e provvedimentale41, quanto nel fatto che esso incida in modo diretto sulla funzione giurisdizionale allo scopo di porre nel nulla gli effetti dei provvedimenti emanati dal Gip nei confronti dell'Ilva stessa42.
Per entrare nel vivo del problema è opportuno ricordare che già all'inizio del secolo scorso Santi Romano osservava che «uno dei fondamentali principi del nostro diritto pubblico» consiste nel divieto fatto al Parlamento di esercitare una funzione giudiziaria: si tratta di un limite assoluto che, «seppure non scritto espressamente, risulta chiaro e non equivoco da tutto il complesso della legislazione» ed «implica l'assoluto divieto dell'esercizio medesimo»43.
Costantino Mortati, ragionando della funzione giurisdizionale nel rapporto con gli altri poteri dello Stato, evidenziava come non fosse possibile «ammettere nessuna interferenza degli altri poteri nel corso di un giudizio»44. Tanto che, secondo la lezione mortatiana, in attuazione del principio di separazione dei poteri, la nostra Costituzione prevedrebbe una vera e propria riserva di giurisdizione, ovverosia uno spazio spettante unicamente alla competenza del potere giudiziario e sottratto all'intervento del legislatore. 
Quanto questo spazio sia ampio e su quali norme costituzionali esso trovi fondamento è certamente possibile discutere45: sul fatto che un tale spazio vi sia, non paiono però esservi dubbi. 
Occorre dunque interrogarsi se le norme del decreto legge n. 207 del 2012 invadano questo spazio riservato all'attività del giudice.
Premesso che, a quanto consta, non si sono fin qui verificati casi in cui la Corte costituzionale è stata chiamata a giudicare della legittimità costituzionale di norme volte a modificare gli effetti di provvedimenti giurisprudenziali come quelli del caso de quo, l'esame della giurisprudenza costituzionale – che pure in più circostanze si è soffermata sul rapporto tra funzione giurisdizionale e funzione legislativa provvedimentale – può comunque essere d'aiuto per provare a rispondere al quesito che ci si è posti. 
Nessun dubbio sussiste in relazione a quella che è stata definita “riserva di sentenza”46, ovvero al divieto di modificare il giudicato da parte di un atto normativo che neppure modifichi la legge sulla cui base la sentenza era stata pronunciata47. In casi del genere, si è infatti di fronte ad una inammissibile trasformazione del legislatore in giudice e un siffatto intervento è da ritenersi infatti pacificamente incostituzionale48. Il caso più emblematico lo si rinviene nella sentenza n. 374 del 200049, con cui la Corte dichiarò incostituzionale una legge di interpretazione autentica perché essa determinava una «incidenza, diretta ed esplicita, sul giudicato» e rivelava «in modo incontestabile il preciso intento legislativo di interferire – senza che vi sia un rapporto di conseguenzialità necessaria tra creazione della norma e incidenza sui giudicati – su questioni coperte da giudicato».
Diverso è invece il caso in cui l'incidenza sul giudicato costituisce l'effetto necessitato della creazione di una norma astratta. In questi casi, infatti, l'intervento del legislatore risulterà giustificato dal preminente intento di innovare l'ordinamento giuridico e dovrà essere considerato, in linea di massima, conforme a Costituzione50.
Ora, è chiaro che il decreto legge n. 207 del 2012 non incide su alcuna sentenza, tantomeno passata in giudicato51: i provvedimenti di sequestro preventivo i cui effetti vengono azzerati sono infatti di carattere naturalmente cautelare e, dunque, di per loro passibili di revoca all'esito della sentenza, o anche prima, laddove vengano meno quelle esigenze di prevenzione indicate nell'art. 321 cod. proc. pen. Allo stesso tempo, però, l'art. 3 del decreto legge n. 207 del 2012 non può in nessun modo definirsi norma generale ed astratta: esso infatti, come si è visto, immette direttamente l'Ilva nel possesso dello stabilimento e autorizza la stessa società alla prosecuzione dell'attività produttiva e alla commercializzazione delle merci prodotte. 
Occorre dunque verificare se sia possibile affermare che la riserva di funzione giurisdizionale vada oltre la sola riserva di sentenza e concerna anche l'annullamento di quei provvedimenti cautelari reali disposti in un processo penale che, secondo la Relazione al progetto preliminare del codice di procedura penale del 1988, sono «volti ad interrompere l'iter criminoso o ad impedire la commissione di nuovi reati».
Tali misure, secondo quanto affermato anche dalla giurisprudenza della Corte costituzionale e della Corte di Cassazione, non hanno come scopo soltanto quello di prevenire il verificarsi di eventi pericolosi52, ma sono direttamente «connesse e strumentali allo svolgimento del procedimento penale ed all'accertamento del reato per cui si procede, nel senso che lo scopo è quello di evitare che il trascorrere del tempo possa pregiudicare irrimediabilmente l'effettività della giurisdizione espressa con la sentenza irrevocabile di condanna»53. 
Poiché dunque «il provvedimento inibitorio è inteso a stabilire un vincolo di indisponibilità in riferimento ad una cosa il cui uso è ricompreso necessariamente nell'agire vietato dalla legge penale»54, norme che abbiano come esplicito scopo quello di annullare gli effetti di provvedimenti cautelari già disposti finiscono per ledere quell'inderogabile dovere di prevenire e reprimere i reati, che la stessa Corte costituzionale ha riconosciuto esplicitamente come bene oggetto di protezione costituzionale nella nota giurisprudenza sui limiti alla libertà di comunicazione55.
In effetti, anche esaminando altre decisioni della Corte costituzionale sembra emergere la circostanza secondo cui vi sono ulteriori spazi di competenza del potere giudiziario che non possono essere travalicati dal legislatore.
Con la sentenza n. 123 del 1987, venne dichiarata incostituzionale una norma che estinguendo d'ufficio una serie di procedimenti giudiziari già instaurati, in qualsiasi stato e grado si trovassero alla data di entrata in vigore della norma stessa, finiva per violare il diritto di agire dei cittadini56. Da tale decisione può dunque implicitamente desumersi che spetta esclusivamente ai giudici determinare l'esito di procedimenti già instaurati.
In senso non dissimile, con la sentenza n. 321 del 1998, la Corte dichiarò incostituzionale una norma che attribuiva al prefetto il potere di differire le esecuzioni forzate relative ai provvedimenti di rilascio di immobili urbani ad uso abitazione: secondo la Corte, la fase dell'esecuzione forzata, in quanto diretta a rendere effettiva l'attuazione dei provvedimenti giurisdizionali, «non può essere elusa o condizionata da valutazioni amministrative di opportunità»57. Si tratta di un chiaro limite all'adozione di leggi che invadono la competenza del potere giudiziario.
Infine, con la sentenza n. 267 del 2007 la Corte costituzionale ha affermato che le leggi provvedimento «sono ammissibili entro limiti specifici, qual è quello del rispetto della funzione giurisdizionale in ordine alla decisione delle cause in corso»58. Non solo: nella stessa decisione la Corte ha evidenziato come, nello scrutinio di costituzionalità delle leggi provvedimento sollevate con riferimento alla violazione della funzione giurisdizionale, «peculiare valenza sintomatica assume la considerazione del tempo, delle modalità e del contesto in cui è stata emanata la disposizione censurata»59. 
Ne deriva che se è vero che una legge non può porre nel nulla procedimenti giudiziari già iniziati; se è vero che la funzione giurisdizionale non può essere condizionata da provvedimenti che la legge affida al potere amministrativo; se è vero infine che il rischio che una legge provvedimento leda la funzione giurisdizionale è tanto più alto in ragione del momento e del contesto in cui essa viene emanata, pare potersi a maggior ragione affermare che anche l'annullamento degli effetti di provvedimenti giurisdizionali cautelari provocato da un atto avente forza di legge determini l'invasione di una sfera di competenza attribuita esclusivamente al potere giudiziario.
Nel presente caso, poi, la violazione pare ancora più evidente se si pensa che lo strumento utilizzato, il decreto legge, è giustificato esplicitamente dalla necessità di evitare il persistere degli effetti derivanti dall'adozione dei provvedimenti di sequestro: la necessità e l'urgenza a fondamento dell'intervento del Governo è individuata, insomma, proprio nel contrastare gli effetti delle misure cautelari reali disposte dal giudice. 
Questo consente altresì di osservare una certa discontinuità da parte del Presidente della Repubblica Napolitano rispetto a quanto verificatosi in occasione della mancata adozione del decreto legge sul caso Englaro60. In quella occasione il Capo dello Stato, per giustificare la mancata emanazione del decreto, non solo sottolineò la necessità di rispettare «il fondamentale principio della distinzione e del reciproco rispetto tra poteri e organi dello Stato», ma evidenziò come, nonostante la drammaticità del caso, non si potesse scorgere alcuna ragione d'urgenza che legittimasse l'utilizzo del decreto legge, visto che i temi allora in questione erano da tempo «all'attenzione dell'opinione pubblica, delle forze politiche e del Parlamento». Si tratta di circostanze che, come si è cercato di dimostrare, ricorrono anche con riferimento alla vicenda Ilva, in relazione alla quale – se si vuole individuare una ragione che giustifichi il diverso orientamento presidenziale – deve aver però evidentemente prevalso la necessità, certamente non presente nel caso Englaro, di tutelare le posizioni economiche di altri soggetti, quali i lavoratori e l'impresa61. 
In definitiva, le norme contenute nel d.l. n. 207 del 2012, ponendosi in frontale contrasto con il principio di separazione dei poteri, ledono non solo la riserva di funzione giurisdizionale di cui all'art. 102 Cost. Esse, rendendo impossibile per l'ordinamento l'applicazione delle misure preventive previste quando, secondo l'insindacabile giudizio di merito degli organi giurisdizionali, si accerti che vi è forte pericolo di lesione di beni alla cui protezione gli strumenti cautelari sono appositamente previsti, violano il dovere dell'ordinamento di reprimere e prevenire i reati, dovere che pare ricavabile dal combinato disposto degli articoli 25, 27 e 112 Cost. 
 
8
Conclusioni



In conclusione, merita di segnalare che la soluzione data alla questione Ilva trova alcune analogie nella vicenda che, nel 2002, vedeva imputati i dirigenti degli stabilimenti petrolchimici di Gela per inquinamento ambientale. Anche in quella circostanza, l'autorità giudiziaria emise dapprima un provvedimento di sequestro preventivo degli impianti i cui effetti il Governo tentò di arginare con l'emanazione di un decreto legge. Le norme contenute nel d.l. n. 22 del 2002 modificarono però la disciplina penale, si badi, sostanziale posta alla base del provvedimento di sequestro62 e portarono alla decisione del Pubblico ministero di dissequestrare gli impianti. Ciononostante, il Tribunale del riesame annullò il provvedimento di dissequestro. Per superare tale decisione, il Parlamento approvò un emendamento nel corso della conversione in legge del decreto (cfr. l. n. 82 del 2002) in grado di superare le obiezioni avanzate dal Tribunale del riesame63.
Anche in quella circostanza si evidenziò come la necessità di tutelare l'occupazione e il diritto al lavoro potesse giustificare l'adozione di tali misure. Nessuno invece ricordò allora l'altissima percentuale di bambini nati con malformazioni genetiche nel territorio dove insiste il petrolchimico gelese64.
Ora, non si può negare che le ricadute occupazionali delle misure dettate dai magistrati del caso Ilva siano, a dir poco, drammatiche65. Lo studioso di diritto costituzionale, non può però non evidenziare che nel bilanciamento tra salute e iniziativa economica privata, la prima, ai sensi di quanto dispone l'art. 41 Cost., dovrebbe senz'altro prevalere e che invece, nel presente caso, si sia data maggiore tutela agli interessi economici, degli imprenditori e dei lavoratori66. E che, al di là di ogni valutazione – certamente opinabile – sulle modalità del bilanciamento, la situazione che si è descritta crea un pericoloso precedente in grado di mettere in discussione il principio della separazione dei poteri. 
 
9
Postilla



L'approvazione, in sede di conversione del decreto legge, dell'emendamento che modifica l'art. 3, prevedendo retroattivamente che Ilva possa commercializzare le merci prodotte durante il sequestro preventivo disposto senza facoltà d'uso67, conferma e aggrava, se possibile, tutto quanto detto sopra. Anche alla luce del fatto che l'emendamento è stato esplicitamente presentato come risposta al provvedimento del Giudice delle indagini preliminari che ha respinto la richiesta di dissequestro dei prodotti, ed è stato annunciato non appena Ilva ha minacciato, per l'ennesima volta, la chiusura degli impianti68.
1 Cfr., da ultimo, Corte cost. sent. 9 febbraio 2012, n. 20, e, in dottrina, Q. CAMERLENGO, Legge o atto amministrativo? La Corte costituzionale e il calendario venatorio, già in www.forumcostituzionale.it  e ora in Le Regioni, 2012, 559 e ss.
2 Secondo il Rapporto 2012 sulla legislazione tra Stato, Regioni e Unione Europea, elaborato dall'Osservatorio sulla legislazione della Camera dei Deputati, (aggiornato al novembre 2012), nel corso dell'ultima legislatura, 16 delle 299 leggi approvate rientrerebbero tra le leggi provvedimento, ovverosia, secondo i criteri utilizzati nel predetto rapporto, tra quelle leggi “che recano un contenuto puntuale e/o si rivolgono ad una platea di beneficiari estremamente limitata” (pag. 43 del Tomo II del Rapporto).
3 Come emerge dalla relazione approvata il 17.10.2012 dalla “Commissione parlamentare di inchiesta sulle attività illecite connesse al ciclo dei rifiuti” della Camera in merito alle attività nella regione Puglia, la situazione Ilva è stata oggetto di quattro diversi procedimenti penali, risalendo la prima sentenza di condanna al 1982. 
4 Cass. pen., sez. III, 28 settembre 2005, n. 38936, Riva, in Giust. pen. 2006, II, 545. 
5 Cfr., ad esempio, I. FICARELLA, Tumori, a Taranto il nuovo record, in Repubblica ed. Bari dell'8 giugno 2006; C. VULPIO, A 13 anni ha il tumore da fumo. È la diossina, in Corriere della Sera del 21 ottobre 2008.
6 C. VULPIO, Diossina nel latte delle mamme. Allarme a Taranto, in Corriere della Sera del 9 aprile 2008.
7 Cfr. l'ordinanza sindacale del 23 giugno 2010, reperibile sul sito internet del Comune di Taranto. 
8 G. FOSCHINI, Carne alla diossina. Paura a Taranto, in La Repubblica del 27 ottobre 2008.
9 E. ZAMPARUTTI, M. BOLOGNETTI, Uova e carni alla diossina in Germania: l'Italia risponde con le cozze del Mar Piccolo, in Terra del 14 gennaio 2011.
10 Per tutti, si vedano i dati riportati da C. BONINI, G. FOSCHINI, Dall'allarme diossina alla nuova Alitalia, gli otto mesi che hanno salvato i Riva, in La Repubblica del 30 novembre 2012.
11 Si tratta delle zone che costituiscono la cosiddetta “area a caldo” dello stabilimento: parchi minerali, cokerie, area agglomerazione, area altiforni, acciaierie e area deputata alla gestione dei materiali ferrosi.
12 Per leggere il provvedimento integrale clicca qui.
13 Non ci si sofferma in questa sede sulla questione relativa alla nomina tra i custodi del Presidente pro tempore dell'Ilva.
14 Cfr. in particolare pag. 120 del provvedimento.
15 Clicca qui per scaricare il testo dal sito del Sole 24 Ore.
16 La motivazione del provvedimento del Tribunale del Riesame verrà pubblicata soltanto il 20 agosto: anche questa circostanza ha portato alle reazioni di cui subito si dirà nel testo.
17 Si vedano le affermazioni del Sottosegretario alla Presidenza del Consiglio Antonio Catricalà, in R. GIOVANNINI, Ilva, il Governo ricorre alla Consulta, in La Stampa del 14 agosto 2012. Nello stesso articolo si possono leggere le dichiarazioni di analogo tenore del Ministro dell'Ambiente, Corrado Clini, secondo cui la magistratura stava creando “concorrenza e confusione di ruoli”.
Importanti costituzionalisti esprimevano opinioni discordanti sul possibile esito del prospettato conflitto in alcune interviste comparse su vari quotidiani il 14 agosto: V. ONIDA, su La Stampa, evidenziava alcuni precedenti favorevoli alle tesi governative; A. PACE, su Quotidiano Nazionale, esprimeva la proponibilità di un conflitto, in considerazione delle eccessive conseguenze che sarebbero derivate dal sequestro; A. CAPOTOSTI, nell'intervista comparsa su Il Sole 24 ore, segnalava invece come non si rinvenisse una norma costituzionale lesa dall'intervento del Gip.
18 Cfr. le indiscrezioni riportate da A. GENTILI, Il Governo punta sui fondi UE e sul ricorso alla Consulta, in Il Messaggero del 17 agosto 2012 da una fonte ministeriale: “Quelle intercettazioni sono davvero spiacevoli, rivelano un quadro allarmante che rischia purtroppo di rafforzare le posizioni dei magistrati pugliesi”, nonché l'articolo di O. GIANNINO, Il Paese non può perdere l'acciaio, in Il Messaggero del 18 agosto 2012.
19 V. PICCOLILLO, L'Ilva: per la bonifica pronti 146 milioni. Nuovo appello ai giudici, in Corriere della Sera del 18 agosto 2012.
20 Per il testo completo clicca qui.
21 Si pensi ad esempio al fatto che l'AIA impone ad Ilva di presentare un progetto per la realizzazione delle coperture dei parchi minerari entro 6 mesi dall'approvazione dell'AIA e di portarla a termine entro 36 mesi dall'approvazione stessa. 
22 L'atto si rinviene sul già citato sito aia.minambiente.it (clicca qui).
23 Dal sito del Corriere del Mezzogiorno (clicca qui).
24 Contestualmente venivano emanati alcuni provvedimenti di arresto a carico di esponenti politici e dirigenti dell'Ilva in relazione al mancato svolgimento dei controlli sulle attività inquinanti della stessa Ilva.
25 Cfr. la nota stampa dell'Ilva del 26 novembre 2012.
26 Cfr. D. PALMIOTTI, La Procura valuta l'incostituzionalità o il “conflitto”, in Il Sole 24 Ore del 1 Dicembre 2012.
27 Cfr. il preambolo del d.l. n. 207 del 2012.
28 La versione provvisoria è pubblicata su Diritto Penale Contemporaneo, 3 dicembre 2012. 
29 Cfr. l'art. 2 del d.l. 23 maggio 2008, n. 90, recante Misure straordinarie per fronteggiare l'emergenza nel settore dello smaltimento dei rifiuti nella regione Campania e ulteriori disposizioni di protezione civile, con riferimento ai siti, alle aree, alle sedi degli uffici e gli impianti connessi all'attività di gestione dei rifiuti; l'art. 25 della legge 23 luglio 2009, recante Disposizioni per lo sviluppo e l'internazionalizzazione delle imprese, nonché in materia di energia, con riferimento alle aree in cui si sarebbero dovuti stoccare i rifiuti radioattivi; l'art. 19 della legge 12 novembre 2011, n. 183, recante Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato. (Legge di stabilità 2012), con riferimento ad alcune aree dei comuni della Val di Susa interessati dalla costruzione della linea TAV. 
Diverso è il discorso relativo ai “programmi di interesse strategico nazionale” (cfr. ad es. l'art. 11, del d.l. 25 giugno 2008, n. 112 Disposizioni urgenti per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competitività, la stabilizzazione della finanza pubblica e la perequazione tributaria, con riferimento ai cosiddetti “Piani casa”, o, più di recente, ai programmi integrati di promozione dell'adeguamento tecnologico degli edifici esistenti di cui all'art 17 septies del d.l. 22 giugno 2012, n. 8, recante Misure urgenti per la crescita del Paese) che presuppongono l'attribuzione di particolari risorse economiche per la loro realizzazione.
30 S. ROMANO, Saggio di una teoria sulle leggi di approvazione, 1898, pubblicato in Scritti minori, Milano, 1950, ristampa del 1990, vol. I, 59-113.
31 Proprio in ragione delle norme introdotte con il decreto legge n. 207 del 2012, la Procura della Repubblica di Taranto, con un provvedimento del 5 dicembre 2012, ha immesso l'Ilva – fermo restando il provvedimento di sequestro – nel possesso dello stabilimento. Non è stato invece concesso – né dai pm, né dal Gip – il dissequestro dei prodotti sequestrati il 26 novembre 2012, considerati frutto di attività criminosa. Si è evidenziato che il decreto legge non può avere effetti retroattivi e dunque l'autorizzazione alla commercializzazione non vale per i prodotti realizzati prima dell'entrata in vigore del decreto legge stesso: cfr. G. FASANO, Ilva, i pm non tolgono tutti i sigilli, in Corriere della Sera del 6 dicembre 2012. In reazione a questa decisione, il Governo ha presentato un emendamento che chiarisce la portata retroattiva del decreto legge nella parte in cui autorizza la commercializzazione dei prodotti.
32 Sulle intervenute innovazioni, cfr. G. FASANO, Cambia il decreto sull'Ilva. “Autorizzazione per 3 anni”, in Corriere della Sera del 4 dicembre 2012.
33 C. MORTATI, Le leggi provvedimento, Milano, 1968, 10-11.
34 A. PUGIOTTO, La parabola della legge sulle rogatorie internazionali (e la sua morale), in Studium iuris, 2003, 707.
35 Sul tema sia consentito rinviare a G. ARCONZO, Corte costituzionale e leggi su misura: un confronto con la giurisprudenza costituzionale sulle leggi provvedimento, in Ai confini del “favor rei”. Il falso in bilancio davanti alle Corti costituzionali e di giustizia, a cura di R. BIN, G. BRUNELLI, A. PUGIOTTO, P. VERONESI, Torino, 2005, 59 e ss.
36 R. BIN, L'Ilva e il soldato Baldini, in questa Rivista, 2013, n. 1, parla di un testo che «cerca goffamente di mascherare quello che l'atto effettivamente è. Il provvedimento per il caso concreto è ammantato da un involucro di disciplina generale che è del tutto trasparente». Cfr. inoltre le affermazioni di G. E. VIGEVANI nell'intervista rilasciata a G. NEGRI, Verso un doppio ricorso alla Corte, in Il Sole 24 ore, del 4 dicembre 2012: «A venire parzialmente compromessi anche nell'ultima versione del decreto legge sono i requisiti di generalità e astrattezza che una norma dovrebbe avere».
37  C. MORTATI, Le leggi provvedimento, cit., 4. 
38 Cfr. l'art. 1, comma 1 della bozza del decreto legge citata.
39 Si veda, ad esempio, C. PINELLI, Cronaca di uno scrutinio stretto annunciato, in Giur. Cost., 2010, 3739-3740 che, commentando Corte cost. n. 289 del 2010, evidenzia come, in quel caso, all'annuncio dello scrutinio stretto sulla legge provvedimento oggetto della questione di costituzionalità la Corte non abbia dato poi alcun seguito. In senso analogo amplius, A. CARDONE, Nuovi sviluppi (rectius, ritorni al passato) sulle aree regionali protette in tema di riparto di giurisdizione tra Corte costituzionale e giudice amministrativo, in Le Regioni, 2008, 1211 e ss. e, volendo, G. ARCONZO, Le leggi provvedimento e l'effettività della tutela giurisdizionale: quando non basta il giudizio di stretta ragionevolezza della Corte costituzionale, può pensarci l'Europa, in Quad. Reg., 2009, 633 e ss.
40 Visto quanto previsto dall'art. 1 del decreto legge, si potrà discutere se le norme contenute nell'art. 3 possano configurare legislazione provvedimentale esecutiva (appunto, dello stesso art. 1) o autoapplicativa, in considerazione dell'impossibilità di scindere gli articoli 1 e 3 del decreto legge, ma il discorso resterebbe confinato in una dimensione sostanzialmente teorica, in ragione dell'approccio pratico della Corte costituzionale che sugli effetti di questa distinzione non pare essersi mai soffermata troppo. In dottrina, diversamente sembra ritenere, almeno con riferimento alla sent. n. 289 del 2010, A. PACE, Postilla in tema di leggi-provvedimento (autoapplicative), in Giur. Cost., 2010, 3748-3750. Sul dibattito dottrinale, cfr. S. SPUNTARELLI, L'amministrazione per legge, Milano, 2007, 146 e ss.
41 Con riferimento all'art. 3, comma 2 del decreto legge, nella parte in cui conferisce forza di legge all'AIA, deve però osservarsi che, alla luce di un recente orientamento della Corte di Giustizia dell'Unione Europea (cfr. Grande Sezione CGUE, 18 ottobre 2011, nelle cause da C-128/09 a C-131/09, C-134/09 e C-135/09, Boxus e altri; nonché Quarta Sezione CGUE , 16 febbraio 2012, nella causa C-182/2010, Solvay e altri,) si potrebbero porre anche profili di conformità rispetto al diritto dell'Unione. Secondo la giurisprudenza europea citata, infatti, atti legislativi che si limitino a «ratificare puramente e semplicemente un atto amministrativo preesistente, limitandosi a constatare l'esistenza di motivi imperativi di interesse generale», senza che si proceda a verificare in concreto se i progetti per i quali sia previsto un impatto ambientale rilevante, per la loro natura, le loro dimensioni o la loro ubicazione, formino oggetto di una valutazione del loro impatto ambientale, si porrebbero in contrasto con i principi affermati nella Convenzione di Aarhus. La questione (su cui M. MASSA, [Corte di Giustizia, C-182/2010] La legge-provvedimento come provvedimento (o quasi), in http://dirittiregionali.org/2012/04/02/corte-di-giustizia-c-1822010-la-legge-provvedimento-come-provvedimento-o-quasi/) è troppo complicata per potere essere affrontata dettagliatamente in questa sede: resta il fatto che questa giurisprudenza potrebbe certamente avere qualche effetto sulle tesi costantemente affermate dalla Corte costituzionale in relazione alla indifferenza della forma – legislativa o amministrativa – con cui vengono approvati determinati atti dal contenuto tipicamente amministrativo.
42 Di «inevitabile sovrapposizione alle decisioni dei giudici che di quel procedimento si stanno occupando», ragiona G. AZZARITI, Decreto ILVA: auspicabile l'intervento della Corte costituzionale, in Diritto Penale Contemporaneo, 7 dicembre 2012.
43 S. ROMANO, Osservazioni preliminari per una teoria sui limiti della funzione legislativa nel diritto italiano, in Archivio di diritto pubblico, 1902, 229, ora nella raccolta Lo Stato moderno e la sua crisi, Milano, 1969, 134 e ss. 
44 C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 1976, vol. II, 1249 – 1250.
45 Sul tema, e sui diversi approcci dottrinali, cfr. per tutti F. BIONDI, Commento all'Art. 102, in S. BARTOLE, R. BIN (a cura di), Commentario breve alla Costituzione, II ed., Padova, 2008, 918, nonché N. ZANON, F. BIONDI, Il sistema costituzionale della magistratura, III ed., Bologna, 2011, 89 e ss.
46 N. ZANON, La legge di sanatoria non è onnipotente, in Giur. cost., 1998, 1652.
47 Cfr. A. PUGIOTTO, Il legislatore interprete e le “colonne d'Ercole” del giudicato, in Giur. cost., 2000, 2692 e ss.
48 N. ZANON, Giudici, legislatore e “volontà parlamentare” di fronte alla Corte costituzionale. (In tema di conflitti di attribuzione tra poteri in via incidentale), in Giur. cost., 1992, 3296. In proposito, cfr. anche quanto sottolineato dal Presidente della Repubblica, G. Napolitano, nella lettera emanata in occasione della mancata emanazione del decreto legge approvato dal Governo sul caso di Eluana Englaro nel febbraio 2009: “il fondamentale principio della distinzione e del reciproco rispetto tra poteri e organi dello Stato non consente di disattendere la soluzione che è stata individuata da una decisione giudiziaria definitiva sulla base dei principi, anche costituzionali, desumibili dall'ordinamento giuridico vigente”.
49 Corte cost., sent. 27 luglio 2000, n. 374, in Giur. Cost., 2000, 2656 e ss. In quella circostanza oggetto della questione era una norma di interpretazione autentica che impediva di corrispondere ad alcuni lavoratori dell'Amministrazione penitenziaria un più favorevole trattamento economico, nonostante una sentenza passata in giudicato ne avesse accertato il diritto.
50 Ad esempio, Corte cost., ord. 30 ottobre 2006, n. 352, in Giur. Cost., 2006, 3463 e ss., afferma che «censurabili sono (soltanto, n.d.a.) quelle leggi di sanatoria il cui unico intento è quello di incidere su uno o più giudicati, non potendo essere consentito al legislatore di risolvere direttamente, con la forma di legge, concrete controversie». Sul tema, cfr. ancora N. ZANON, op. ult. cit., 3295 e, volendo, G. ARCONZO, Conferme e nuove prospettive in tema di leggi provvedimento (brevi note in margine alla sent. 267 del 2007), in Giur. Cost., 2007, 2629 e ss.
51 Si prescinde qui dalle problematiche relative al controverso istituto del “giudicato cautelare” su cui cfr., in dottrina, S. RUGGERI, Giudicato cautelare, voce in Enc. Giur. Annali, III, Milano, 2010, 425 e ss. Per completezza si segnala comunque che nel dibattito parlamentare durante il procedimento di conversione del decreto legge, il tema è stato posto dall'On. A. Mantovano nella seduta della Camera del 18 dicembre 2012.
52 Cfr. Corte cost., sent. 21 marzo 1997, n. 66 in Giur. Cost, 1997, 696 e ss., con nota di P.P. RIVELLO, Esclusa l'incompatibilità del magistrato che prima del dibattimento si sia pronunciato in ordine al sequestro preventivo, ivi, 704 e ss.; nonché Corte cost., sent. 8 aprile 1993, n. 151, in Giur. Cost., 1993, 1156 e ss. In dottrina, sul tema, cfr. A. MELCHIONDA, Sequestro per il procedimento penale, voce in Enc. dir., vol. XLII, 1990, 148 e ss.
53 Cass. pen., Sez. un., 29 gennaio 2003, n.12878, P.m. in proc. Innocenti, in Dir. e giust. 2003, n. 15, 34 e ss.
54 E, continua la Corte di cassazione sopra citata, «va disposto nelle situazioni in cui il non assoggettamento a vincolo della cosa pertinente al reato può condurre, in pendenza dell'accertamento del reato, non solo al protrarsi del comportamento illecito ovvero alla reiterazione della condotta criminosa ma anche alla realizzazione di ulteriori pregiudizi quali nuovi effetti offensivi del bene protetto».
55 Corte cost., sent. 6 aprile, 1973, n. 34, in Giur. Cost., 1973, 316 e ss.; sent. 11 marzo 1993, n. 81, ivi, 1993, 731 e ss.
56 Corte cost., sent. 10 aprile 1987, n. 123, in Giur. Cost., 1987, 866 e ss., con nota di M. MANETTI, Trattamento economico dei magistrati e legge interpretativa, ivi, 880 e ss.
57 Corte cost., sent. 24 luglio 1998, n. 321 in Giur. Cost., 1998, 2335 e ss.
58 Corte cost., sent. 13 luglio 2007, n. 267 in Giur. Cost., 2007, 2608 e ss. In senso analogo, cfr. anche Corte cost., sent. 15 luglio 2005, n. 282, in Giur. Cost., 2005, 2739 e ss.
59 Hanno già sottolineato il rilievo di questa decisione nel presente caso, R. BIN, L'Ilva e il soldato Baldini, cit., e A. MORELLI, Il decreto Ilva: un drammatico bilanciamento tra principi costituzionali, in questa Rivista, 2013, n. 1.
60 Cfr., oltre a quanto detto sub nota 48, M. LUCIANI, L'emanazione presidenziale dei decreti legge (spunti a partire dal caso E.), atti del seminario Il potere, le regole, i controlli: la Costituzione e la vicenda Englaro e T. GROPPI, Il “caso Englaro”: un viaggio alle origini dello Stato di diritto e ritorno. 
61 Secondo A. SPERTI, Alcune riflessioni sui profili costituzionali del Decreto Ilva, in questa Rivista, 2013, n. 1, non sussistevano in questa circostanza ragioni di gravità tali da indurre il Presidente a rifiutare l'emanazione del decreto legge. Sul punto, però, se si condivide la premessa (sostenuta in dottrina, tra gli altri, da M. LUCIANI, op. ult. cit., 14-15), secondo cui il potere del Presidente di non emanare il decreto legge deve essere esercitato nei casi di sospetta violazione dei principi fondamentali della Costituzione e se si conviene altresì sul fatto che il d.l. in questione contiene misure che violano il principio fondamentale della suddivisione dei poteri, è inevitabile concludere che il Presidente della Repubblica dovesse utilizzare il potere di veto all'emanazione. 
62 Il problema riguardava la normativa che vietava l'utilizzazione del coke derivante dalla lavorazione del petrolio greggio come combustibile presso la centrale elettrica del petrolchimico, sul presupposto che tale residuo di lavorazione costituisse un rifiuto piuttosto che un combustibile. Il d.l. 22 del 2002, aggiornando la regolamentazione dei combustibili impiegati per gli usi industriali e civili, prevedeva per quanto concerne il coke da petrolio, una nuova determinazione dei casi in cui tale materiale potesse essere utilizzato come combustibile presso il medesimo luogo in cui è stato prodotto.
63 Fu necessario dare certezza alla disciplina applicabile prevedendo espressamente la non assoggettabilità del pet-coke alla disciplina relativa alla lavorazione dei rifiuti. Per la descrizione puntuale delle vicende, cfr., M. DI LECCE, Il petrolchimico di Gela: un nuovo caso esemplare, in Riv. giur. Ambiente, 2002, 817 e ss.
64 Tra il 1995 e il 2002 si è constatata una incidenza superiore di oltre il 250% di malformazioni in età infantile rispetto alla media nazionale: cfr. N. ZANCAN, La tragedia di una pattumiera chiamata Gela, in La Stampa del 31 dicembre 2008.
65 Cfr. A. MORELLI, Il decreto Ilva, cit.
66 In senso diverso, A. MARINI, La forza costituzionale del decreto, in Il Sole 24 ore del 6 dicembre 2012, secondo cui il decreto legge realizza un “corretto bilanciamento tra i diritti” in gioco.
67 Cfr. G. FASANO, Il giudice non sblocca la merce. L'Ilva: in 5000 senza lavoro, in Corriere della Sera del 12 dicembre 2012. Il testo approvato dalla Camera dei deputati il 18.12.2012 risulta quindi del seguente tenore: «A decorrere dalla data di entrata in vigore del presente decreto, per un periodo di trentasei mesi, la società ILVA S.p.A. di Taranto è immessa nel possesso dei beni dell'impresa ed è in ogni caso autorizzata, nei limiti consentiti dal provvedimento di cui al comma 2, alla prosecuzione dell'attività produttiva nello stabilimento ed alla commercializzazione dei prodotti, ivi compresi quelli realizzati antecedentemente alla data di entrata in vigore del presente decreto-legge, ferma restando l'applicazione di tutte le disposizioni contenute nel presente decreto». 
68 Cfr. le dichiarazioni del Ministro Clini rilasciate nell'intervista di V. PICCOLILLO, in Corriere della Sera del 12 dicembre 2012, secondo il quale la circostanza per cui i prodotti lavorati sono da considerarsi frutto di reato è l'esclusiva “valutazione del pm e del gip”.
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La conversione in legge, con modifiche, del decreto legge "ad Ilvam"



Nel saggio pubblicato il 20 dicembre 2012, commentando criticamente il decreto legge n. 207 del 3.12.2012, si dava conto dei fatti che avevano portato all'emanazione dello stesso decreto legge “ad Ilvam”1. Come era facilmente prevedibile, la vicenda ha avuto ulteriori e complessi sviluppi, sfociati in una serie di provvedimenti dell'autorità giudiziaria che hanno sottoposto la questione alla Corte costituzionale. Un primo commento a tali atti sarà l'oggetto di questo contributo.
Per una migliore comprensione della sempre più intricata situazione, è opportuno dar conto delle novità intervenute successivamente all'entrata in vigore del d.l. n. 207 del 2012, rinviando invece a quanto già scritto in merito alla descrizione dei fatti antecedenti.
Il 4 dicembre 2012, ventiquattro ore dopo l'entrata in vigore del d.l. n. 207 del 2012, Ilva depositava istanza per richiedere l'immediata esecuzione di quanto previsto dall'art. 3, comma 3 del d.l. stesso2, e dunque per ottenere il dissequestro degli impianti dell'area a caldo e il dissequestro dei beni prodotti da Ilva durante il periodo in cui gli impianti dell'area a caldo erano posti sotto sequestro, e anch'essi oggetto di sequestro in data 26 novembre 2012. 
Il 5 dicembre 2012, la Procura della Repubblica di Taranto emanava un provvedimento con il quale l'Ilva veniva reimmessa nel possesso degli stabilimenti, pur senza la revoca del sequestro, mentre esprimeva parere negativo in merito alla reimmissione nel possesso dei beni sequestrati in data 26 novembre 2012, in considerazione della mancanza di retroattività delle norme del decreto legge. 
È importante sin d'ora sottolineare un particolare che, per quanto si dirà in seguito, potrebbe rivelarsi decisivo ai fini dell'ammissibilità delle questioni di costituzionalità sollevate. Il provvedimento della Procura precisava infatti che, nonostante l'Ilva tornasse ad avere la disponibilità degli impianti, il vincolo del provvedimento di sequestro preventivo emanato il 25 luglio doveva ritenersi formalmente sussistente. In particolare, secondo quanto riportato dalla stampa, la Procura evidenziava che “per espressa disposizione di legge permane comunque il vincolo del sequestro. Conseguentemente devono essere mantenuti i sigilli in quanto necessari ad attestare la sottoposizione dei beni al vincolo di indisponibilità (…) La permanenza degli stessi non è di alcun ostacolo alla prosecuzione dell'attività produttiva nello stabilimento. L'Ilva è quindi immessa nel possesso dei beni dell'impresa sottoposti a sequestro preventivo, fermo restando il vincolo del sequestro come previsto dall'art. 1, comma 4, del d.l. n. 207 del 2012”3.
Anche il G.I.P., con un'ordinanza dell'11 dicembre 2012, si pronunciava in senso negativo rispetto alla richiesta di restituzione dei prodotti sequestrati. La ragione di tale decisione si rinveniva nel fatto che tali beni fossero stati prodotti mentre Ilva, proprio in ragione del sequestro senza facoltà d'uso, non poteva produrre. Su questo aspetto, secondo il G.I.P., il decreto legge si limitava ad autorizzare la commercializzazione dei beni prodotti dopo la sua entrata in vigore, ma, non avendo portata retroattiva, non poteva riguardare i beni prodotti durante il sequestro4. Nessuna formale decisione veniva assunta invece dal G.I.P. con riferimento alla situazione degli impianti.
Tale decisione causava l'immediata reazione di Ilva, che – in ragione dell'asserita saturazione dei magazzini da parte dei prodotti sequestrati e della conseguente impossibilità di utilizzare l'area a freddo dell'impianto – preannunciava possibili ripercussioni su circa 4000 lavoratori dislocati nei vari stabilimenti del gruppo5. In ragione di ciò, il Governo, al fine di “fugare dubbi interpretativi”6, presentava, durante l'iter di conversione del decreto legge, un emendamento volto a smentire l'interpretazione del G.I.P.. Con questo emendamento, si chiariva esplicitamente che, ai fini della continuità produttiva, Ilva poteva commercializzare anche i prodotti “realizzati antecedentemente alla data di entrata in vigore” del decreto legge7. 
Il disegno di legge di conversione, con altre modifiche che non paiono rilevanti in questa sede8, è stato approvato a larghissima maggioranza dalla Camera il 19 dicembre 20129 e dal Senato il giorno successivo, 20 dicembre 201210. Promulgata il 24 dicembre, la Legge n. 231 del 2012 è stata pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale il 3 gennaio 2013 ed è entrata in vigore il giorno successivo. 
Nel frattempo, con atto del 21 dicembre 2012, depositato il 31 dicembre 201211, la Procura della Repubblica di Taranto sollevava ricorso per conflitto di attribuzione con riferimento alle norme contenute nel decreto legge n. 207 del 201212. 
Con tale atto, la Procura della Repubblica chiedeva alla Corte costituzionale di affermare che non spetta al Governo “autorizzare la prosecuzione dell'attività produttiva per periodo di tempo predeterminato né che tale disposizione trova applicazione anche quando l'A.G. abbia adottato provvedimenti di sequestro sui beni dell'impresa titolare del provvedimento nella parte in cui è previsto che tali provvedimenti non impediscono, nel corso del predetto periodo, l'esercizio dell'attività d'impresa”(sic!). 
L'udienza per l'ammissibilità del conflitto veniva fissata dalla Corte costituzionale per il 13 febbraio 201313. 
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I fatti successivi all'entrata in vigore della legge n. 231 del 2012



Il 4 gennaio 2013, Ilva, sulla base dell'entrata in vigore della legge e, soprattutto, dell'emendamento interpretativo di cui all'art. 3, comma 3, chiedeva nuovamente la rimozione dei sigilli ai prodotti finiti e/o semilavorati. La Procura esprimeva però parere negativo e sottoponeva al G.I.P. due diverse istanze aventi ad oggetto, la prima, la revoca del sequestro dell'impianto (e dunque anche dei custodi giudiziari) e, la seconda, la revoca del sequestro sui beni prodotti. Nelle istanze, i Pubblici Ministeri eccepivano l'incostituzionalità delle norme contenute nel decreto legge ad Ilvam, e dunque chiedevano al G.I.P., in alternativa alla revoca dei sequestri, la sospensione dei giudizi con contestuale rimessione alla Corte costituzionale della questione di legittimità costituzionale.
L'8 gennaio 2013 si svolgeva poi la discussione dell'appello al Tribunale del Riesame, presentato prima della conversione del decreto legge, contro la decisione del G.I.P. dell'11 dicembre 2012 che non aveva revocato i sigilli ai prodotti sequestrati. Anche in questa sede la Procura chiedeva di sollevare questione di legittimità costituzionale. Con provvedimento del 15 gennaio 2013, il Tribunale del Riesame riteneva non manifestamente infondato il dubbio di legittimità costituzionale e rimetteva la questione alla Corte costituzionale14. Ciò comportava, in attesa della decisione della Corte stessa, la sospensione del procedimento e, di conseguenza, i prodotti restavano sotto sequestro.
La situazione si faceva di nuovo estremamente tesa e convulsa. Subito dopo la diffusione di questa notizia, il Governo lasciava infatti intendere di poter nuovamente intervenire, al fine di garantire comunque, nonostante la sospensione dei giudizi e in attesa della pronuncia della Corte costituzionale, la commercializzazione dei prodotti15. Il 18 gennaio, il Governo, all'esito di un incontro con Ilva, le parti sociali e gli enti territoriali, emanava un comunicato con il quale si segnalava “il convincimento che, nell'assoluto rispetto della Magistratura e nell'intento comune prioritario di tutelare l'ambiente e la salute dei lavoratori e dei cittadini di Taranto, ed in attesa del giudizio di costituzionalità in corso, debba essere applicata integralmente e immediatamente la legge (decreto-legge 3 dicembre 2012 n. 207 convertito in legge 24 dicembre 2012 n. 231) da parte di tutti i soggetti interessati, così da innescare il circolo virtuoso risanamento ambientale/tutela della salute/tutela dell'occupazione che deve risolvere il problema ILVA di Taranto”16. 
A distanza di pochi giorni, il 21 gennaio 2013, anche il G.I.P., pronunciandosi sulle due istanze promosse dalla Procura il 4 gennaio 2013, sospendeva il giudizio, sollevando questione di legittimità costituzionale innanzi alla Corte costituzionale17.
Ancora, con atto del 23 gennaio 2013 la Procura della Repubblica di Taranto sollevava un nuovo ricorso per conflitto di attribuzione18, avente ad oggetto, questa volta, la legge di conversione n. 231 del 2012. Anche la camera di consiglio per la decisione sull'ammissibilità di questo ricorso veniva calendarizzata dalla Corte costituzionale per il 13 febbraio 2013.
Lo stesso giorno, il Ministro Clini si recava a Taranto incontrando gli esponenti della Procura ionica, al fine di sbloccare la situazione che, perdurando il sequestro sui prodotti, avrebbe potuto comportare rischi sulla stabilità lavorativa di novemila operai. Veniva presentata un'ulteriore istanza di revoca del sequestro dei prodotti da parte di Ilva, in cui l'azienda vincolava i ricavi delle vendite dei beni sequestrati al pagamento degli stipendi e all'attuazione delle prescrizioni dell'AIA. Anche in questo caso, la Procura esprimeva parere negativo e il 29 gennaio 2013 il G.I.P. rigettava l'istanza.
Con un comunicato stampa del 24 gennaio 2013 il Procuratore della Repubblica Francesco Sebastio precisava come “all'Autorità Giudiziaria non è consentita l'adozione di misure “di compromesso”, magari anche comprensibili da diversi altri punti di vista, ma che non trovino il loro fondamento in specifiche disposizioni normative processuali e penali”19. 
Successivamente, l'11 febbraio 2013, all'esito di una relazione dei custodi amministratori, che attestava la deteriorabilità dei prodotti finiti e/o semilavorati sotto sequestro, la Procura chiedeva al G.I.P. di consentire alla vendita dei prodotti stessi, il cui ricavato sarebbe comunque rimasto sotto sequestro20. Il G.I.P., con provvedimento del 14 febbraio 2013, firmava una ordinanza con cui autorizzava la vendita dei beni in questione, affidando tale incarico ai custodi giudiziari21.
Nel frattempo, il neo eletto Presidente della Corte costituzionale Franco Gallo parlando con la stampa, informava che la Corte costituzionale avrebbe fatto ricorso agli strumenti regolamentari per accelerare i tempi della decisione. In effetti, già sulla Gazzetta Ufficiale n. 6 del 6 febbraio 2013 – a distanza di pochissimi giorni dalla redazione delle stesse – venivano pubblicate le due ordinanze del G.I.P. e del Tribunale del Riesame che hanno sollevato la questione di costituzionalità. 
Così, altrettanto rapidamente, subito dopo la camera di consiglio del 13 febbraio la Corte costituzionale emanava un comunicato22, con il quale anticipava che i due ricorsi erano stati dichiarati inammissibili23 e che l'udienza pubblica in cui verranno trattate le questioni di legittimità costituzionale è prevista per il mese di aprile 2013. 
Per completezza, occorre segnalare altre tre circostanze.
In primo luogo il fatto che, con un ritardo di circa un mese rispetto a quanto previsto nel decreto legge24, l'11 gennaio 2013 veniva nominato il Garante incaricato di vigilare sull'attuazione delle misure previste nello stesso decreto legge. In pari data, e a distanza di 5 mesi dalla previsione contenuta nel d.l. 7 agosto 2012, n. 129, veniva nominato il Commissario agli interventi di bonifica dell'area di Taranto per i quali lo stesso d.l. n. 129 del 2012 aveva stanziato alcuni fondi.
Va poi segnalato che, a seguito dei provvedimenti di sequestro disposti nei mesi scorsi dalla magistratura si è comunque registrato un lieve miglioramento – che certamente non può indicare la completa soluzione del problema, ma che comunque pare significativo – della situazione dell'inquinamento. Infatti, secondo quanto dichiarato dal Direttore generale di Arpa Puglia, proprio grazie alle prescrizioni dei custodi giudiziari, nel secondo semestre dell'anno 2012 non si sono mai superati i limiti relativi alla diffusione delle polveri sottili – evento invece verificatosi per ben 36 volte nel primo semestre25.
Quanto infine al fronte del rispetto delle prescrizioni AIA, le notizie sono alquanto incerte. Mentre infatti il Tribunale del Riesame indicava nell'ordinanza di remissione della questione di legittimità costituzionale del 15 gennaio 2013 come “dato certo e non contestato che fino al momento attuale non sono stati eseguiti né avviati interventi strutturali finalizzati e idonei a incidere sul pericolo per l'incolumità pubblica derivante dall'attività produttiva degli impianti sequestrati”, il Ministero dell'Ambiente, con un comunicato pubblicato sul sito dello stesso Ministero, informava invece che erano stati avviati alcuni interventi al fine di assicurare il raggiungimento degli obiettivi previsti dalle misure immediate previste dall'AIA26. Smentendo in parte il contenuto di quelle dichiarazioni, in una intervista rilasciata l'8 febbraio 2013 il Ministro Clini segnalava la presenza di un problema relativo “alla verifica dell'affidabilità dell'azienda in termini di investimenti per attuare la bonifica”27.
 
3
L'inammissibilità dei ricorsi per conflitto di attribuzione



Come si accennava sopra, il primo atto di “reazione” da parte della magistratura tarantina all'approvazione del decreto legge “ad Ilvam”, si è manifestato, prima ancora della conversione in legge dello stesso decreto, nella proposizione di un ricorso per conflitto di attribuzione. 
Con tale atto, la Procura della Repubblica di Taranto, anche se con un provvedimento non proprio ineccepibile nella sua redazione, lamentava che le norme contenute nel decreto legge n. 207 del 2012 avrebbero violato l'indipendenza e le garanzie del Pubblico Ministero di cui ragiona l'art. 107, comma 4, Cost., e avrebbero inciso sulle competenze che l'art. 112 della Costituzione, e le norme del codice di procedura penale che alla norma costituzionale danno attuazione, attribuiscono in via esclusivo allo stesso Pubblico Ministero. 
Dopo una sommaria esposizione dei fatti e del contenuto del decreto legge, che costituirebbe un esempio di “impiego abnorme della funzione normativa”, il ricorso si soffermava in modo particolare sulle menomazioni che il decreto legge avrebbe recato all'art. 112 Cost. Secondo i procuratori ionici, le previsioni del d.l. n. 207 del 2012 avrebbero leso infatti l'obbligatorietà, l'esclusività, l'ufficialità e l'irretrattabilità dell'azione penale. 
In particolare, il decreto legge, “oltre ad annullare l'efficacia del provvedimento cautelare adottato dal G.I.P. per evitare l'aggravamento e la commissione di altri reati, ha anche legittimato, mediante la prosecuzione dell'attività produttiva per un periodo di tempo determinato, la sicura commissione (…) di ulteriori fatti integranti i medesimi reati per cui è procedimento”. Secondo il ricorrente, dunque, ulteriori fatti che integrino quei reati per i quali fino a prima dell'entrata in vigore del decreto legge si era potuto esercitare l'azione penale non potranno essere più perseguiti proprio in ragione dell'emanazione dello stesso decreto legge. Né, di conseguenza, a far data dall'entrata in vigore del decreto legge stesso, i pubblici ministeri potranno più addebitare ai responsabili tali fatti come reati.
Analoghe censure erano contenute nel secondo ricorso per conflitto di attribuzione, avente ad oggetto le disposizioni contenute nella legge di conversione n. 231 del 2012.
Come anticipato sopra, la Corte costituzionale ha dichiarato, con le ordinanze del 13 febbraio 2013, nn. 16 e 1728, l'inammissibilità dei ricorsi, in ragione del fatto che le norme contenute nel decreto legge e nella legge possano – e siano – oggetto di una questione di legittimità costituzionale. La decisione della Corte è del tutto condivisibile. 
Principio generale, desumibile dalle sentenze nn. 406 del 1989 e 457 del 1999, è infatti quello secondo cui, pur non potendosi affermare l'esclusione assoluta dell'ammissibilità di conflitti di attribuzione prospettati in relazione ad atti legislativi29, leggi e atti aventi forza di legge sono esclusi dall'ambito di operatività della Corte nei conflitti di attribuzione fra poteri dello Stato. La ragione si rinviene nel fatto che “la sperimentabilità del conflitto contro gli atti di legge finirebbe con il costituire un elemento di rottura del nostro sistema di garanzia costituzionale, sistema che, per quanto concerne la legge (e gli atti equiparati), è incentrato nel sindacato incidentale”30.
Ora, è vero che la Corte costituzionale nella sentenza n. 161 del 1995 ammise un conflitto proposto proprio su un decreto-legge, osservando che in relazione a questo tipo di atti, il sindacato in via incidentale “si presenta di fatto non praticabile in relazione ai tempi ordinari del giudizio incidentale ed alla limitata vigenza temporale dello stesso decreto” e che “il ricorso allo strumento del conflitto tra i poteri dello Stato può rappresentare la forma necessaria per apprestare una difesa in grado di unire all'immediatezza l'efficacia”. È però altrettanto vero che già nella stessa sentenza la Corte aveva evidenziato che l'ammissibilità del conflitto si giustificava soprattutto “nelle ipotesi in cui l'impiego del decreto-legge possa condurre a comprimere diritti fondamentali (e in particolare diritti politici), a incidere sulla materia costituzionale, a determinare – nei confronti dei soggetti privati – situazioni non più reversibili nè sanabili anche a seguito della perdita di efficacia della norma”. Proprio per l'assenza di queste condizioni, nell'ordinanza n. 480 del 1995 la Corte dichiarò inammissibile un conflitto sollevato dal Csm proprio nei confronti di un decreto-legge. 
Tali principi sono stati ribaditi e precisati, più di recente, nella sentenza n. 284 del 2005. In questa decisione, la Corte costituzionale, ha chiaramente affermato che “deve escludersi, nella normalità dei casi, l'esperibilità del conflitto tutte le volte che la legge, dalla quale, in ipotesi, deriva la lesione delle competenze, sia denunciabile dal soggetto interessato nel giudizio incidentale”. Dunque, gli atti aventi forza di legge sono impugnabili nei conflitti di attribuzione solo nel caso in cui “non esista un giudizio nel quale l'atto legislativo debba trovare applicazione e quindi possa essere sollevata la questione di legittimità costituzionale in via incidentale”. In altre parole, “il conflitto avverso atto legislativo è sollevabile, di norma, da un potere dello Stato solo a condizione che non sussista la possibilità, almeno in astratto, di attivare il rimedio della proposizione della questione di legittimità costituzionale nell'ambito di un giudizio comune”31. 
Alla luce di quanto ricordato, le decisioni della Corte costituzionale devono dunque ritenersi condivisibili. Anche perché, nel presente caso, la possibilità di sollevare questione di costituzionalità era certamente ipotizzabile in astratto già al momento della redazione del ricorso, come dimostra il fatto che la stessa Procura, pur ipotizzando la violazione di altri parametri costituzionali, diversi rispetto a quelli evocati nel conflitto, affermava che si è in presenza di una questione che “potrà e dovrà formare oggetto di un giudizio costituzionale in via incidentale, poiché non sfugge allo scrivente come la Corte costituzionale abbia sempre ritenuto il conflitto di attribuzioni uno strumento residuale da attivare in assenza di altro rimedio”.
Inoltre, le doglianze contenute nel ricorso per conflitto sono state pressoché integralmente recepite anche nell'atto con cui il G.I.P., a seguito dell'istanza presentata dagli stessi pubblici ministeri il 4 gennaio 2013, ha sollevato questione di legittimità costituzionale. Ne consegue dunque l'inveramento di quelle condizioni indicate dalla Corte come preclusive all'ammissibilità di conflitti fra poteri aventi ad oggetto atti normativi. 
D'altra parte, lo stesso procuratore Sebastio, nel già citato comunicato stampa del 24 gennaio 2013 segnalava come il conflitto di attribuzione fra Poteri dello Stato “all'atto pratico, perde ora gran parte della sua importanza essendo state poi proposte le eccezioni di legittimità costituzionale il che potrebbe comportare una preliminare valutazione di inammissibilità: comunque questo Ufficio, trattandosi di questione controvertibile, ha ritenuto di rimettere ugualmente ogni valutazione alla Suprema Corte”. 
 
4
L'incerta rilevanza della questione di legittimità costituzionale 
sollevata dal G.I.P. nel giudizio sul dissequestro degli impianti 
dell'area a caldo



Il lungo, ed invero, di non agevolissima lettura, atto con il quale il G.I.P. solleva questione di costituzionalità sugli articoli 1 e 3 del decreto legge n. 207, così come modificato dalla legge di conversione n. 231 del 2012, è stato adottato in seguito a due diverse e contestuali istanze dell'Ufficio del Pubblico Ministero di Taranto.
Dopo l'entrata in vigore della legge di conversione, i Pubblici Ministeri hanno infatti richiesto al Giudice di provvedere alla modifica del decreto di sequestro preventivo degli impianti insistenti sull'area a caldo adottato nel luglio 2012, concedendo la facoltà d'uso ad Ilva e revocando pertanto i custodi amministratori contestualmente nominati, oppure di sollevare questione di costituzionalità sulle norme del decreto legge32.
Allo stesso tempo, con una separata istanza i Pubblici Ministeri, a seguito della richiesta di revoca da parte di Ilva del provvedimento di sequestro dei beni prodotti finiti e/o semilavorati durante il periodo in cui gli impianti stessi erano posti sotto sequestro, hanno invece richiesto al G.I.P. di sollevare una questione di legittimità costituzionale sulle norme che retroattivamente autorizzano la commercializzazione di detti beni33.
Ora, come è ben noto, affinché la questione sia rilevante, e la Corte possa entrare nel merito delle questioni, occorre che il giudice del processo a quo debba fare applicazione delle norme oggetto della questione di costituzionalità stessa. In questo caso, occorre dunque comprendere se, al fine di decidere sull'istanza avanzata dai pubblici ministeri, il giudice debba (ancora) applicare le norme del decreto legge.
Mentre con riferimento alla questione sollevata nell'ambito del giudizio relativo al dissequestro dei prodotti non sembrano porsi particolari problemi in ordine all'ammissibilità della questione stessa34, almeno per quanto concerne l'art. 3, comma 3, del d.l.35, occorre invece mettere in evidenza come la questione di legittimità costituzionale sollevata con riferimento al dissequestro degli impianti pone qualche dubbio relativo alla rilevanza della stessa. 
Si tratta, invero, di un problema affatto semplice, anche in ragione del fatto che, in modo insolito, il G.I.P. ha sollevato con un unico atto una questione di costituzionalità relativa a due distinti giudizi, ciò che potrebbe imporre alla Corte di verificare separatamente, in relazione a ciascuno dei due giudizi e dell'oggetto dell'uno e dell'altro, gli argomenti avanzati dal G.I.P, anche a proposito della rilevanza delle singole norme in questione, nonché della pertinenza dei vari profili di censura36. Non può non osservarsi che la delicatezza del caso in questione avrebbe dovuto condurre il G.I.P. ad una maggiore attenzione nell'impostazione dell'atto di rimessione. 
In particolare, i dubbi sulla rilevanza della questione sollevata nell'ambito del giudizio sul dissequestro degli impianti sorgono in ragione del fatto che a) la questione di legittimità costituzionale è stata sollevata soltanto dopo che la Procura ha immesso Ilva nel possesso degli impianti dell'area a caldo, mentre b) le norme della cui costituzionalità si dubita dispongono che, pur in pendenza di un provvedimento di sequestro sui beni, l'Ilva venga immessa nel possesso dei beni e possa proseguire l'attività produttiva. Inoltre, c) l'istanza che i Pubblici Ministeri hanno rivolto al G.I.P. è volta ad ottenere la modifica del sequestro preventivo – da sequestro senza facoltà d'uso a sequestro con concessione della facoltà d'uso – e la contestuale revoca dei custodi-amministratori37. 
Stando così le cose, si potrebbe pertanto affermare che il G.I.P. non debba applicare le norme della cui costituzionalità dubita, poiché tali norme, pur immettendo Ilva nel possesso degli impianti e autorizzandone lo svolgimento delle attività produttive, non travolgono in realtà il provvedimento di sequestro preventivo38. In altre parole, proprio perché le norme non incidono formalmente sul sequestro39, mentre invece il giudice è chiamato a decidere della sorte del sequestro stesso, la Corte costituzionale potrebbe avere buon gioco ad osservare che di tali norme il giudice non deve fare uso.
Per altro verso, potrebbe ritenersi che la questione sia stata sollevata quando delle norme si sia già fatta applicazione – il riferimento è al momento in cui la Procura ha immesso nel possesso degli impianti Ilva – e che dunque si sia in presenza di una questione di costituzionalità che, a causa della tardiva prospettazione, sia inammissibile. 
Si può però accedere ad un'altra prospettiva osservando che il G.I.P., di fronte all'istanza dei Pubblici Ministeri, sarebbe invece tenuto a modificare il provvedimento di sequestro preventivo nel senso di concedere la facoltà d'uso ad Ilva proprio e soltanto in ragione di quanto dispongono le norme del decreto legge che autorizzano Ilva alla prosecuzione dell'attività produttiva e in base alle quali essa conserva la gestione e la responsabilità nella conduzione degli impianti40. Questa prospettiva sembra trovare il suo presupposto nel fatto che l'immissione nel possesso degli impianti, concessa ad Ilva dalla Procura subito dopo l'entrata in vigore del decreto legge, non svuoti di qualsiasi contenuto gli effetti del sequestro e dunque non consenta in realtà ad Ilva tutte le facoltà connesse con la piena disponibilità degli impianti stessi.
Decisiva potrebbe essere, in tale prospettiva, la questione – pure più volte richiamata nell'ordinanza – relativa alla sorte dei custodi-amministratori degli impianti che il G.I.P. nominò in occasione dell'adozione del provvedimento di sequestro degli impianti del luglio 2012. I custodi-amministratori non sono stati mai revocati, ed effettivamente, si impone al G.I.P. in questo momento una decisione su di essi. Né pare possibile ritenere che l'immissione di Ilva nel possesso degli impianti disposta dai Pubblici Ministeri possa automaticamente comportare la revoca dei custodi stessi. Dunque, proprio ai fini di decidere se e quale ruolo debba spettare ai custodi-amministratori, la questione di costituzionalità sollevata potrebbe assumere rilevanza41. 
La risoluzione del problema, come facilmente si intende, non si presenta affatto di facile soluzione, apparendo entrambe le ipotesi sopra descritte non prive di una certa logica argomentativa. 
 
5
I dubbi di costituzionalità sollevati dal G.I.P.: il vulnus al principio di separazione dei poteri



Ancor più complessa, se possibile, è la lettura delle censure di merito, posto che i “serissimi e molteplici dubbi di costituzionalità” hanno portato il G.I.P. ad evocare, forse con un eccesso di zelo, ben diciassette norme della Costituzione quali parametri della questione. 
Anche con il rischio di semplificare le argomentazioni del G.I.P., ma per evidenti ragioni di chiarezza e di sintesi, pare possibile provare a riassumere le censure mosse dal giudice remittente riconducendole a due soli profili.
In primo luogo, il sostanziale venir meno degli effetti dei sequestri comporterebbe un evidente vulnus al principio di separazione dei poteri con le conseguenze tipiche delle leggi-provvedimento, nonché la lesione del dovere dell'ordinamento, affidato al potere giudiziario, di reprimere e prevenire i reati: ciò giustifica l'evocazione quali parametri di undici diverse norme della Costituzione, ed in particolare, degli articoli 24, 25, 27, 101, 102, 103, 104, 107, 111, 112 e 113. 
In secondo luogo, il G.I.P. lamenta la prevalenza, nell'irragionevole bilanciamento effettuato dal legislatore, delle esigenze relative all'iniziativa economica privata a discapito di quelle di tutela della salute e dell'ambiente, con l'asserita violazione degli articoli 2, 3, 9, 32 e 41 secondo comma Cost. In questa prospettiva può collocarsi anche la dedotta violazione dell'art. 117 primo comma, Cost., con riferimento al contrasto con i principi comunitari in materia di tutela della salute e dell'ambiente42.
Per quanto riguarda il primo aspetto, secondo il G.I.P., le norme del decreto legge, “pervenendo al risultato di consentire al potere esecutivo di bloccare e neutralizzare la doverosa iniziativa della magistratura funzionale alla repressione e prevenzione dei reati”, vanificano il provvedimento di sequestro già adottato, “pur in assenza di modifiche legislative della piattaforma normativa penale, sostanziale e processuale, sulla cui base il provvedimento sia stato adottato”. In definitiva, “il legislatore si è di fatto atteggiato quale giudice di istanza superiore rispetto ai provvedimenti cautelari legittimamente adottati, sovrapponendo ad hoc, in chiave di sostituzione/neutralizzazione, agli effetti propri dei due provvedimenti giudiziari in argomento, le proprie autorizzazioni in favore dell'ILVA a proseguire “in ogni caso”, nell'attività produttiva e a commercializzare i prodotti derivanti, compresi quelli già sottoposti a sequestro preventivo”43. 
Le argomentazioni addotte dal G.I.P. sul punto sono condivisibili: esse, mettendo in evidenza la lesione del principio di separazione dei poteri provocata dalla limitazione ex lege dell'efficacia dei provvedimenti cautelari reali adottati dalla magistratura44 e la conseguente incisione sull'obbligo dell'ordinamento di reprimere e prevenire i reati, riprendono in larga parte un percorso teorico e giurisprudenziale su cui ci si è già ampiamente soffermati e al quale conviene qui rimandare integralmente45. 
Poco convincenti sono invece le doglianze che il G.I.P., facendo proprie le censure esposte dai Pubblici Ministeri nel ricorso per conflitto di attribuzione, muove alle norme in considerazione del fatto che da esse scaturirebbe l'impossibilità per la magistratura di continuare a perseguire, per i trentasei mesi in cui ad Ilva è consentito di produrre secondo le prescrizioni dell'AIA, fatti che, prima dell'entrata in vigore del decreto legge, avrebbero invece comportato una responsabilità penale. Questo determinerebbe la violazione degli articoli 25, 27 e 112 Cost. 
Ora, è certamente vero che l'autorizzazione a proseguire l'attività produttiva secondo le prescrizioni contenute nell'AIA concessa ad Ilva finisce per impedire di considerare come reati condotte che prima dell'entrata in vigore del decreto legge erano punite. Ed è altrettanto vero che, eliminata a monte la rilevanza penale delle condotte, l'esercizio dell'azione penale non ha più ragione di esistere. 
Questa però non sembra essere un'ipotesi diversa da quella che si riscontra ogni qualvolta il legislatore modifichi, in senso più favorevole al reo, una disciplina penale. La tesi sostenuta dal giudice, dunque, prova troppo: se fosse accolta questa tesi, avremmo infatti lesione delle prerogative della magistratura in ogni circostanza in cui la modifica del dettato legislativo interviene su casi che sono oggetto di processi o indagini pendenti46.
Pare dunque da respingere l'idea che modifiche, sia pure eccezionali e transitorie delle norme penali, possano essere considerate lesive delle competenze della magistratura. 
Non sembri questa una contraddizione rispetto a quanto si è già sostenuto: un conto è l'incisione da parte dell'atto normativo su determinati ed individuati provvedimenti di competenza esclusiva della magistratura, come per i sequestri in questione; altra, e ben distinta questione, è invece ritenere che la magistratura sia automaticamente lesa nel suo potere di indagare e di reprimere i reati quando intervengono modifiche normative che estrinsecano la volontà del legislatore di non volere più punire determinati comportamenti (in questo caso, temporaneamente, eccezionalmente e alle condizioni previste nell'AIA). Questo, ovviamente, non impedisce che ci si interroghi (e si ponga il quesito alla Corte) sulla ragionevolezza delle previsioni normative o sul modo in cui il bilanciamento dei vari diritti in gioco è stato effettuato: non è possibile però sostenere che norme di questo tenore comportino sic et simpliciter la lesione delle competenze della magistratura.
A latere, il G.I.P. evidenzia come le norme del decreto legge comporterebbero anche la violazione dell'articolo 24, comma 1 della Costituzione con riferimento alle prerogative dei privati cittadini, che vedrebbero “prive di pratica utilità eventuali sollecitazioni tese a promuovere presso l'autorità giudiziaria la difesa dei diritti e dei beni offesi dall'attività delittuosa comunque consentita dalla legge 231/2012”. Anche a tal proposito valgono le osservazioni appena esposte: nel momento in cui il legislatore ritiene che determinati comportamenti non sono più da considerarsi illegittimi, è nella fisiologia delle cose che non sussista più alcun diritto – in relazione a tali comportamenti, ormai conformi a legge – volto alla difesa di prerogative che lo stesso legislatore ha ritenuto di non dovere più tutelare. 
Sul profilo relativo alla ritenuta lesione dell'art. 113 Cost., il G.I.P. solleva un argomento classicamente invocato nelle questioni di costituzionalità aventi ad oggetto leggi provvedimento: si sostiene che, essendo l'AIA un provvedimento di carattere sostanzialmente amministrativo, la legificazione dello stesso renderebbe lo stesso di fatto immune dalla possibilità di un vaglio da parte dei giudici amministrativi e ordinari. 
Sul punto, però, la giurisprudenza costituzionale pare fino ad oggi ferma nel ritenere sostanzialmente fisiologico che “il passaggio dall'atto amministrativo alla legge implica un mutamento del regime di tutela giurisdizionale, tutela che dal giudice comune passa alla giustizia costituzionale”47. Circostanza che, “non determina un vulnus al diritto di difesa del cittadino riguardo agli effetti provvedimentali dell'atto normativo, posto che la posizione soggettiva di questo troverà la sua adeguata tutela, ovviamente non sul piano della giurisdizione amministrativa ma, tramite questa, su quello, proprio della tipologia dell'atto in ipotesi lesivo, della giurisdizione costituzionale”48.
Sarà interessante verificare se, in questa circostanza, la Corte, sulla scia delle critiche ripetutamente mosse dalla migliore dottrina a questa giurisprudenza49 e sulla scorta di quello che appare un precedente ormai isolato50, vorrà affrontare il problema andando oltre la mera riproposizione di un principio che non appare sempre soddisfacente.
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Segue: l'irragionevolezza di un bilanciamento … nettamente sbilanciato



Il secondo blocco di censure riguarda invece quello che nell'opinione pubblica è apparso immediatamente l'aspetto più emblematico dell'affaire Ilva: quello relativo alle scelte effettuate dal Governo e dal Legislatore nel “drammatico bilanciamento”51 tra i valori in gioco. 
Nella scelta di far proseguire le attività produttive di Ilva prima che gli impianti siano messi a norma e non siano quindi più pericolosi per la salute dei lavoratori, degli abitanti di Taranto e dell'ambiente circostante, il G.I.P. vede e segnala la netta compressione delle esigenze di tutela della salute e dell'ambiente salubre52 rispetto a quelle dell'iniziativa economica privata e della produzione industriale53. 
A fronte di ciò, il Ministro dell'Ambiente ha ripetutamente segnalato che questa soluzione sia in realtà l'unica possibile in quanto "il programma di risanamento dello stabilimento (…) richiede risorse cospicue e si colloca in una situazione di mercato complessa. Se qualcuno pensa che il risanamento possa avvenire fermando gli impianti, non ha capito dove siamo"54.
Il G.I.P. muove le sue osservazioni ricordando innanzitutto come sia ontologicamente errato contrapporre il diritto al lavoro al diritto alla salute. Nell'atto di remissione si legge infatti di come il diritto al lavoro sia un diritto che “anzitutto si svolge nel pieno rispetto di tutti i diritti fondamentali della persona (salute, sicurezza, libertà, dignità umana, ecc.), i quali valgono, dunque, a permearne l'essenza, cosicché nessuna contrapposizione dovrebbe profilarsi tra i due diritti, la tutela del lavoro presupponendo imprescindibilmente quella della salute”. 
In effetti, che la tutela della salute sia un supremo interesse della collettività in grado di limitare l'iniziativa economica – e, contestualmente, anche del lavoro, senza il quale nessuna iniziativa economica privata è immaginabile – è un principio affermato costantemente, sin dal 1957, dalla Corte costituzionale55. 
D'altra parte, la legislazione italiana, sin dall'approvazione del Codice Civile, ha imposto agli imprenditori misure volte, in una prima fase, a tutelare la salute dei lavoratori56 e poi, dalla metà degli anni '60 del secolo scorso57, ma soprattutto a partire dagli anni '80 e grazie all'influenza del diritto comunitario, prescrizioni in grado di prevenire e limitare l'emissione di sostanze inquinanti da parte degli impianti industriali58. 
Non potendo in questa sede esaminare tutta la giurisprudenza costituzionale sul punto, è sufficiente soffermarsi su due decisioni della Corte che hanno avuto ad oggetto proprio la normativa anti-inquinamento destinata agli impianti industriali e che paiono particolarmente rilevanti in questa circostanza.
La sentenza n. 127 del 1990 offre un importante contributo perché si sofferma proprio sul rapporto tra i costi delle misure anti-inquinanti gravanti sulle imprese e la tutela dell'ambiente. In quella circostanza era in discussione una norma contenuta nel D.P.R. n. 203 del 1988 che sembrava consentire ai titolari delle imprese di non adottare le migliori misure che la tecnica prevede per il contenimento e la riduzione delle emissioni inquinanti quando esse avessero comportato per le aziende costi eccessive59. 
Ebbene, la Corte stabilì che una siffatta interpretazione delle norme impugnate fosse errata. L'interpretazione conforme a Costituzione da attribuire alla norma in questione doveva invece in ogni caso tenere conto del fatto che “il limite massimo di emissione inquinante (da calcolare proprio in ragione delle migliori tecnologie disponibili per la riduzione delle emissioni stesse, n.d.a.) non potrà mai superare quello ultimo assoluto e indefettibile rappresentato dalla tollerabilità per la tutela della salute umana e dell'ambiente in cui l'uomo vive: tutela affidata al principio fondamentale di cui all'art. 32 della Costituzione, cui lo stesso art. 41, secondo comma, si richiama”. 
In ragione di ciò, nessuna eccezione, ha affermato la Corte, può giustificare la violazione del limite massimo di emissioni inquinanti consentite. Soltanto nei casi in cui tale limite sia garantito si possono tenere in considerazione i costi degli impianti anti-inquinanti60. Ma c'è di più: “il fattore costo non viene in considerazione sotto nessun riguardo quando si tratta di zone particolarmente inquinate o per specifiche esigenze di tutela ambientale (…): nel qual caso i limiti delle emissioni possono essere persino più restrittivi degli stessi valori minimi”.
Se dunque è vero che, in condizioni normali, un bilanciamento tra le esigenze dell'impresa e del lavoro da una parte, e quelle dell'ambiente dall'altra, può e, anzi, deve essere fatto, alla luce di quanto affermato dalla Corte deve invece ritenersi che un siffatto giudizio – quando si tratta di realtà già fortemente inquinate, e dove dunque le condizioni di vita degli abitanti sono già pericolosamente compromesse – debba far prevalere, senza se e senza ma, la tutela della vita, della salute e dell'ambiente.
Successivamente, con la sentenza n. 250 del 200961, la Corte ha avuto modo di ribadire come gli interessi dell'impresa62 siano “certamente recessiv[i] a fronte di un'eventuale compromissione, se del caso indotta dal mutamento della situazione ambientale, del limite assoluto e indefettibile rappresentato dalla tollerabilità per la tutela della salute umana e dell'ambiente in cui l'uomo vive”. 
Ancora, la Corte, raffrontando i due beni in questione prosegue evidenziando come l'esigenza di tutelare le aspettative dell'impresa “non può prevalere sul perseguimento di una più efficace tutela di tali superiori valori ove la tecnologia offra soluzioni i cui costi non siano sproporzionati rispetto al vantaggio ottenibile: un certo grado di flessibilità del regime di esercizio dell'impianto, orientato verso tale direzione, è dunque connaturato alla particolare rilevanza costituzionale del bene giuridico che, diversamente, ne potrebbe venire offeso, nonché alla natura inevitabilmente, e spesso imprevedibilmente, mutevole del contesto ambientale di riferimento”.
Parole chiarissime, quelle contenute in queste due decisioni, che non sembrano lasciare davvero dubbi in merito a quale valore tra quelli in gioco, il nostro ordinamento dia prevalenza. Parole così chiare da potere e dovere in questa circostanza orientare, se saranno superate le Colonne d'Ercole dell'ammissibilità, il giudizio della Corte costituzionale, la quale potrà dunque fare affidamento su canoni più stringenti e circostanziati rispetto a quelli alquanto generici e vaghi – quali la non irragionevolezza e la non arbitrarietà – sulla cui base è invece solitamente chiamata ad effettuare valutazioni di natura sostanzialmente discrezionale63.
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La questione di legittimità costituzionale sollevata dal 
Tribunale del Riesame: l'irragionevole disparità di trattamento 
garantito ad Ilva



Come si è anticipato sopra, subito dopo l'entrata in vigore del decreto legge n. 207 del 2012, Ilva chiedeva il dissequestro degli impianti e dei prodotti finiti e/o semilavorati. All'esito del provvedimento negativo del G.I.P. dell'11 dicembre 2012, Ilva proponeva, con riferimento al sequestro dei prodotti, appello innanzi al Tribunale del Riesame. L'udienza si svolgeva l'8 gennaio 2013, e sciolta la riserva, il Tribunale sollevava questione di legittimità costituzionale con atto del 15 gennaio 2013.
Oggetto della questione è, in questa circostanza, “soltanto” l'art. 3, comma 3, del decreto legge, così come modificato dalla legge di conversione n. 231 del 2012, nella parte in cui autorizza “in ogni caso la società Ilva S.p.A di Taranto alla commercializzazione dei prodotti, ivi compresi quelli realizzati antecedentemente alla data di entrata in vigore del d.l. n. 207 del 2012, sebbene oggetto di sequestro preventivo”. La questione, quindi, coincide solo parzialmente con quella sollevata dal G.I.P.
Occorre innanzitutto segnalare che, a differenza di quanto si è visto con riferimento all'analogo atto del G.I.P., l'ordinanza di rimessione è molto accurata nel motivare la rilevanza della questione. Secondo quanto affermato dal Tribunale, sussistendo tutti i presupposti per l'applicazione della misura cautelare, “l'accoglimento dell'appello promosso da Ilva può derivare esclusivamente dall'applicazione dell'art. 3, d.l. n. 207/2012, come modificato dalla legge di conversione n. 231/2012”. Questa norma, infatti, “impone di fatto la revoca del vincolo cautelare reale, per la ovvia incompatibilità tra il mantenimento del sequestro e la immissione in commercio di beni mobili”. In effetti, come ancora si legge nell'ordinanza di rimessione, una volta commercializzati i beni in attuazione del citato art. 3, lo Stato non potrebbe più esercitare su di essi alcun diritto, e dunque, a differenza di quanto potrebbe avvenire nel caso di sequestro su beni immobili, il vincolo cautelare, a causa della “ontologica incompatibilità tra l'immissione dei beni in commercio e la permanenza della misura cautelare reale”, sarebbe tamquam non esset.
Anche in questo caso, l'intervenuta autorizzazione alla vendita dei beni disposta dal G.I.P. in data 14 febbraio 2013, che in ipotesi potrebbe anche comportare l'estinzione del giudizio in corso di fronte al Tribunale, non dovrebbe avere effetti sull'ammissibilità della questione. L'autonomia del giudizio costituzionale rispetto a quello in cui è sorta la questione stessa, di cui è espressione l'art. 18 delle Norme Integrative per i Giudizi di fronte alla Corte costituzionale, non consente infatti di attribuire alcun rilievo alla cosiddetta “irrilevanza sopravvenuta”64.
Nel merito, il Tribunale muove tre ordini di obiezioni alla norma in questione: essa violerebbe, sotto più profili, il principio di uguaglianza; inciderebbe, modificando direttamente un provvedimento di sequestro di competenza esclusiva della magistratura, sull'attività giurisdizionale in corso; contrasterebbe con il dovere dell'ordinamento di reprimere e prevenire reati concretizzatosi, nel presente caso, proprio attraverso l'adozione del provvedimento di sequestro.
Su queste ultime due censure, di fatto sovrapponibili a quelle mosse dal G.I.P., sia consentito rinviare integralmente a quanto già scritto sia sopra, sia nel precedente saggio65, non senza ribadire che esse appaiono condivisibili.
Quanto alle osservazioni relative alla violazione del principio di uguaglianza, va segnalato che si tratta di un effetto tipico delle leggi-provvedimento, ed in particolare delle leggi con destinatari determinati. Già all'inizio del secolo scorso, la dottrina osservava come i caratteri dell'uniformità e dell'uguaglianza venissero meno “ove in ogni caso singolo sia lecito applicare una norma diversa”66. Anche più recentemente si è evidenziato come la violazione del principio di uguaglianza rappresenta il minimo comun denominatore delle leggi provvedimento. Per definizione, infatti “ogni legge provvedimento non rispetta la parità tra i soggetti dell'ordinamento”67.
In effetti, non pare possibile avanzare dubbi sul fatto che, come ricorda il Tribunale, la norma in questione riservi ad Ilva un trattamento privilegiato rispetto a tutte le altre imprese che non hanno la possibilità di commercializzare eventuali beni sequestrati in ragione del fatto che tali beni costituiscono il prodotto del reato. 
Di fronte a questa obiezione, il giudizio della Corte, se terrà fede alla giurisprudenza fin qui affermatasi in tema di leggi provvedimento, finirà di fatto nel tramutarsi in uno scrutinio sulla ragionevolezza della disciplina ad Ilvam68. 
Si tratterà, in altre parole, di verificare se si sia in presenza di quelle “situazioni obiettive determinate da ragioni contingenti e particolari”69, che rendono, in definitiva, la differenziazione ragionevole. In altre parole, poiché il “principio di eguaglianza richiede che la legge singolare corrisponda a una obiettiva diversità della situazione considerata, rispetto a situazioni omogenee, la quale giustifichi razionalmente la disciplina differenziata per questa adottata”, la violazione dell'art. 3 della Costituzione si ha soltanto nei casi in cui il trattamento riservato ai destinatari determinati dalla legge non è giustificato da una originaria e effettiva differenziazione di situazioni omogenee.
Ora, secondo quanto più volte affermato dal Ministro dell'Ambiente, e secondo quanto si può leggere nella premessa al decreto legge, il decreto legge si pone l'obiettivo di garantire “l'immediata esecuzione di misure finalizzate alla tutela della salute ed alla protezione ambientale”. Ciò comporta in primo luogo che anche lo scrutinio sulla ragionevolezza della norma che consente retroattivamente la commercializzazione dei beni non possa prescindere dallo svolgimento di quel giudizio sul bilanciamento tra tutela della salute e dell'ambiente e ragioni dell'impresa che si è descritto nel paragrafo precedente.
Se pure sarà ritenuto ragionevole dalla Corte l'apprezzamento che ha portato il legislatore a concedere ad Ilva, nel rispetto delle prescrizioni dell'AIA, la possibilità di produrre nonostante gli impianti siano tuttora pericolosi per la salute e l'ambiente, la Corte dovrà poi verificare se le ragioni addotte all'autorizzazione della commercializzazione dei beni illecitamente prodotti siano effettivamente sussistenti. 
Ciò comporterà la necessità per la Corte di comprendere se ed in che modo la (mancata) commercializzazione di tali beni interferisca con il funzionamento degli impianti e dunque con il risanamento ambientale. Si tratta di una verifica indispensabile perché, secondo la prospettiva adottata nel decreto legge, soltanto il funzionamento degli impianti consente il rispetto delle prescrizioni contenute nell'AIA. 
Sul punto, come è evidente, la decisione non sarà delle più semplici, anche perché pare indispensabile che, a tal fine, la Corte verifichi la veridicità delle affermazioni più volte effettuate da Ilva secondo cui non vi sarebbe più spazio per lo stoccaggio di altri beni prodotti e secondo cui solo grazie agli introiti della vendita di quei beni sarebbe possibile garantire la continuità aziendale70. 
È vero, in altre parole, che la possibilità di procedere al risanamento degli impianti e di pagare gli stipendi dei dipendenti discende esclusivamente dagli introiti della vendita di quei beni sequestrati? La risposta non è certo facile, ma – se la Corte non dovesse riscontrare l'incostituzionalità della norma in ragione della sua diretta incidenza su un provvedimento giurisdizionale – pare indispensabile che essa risponda preliminarmente a questa domanda. Diversamente, lo svolgimento di quell'accurato giudizio di ragionevolezza che la Corte afferma necessario laddove le siano sottoposte questioni relative a leggi-provvedimento, risulterebbe praticato solo a parole.
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Conclusioni



Livio Paladin osservava magistralmente in un suo scritto, fondamentale per chi studia i temi delle leggi-provvedimento, che “fino a quando il legislatore sarà sopraffatto dalla mole dei suoi compiti, incapace di guidare e costretto a rincorrere lo sviluppo della collettività, non pianificando, ma tamponando e ponendo rimedio alle richieste più insistenti che la società (…) gli rivolge, giuristi e giudici ne risentiranno inevitabilmente”71. Parole evidentemente attualissime, pur se scritte oltre quarant'anni orsono e che descrivono perfettamente la situazione creatasi nella vicenda Ilva.
La Corte costituzionale si trova infatti oggi a dover prendere una decisione estremamente complicata. Le difficoltà, come è ovvio, non sono solo quelle giuridiche, legate alla scarsa chiarezza del dettato del decreto legge e di alcuni degli atti con i quali la Corte è stata investita delle questioni sopra analizzate. Se infatti ciò rende la soluzione della questione di costituzionalità intricata dal punto di vista giuridico, essa lo è forse anche di più dal punto di vista delle ricadute sociali che, in un caso come nell'altro, potrà avere. 
In considerazione di ciò, quello che certamente si chiede alla Corte in questa occasione è di assumere una decisione sul merito delle delicate questioni che le sono state sottoposte, anche di fronte alla non perfetta redazione degli atti con cui essa è stata chiamata in causa. 
Non senza ignorare però alcuni drammatici dati che devono sempre necessariamente tenuti presenti nell'approccio a questa vicenda: si tratta dei dati dello Studio Sentieri, che vede ad esempio gli abitanti della Città di Taranto incorrere in un “eccesso tra il 10% e il 15% nella mortalità generale e per tutti i tumori in entrambi i generi”, nonché in un “eccesso compreso tra il 50%(uomini) e il 40%(donne) di decessi per malattie respiratorie acute (…), associato a un aumento di circa il 10% nella mortalità per tutte le malattie dell'apparato respiratorio”; o ancora “un eccesso di circa il 30% nella mortalità per tumore del polmone, per entrambi i generi”72.
È anche alla luce di questi dati di fatto che dovrà essere risolta una vicenda che, sebbene la Corte abbia fissato con sollecitudine, per il prossimo aprile, la trattazione delle questioni incidentali, sarà definita quando già saranno trascorsi nove mesi dal suo inizio.
1 G. ARCONZO, Note critiche sul “decreto legge ad Ilvam”, tra legislazione provvedimentale, riserva di funzione giurisdizionale e dovere di repressione e prevenzione dei reati”, pubblicato in questa Rivista, n. 1/2013.
2  “A decorrere dalla data di entrata in vigore del presente decreto, la società ILVA S.p.A. di Taranto è immessa nel possesso dei beni dell'impresa”.
3 Cfr. D. PALMIOTTI, Tolto il sequestro agli impianti Ilva, in Il Sole 24 ore del 6 dicembre 2012. In proposito si vedano anche le anticipazioni contenute in G. FASANO, L'Ilva, adesso ridateci gli impianti, in Corriere della Sera del 5 dicembre 2012: “I sostituti e il procuratore sostengono di non dover essere loro a dissequestrare né gli impianti né i prodotti finiti e semilavorati, perché, dicono, il decreto non elimina il sequestro (di cui l'azienda chiede la revoca), ma incide soltanto sulla sua efficacia. Quindi che decida il giudice”. Ancora G. FASANO, Ilva, i PM non tolgono tutti i sigilli, in Corriere della Sera del 6 dicembre 2012, riportando le affermazioni degli inquirenti, sottolineava come “il decreto consente la produzione e il commercio, ma non ha annullato il sequestro”.
4 Si veda G. FOSCHINI, Ilva, nuovo scontro governo-magistrati in La Repubblica del 12 dicembre 2012.
5 Cfr. G. RUOTOLO, Ilva tutti gli impianti verso il blocco, in La Stampa del 12 dicembre 2012. In tono più allarmato, il Ministro dell'ambiente Clini, in D. PALMIOTTI, Ilva, firmano solo Cisl e Uil, in Il Sole 24 ore del 15 dicembre 2012, evidenziava come la mancata commercializzazione dei prodotti sequestrati, e la conseguente impossibilità di provvedere alla produzione di nuovi materiali, mettesse a rischio almeno ventimila lavoratori del settore dell'acciaio.
6 Cosi l'On. Raffaella Mariani, relatrice del disegno di legge di conversione, nel corso della seduta della Camera del 18 dicembre 2012. In tal senso anche il Ministro Clini, in un intervista contenuta in G. RUOTOLO, Ilva, Pm e Governo verso lo scontro, in La Stampa del 13 dicembre 2012: “abbiamo voluto chiarire che il decreto serve a garantire la commercializzazione dei prodotti”. 
7 Cfr. l'art. 3, comma 3, del d.l. n. 207 del 2012, cosi come modificato dalla legge di conversione 24 dicembre 2012, n. 231. L'emendamento è stato presentato dal Governo nella seduta del 12 dicembre 2012 della VII e X Commissione della Camera riunite in sede referente. Lo stesso emendamento è stato poi riformulato nella seduta del 13 dicembre. 
8 Emblematico quanto disposto, nel nuovo art. 1-bis, secondo il quale l'Asl e l'Arpa dei territori su cui insistono gli stabilimenti per i quali è stato predisposto il riesame dell'AIA dovranno redigere – a costo zero e sulla base di criteri metodologici contenuti in un apposito decreto ministeriale da emanarsi entro novanta giorni dall'entrata in vigore della legge – un rapporto annuale di “valutazione del danno sanitario (VDS)”. 
Sempre ammesso che il decreto ministeriale venga emanato, è fin troppo facile notare che si tratta di norme che non comporteranno alcun beneficio immediato alle zone inquinate. Si veda a differenza, ad esempio, quanto disposto dalla Legge Regione Puglia 24 luglio 2012, n. 21 secondo cui, nei casi in cui il rapporto VDS evidenzi criticità, gli stabilimenti inquinanti “devono ridurre i valori di emissione massica in atmosfera degli inquinanti per i quali il rapporto VDS ha evidenziato criticità”. In mancanza, la legge regionale pugliese prevede persino la sospensione dall'esercizio dell'impianto. Al di là dei problemi di coordinamento tra la normativa regionale e quella statale, e al di là delle problematiche concrete che anche la legge pugliese pone (il regolamento attuativo è stato infatti impugnato al Tar Puglia, con annessa richiesta di sollevare questione di legittimità costituzionale), è chiaro che la previsione statale non disponga alcun rimedio ad eventuali situazioni in cui la VDS metta in luce situazioni problematiche. 
9 Durante i lavori parlamentari svoltisi presso la Camera, il provvedimento del Governo ha incontrato il favore sostanzialmente generalizzato dei parlamentari, come dimostra il voto favorevole alla fiducia espresso dalla Camera con una maggioranza di 421 su 516 presenti in aula il 18 dicembre 2012. Tra le voci critiche, possono segnalarsi gli interventi degli On. Mantovano, Zamparutti e Zazzera. In particolare, l'on. Zamparutti si è riferita all'emendamento che consente la commercializzazione dei beni prodotti prima dell'entrata in vigore del decreto legge come ad un “atto di arroganza”, “eversivo e inemendabile”.
10 Va segnalato come l'approvazione del disegno di legge di conversione al Senato abbia occupato i senatori pochissime ore. In particolare, l'esame del ddl da parte delle due commissioni (Decima e Tredicesima) competenti in sede referente è durato, a leggere i resoconti del Senato e al netto delle interruzioni, un'ora e cinque minuti. In assemblea l'esame si è poi concluso in meno di 3 ore. Sintomatiche della necessità di concludere rapidamente i lavori sono le parole del relatore, sen. D'Alì, durante i lavori delle commissioni in sede referente: “l''imminente discussione del disegno di legge in Assemblea non consente il necessario approfondimento nel merito delle proposte, invita i presentatori al ritiro degli emendamenti, altrimenti il parere è contrario”. L'integrale resoconto della seduta può leggersi sul sito del Senato. 
11 Cfr. D. PALMIOTTI, Salva-Ilva, depositato il ricorso, in Il Sole 24 ore del 3 gennaio 2013.
12 Pubblicato in Diritto Penale Contemporaneo, 31 dicembre 2012. Sulla stampa, cfr. il resoconto di G. FASANO, Il ricorso alla Consulta dei Pm dell'Ilva, in Il Corriere della Sera del 28 dicembre 2012.
13 Cfr. F. CASULA, Ilva, la Consulta accelera, deciderà il 13 febbraio, in La Gazzetta del Mezzogiorno dell'11 gennaio 2013.
14 Il testo dell'ordinanza è stato pubblicato in Diritto Penale Contemporaneo, 30 gennaio 2013.
15 Si veda il reportage di G. RUOTOLO, Ilva, il Governo ora teme che esploda la polveriera, in La Stampa del 20 gennaio 2013.
16 Il testo integrale del comunicato può leggersi sul sito del Governo.
17 Anche il testo dell'ordinanza del G.I.P. può leggersi in Diritto Penale Contemporaneo, 30 gennaio 2013.
18 Il secondo ricorso per conflitto è consultabile in questa Diritto Penale Contemporaneo,  30 gennaio 2013.
19 Il testo integrale si può leggere sul sito internet della televisione tarantina Studio100. 
20 Cfr. M. DILIBERTO, llva, la procura al gip Todisco" Vendere l'acciaio sotto sequestro" (12 febbraio 2013), in http://bari.repubblica.it/cronaca/2013/02/12/news/ilva_procura_si_a_vendita-52480532/.
21 Cfr la notizia come riportata sul sito del Sole24ore.
22 Il comunicato si legge sul sito della Corte costituzionale.
23 Sul contenuto delle ordinanze nn. 16 e 17 del 2013 che hanno dichiarato l'inammissibilità del conflitto ci si soffermerà nel prossimo paragrafo.
24 Secondo la previsione dell'art. 3, comma 4, del d.l. n. 207, si sarebbe dovuto procedere alla nomina del Garante entro dieci giorni dall'entrata in vigore del decreto legge stesso, e dunque entro il 14 dicembre 2012. 
25 Cfr. G. RUOTOLO, La Camera vota il primo sì al decreto salva-Ilva, in La Stampa del 19 dicembre 2012. Lo stesso dott. Assennato, in una intervista contenuta in A. SOFRI, Ilva, duello infinito tra governo e procura: ora 9mila operai a rischio cassa integrazione, in La Repubblica del 24 gennaio 2013 confermava successivamente che “un dato schiacciante è fornito dalle centraline di qualità dell'aria da settembre ad oggi: praticamente annullati i superamenti, il valore medio del pm10 è molto vicino a quello di un parco cittadino. L'effetto "miracoloso" è dovuto alla gestione del processo industriale imposta dai custodi, sia per i parchi minerali, sia per le cokerie: abbassamento dei parchi minerali, allungamento dei tempi di raffreddamento. Il tutto con una modesta riduzione annua della produzione, 7 milioni di tonnellate rispetto agli 8 massimi previsti dall'AIA. La prova sta nel fatto che nel 2009, quando ci fu un dimezzamento della produzione (4,5 milioni di tonnellate) l'inquinamento diminuì di poco, perché la gestione degli impianti era immodificata”. Cfr., infine sul punto, il comunicato stampa dell'Arpa Puglia del 19 dicembre 2012, consultabile sul sito dell'ente.
26 Cfr. il comunicato sul sito del Ministero dell'Ambiente. 
27 Cfr. il contenuto delle dichiarazioni in http://genova.repubblica.it/dettaglio-news/17:03/4299300. In effetti, solo qualche giorno prima, il 6 febbraio 2013, la caduta in mare di materiale fossile che da una nave doveva essere trasportato presso lo stabilimento evidenziava un certo ritardo nell'attuazione di una delle prescrizioni che, stando ai contenuti dell'AIA dell'ottobre 2012, doveva essere applicata entro tre mesi dal rilascio dell'AIA stessa. Il riferimento è alla misura indicata nel punto 5 del paragrafo 3.1.1., pag. 18, del Parere Istruttorio conclusivo secondo cui “si prescrive all'azienda, con riferimento alle emissioni di polvere derivanti dalla movimentazione di materiali che siano trasportati via mare (…) l'utilizzo di sistemi di scarico automatico o scaricatori continui coperti entro tre mesi dal rilascio del provvedimento di riesame dell'AIA”. Per il testo completo clicca qui.
28 I provvedimenti sono entrambi pubblicati in Diritto Penale Contemporaneo, 14 febbraio 2013.
29 Proprio la sentenza n. 457 del 1999 ammise il ricorso per conflitto sollevato dalla Corte dei Conti nei confronti di un atto legislativo che limitava il potere di controllo nei confronti di alcuni enti da parte della magistratura contabile. In senso analogo anche Corte cost., sent. n. 221 del 2002, con la precisazione che il conflitto su atti legislativi andasse ammesso “tutte le volte in cui da essi possano derivare lesioni dirette dell'ordine costituzionale delle competenze e non esista un giudizio nel quale tale norma debba trovare applicazione e quindi possa essere sollevata la questione incidentale sulla legge”.
30 Su questa giurisprudenza, cfr. F. BIONDI, Le “regole diverse” alla base dei conflitti fra poteri promossi dagli organi giudiziari, in Giur. cost., 2000, 1382 e ss. e, più di recente, E. MALFATTI, Il conflitto di attribuzioni tra poteri dello Stato, in R. ROMBOLI (a cura di), Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (2008-2010), Torino, 2011, 272 e ss.
31 In senso analogo, già prima, anche se dettagliatamente, cfr. anche Corte cost., 343 del 2003. Successivamente, cfr. anche Corte cost., nn. 38 del 2008 e 1 del 2009.
32 Cfr. pag. 5 dell'atto.
33 Cfr. pag. 9 dell'atto.
34 Anche la vendita dei beni già oggetto di sequestro preventivo disposta dal G.I.P. con ordinanza del 14 febbraio 2013, in seguito alla richiesta effettuata dalla Procura l'11 febbraio 2013, non dovrebbe infatti pregiudicare l'ammissibilità della questione di costituzionalità. 
È infatti ben noto che se “dopo l'ordinanza di rimessione sopravvengano eventi nuovi, attinenti al processo a quo (…) per cui, a posteriori, la rilevanza della questione, che era stata congruamente ritenuta al momento della rimessione, non sussista più, rendendo in qualche modo “inutile”, rispetto al giudizio a quo, la pronuncia della Corte, [tali eventi] non pregiudicano l'ammissibilità della questione sollevata e dunque la possibilità per la Corte di deciderla nel merito. Infatti la rilevanza è requisito che deve sussistere e deve essere valutato al momento della rimessione della questione, ed è rispetto a tale valutazione, “allo stato degli atti”, che la Corte effettua il suo controllo di congruità” (così, ad esempio, V. ONIDA, M. D'AMICO, Il giudizio di costituzionalità delle leggi, Torino, 1998, 98-99. In senso analogo, E. MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLI, Giustizia Costituzionale, Torino, 2003, 104-105). Tale principio, si trae dall'art. 18 delle Norme integrative per i giudizi di fronte alla Corte costituzionale, secondo cui “La sospensione, l'interruzione e l'estinzione del processo principale non producono effetti sul giudizio davanti alla Corte costituzionale”. Nella giurisprudenza costituzionale, la non influenza della “irrilevanza sopravvenuta” è stata di recente affermata, ex pluribus, nelle sentenze nn. 442 del 2008, 69, 227 e 236 del 2010. 
35 A meno di non ritenere che la norma che immette Ilva nel possesso di tutti i beni dell'azienda (ivi compresi i beni prodotti durante il sequestro degli impianti) sia di quelle auto-applicative, tale dunque da “esauri[re] l'intera fase dell'attività amministrativa provvedimentale, dall'iniziativa, alla valutazione discrezionale, al merito della scelta, fino alla produzione dell'effetto costitutivo, modificativo o estintivo di situazioni giuridiche soggettive istantaneamente al momento dell'[…] entrata in vigore” (così S. SPUNTARELLI, L'amministrazione per legge, Milano, 2007, 153). Se questa fosse l'interpretazione della norma in questione, non sarebbe necessaria neppure la revoca del provvedimento di sequestro. Ma una siffatta interpretazione avrebbe forse conseguenze eccessive se solo si tiene a mente l'annoso problema relativo alla lesione del diritto di difesa, che caratterizza proprio le leggi auto-applicative (cfr. A. PACE Postilla in tema di leggi-provvedimento (autoapplicative), in Giur. Cost., 2010, 3748-3750). In generale, su questo tema, cfr. L. PLATANIA, Legge provvedimento autoapplicativa, violazione del giudicato costituzionale e responsabilità del legislatore (riflessioni a margine delle sentt. nn. 250 e 405 del 2008), in Giur. Cost., 2008, 5109 e ss., nonché M. MASSA, Regolamenti amministrativi e processo, I due volti dei regolamenti e i loro riflessi nei giudizi costituzionali e amministrativi, Napoli 2011, 198.
36 Non pare infatti possibile ritenere che, poiché le questioni di legittimità sono identiche con riferimento ad entrambi i giudizi a quibus, l'inammissibilità delle questioni sollevate nell'ambito del giudizio di dissequestro degli impianti sarebbe priva di conseguenze anche sulle questioni relative al dissequestro dei beni: infatti, in quest'ultimo giudizio l'unica norma effettivamente rilevante pare essere, come anche dimostra l'ordinanza di remissione del Tribunale del Riesame, l'art. 3, comma 3, del d.l., ma non l'intero articolo 1.
37 Cfr. pagg. 5, nonché 16-17. 
38 Si veda in tal senso anche l'intervento dell'On. Zaccaria alla Camera il 12 dicembre 2012,durante la discussione sulle questioni pregiudiziali, secondo cui il decreto legge “interviene, certamente, sul sequestro disposto dalla magistratura, ma non travolge il provvedimento e i suoi effetti”.
39 Lo stesso G.I.P., a pag. 17 dell'atto di remissione, segnala come l'articolo 1, commi 1, 2 e 4 e l'articolo 3, commi 1, 2 e 3 del decreto legge “non contengono alcuna esplicita previsione di automatica cessazione dei provvedimenti di sequestro”
40 Cfr. pag. 25 dell'ordinanza: “è certamente ipotizzabile, in astratto un sequestro preventivo con facoltà d'uso. Tuttavia tale particolare disposizione deve essere prevista direttamente dal magistrato nel contesto del provvedimento che viene così strutturato in via genetica o, comunque, in tal senso modificato in corso di esecuzione, ma sempre dall'autorità giudiziaria, chiamata in via esclusiva a valutare se la facoltà d'uso dei beni sequestrati sia compatibile con il fine cautelare-preventivo di impedire che il reato venga portato a conseguenze ulteriori e/o reiterato”.
41 In tale prospettiva, il G.I.P. avrebbe potuto impugnare anche l'art. 2 del decreto legge, che attribuisce la gestione e la responsabilità della conduzione degli impianti ai titolari dell'AIA. Il problema non pare comunque decisivo, posto che, nel caso venisse dichiarata l'incostituzionalità dell'art. 1 del d.l., cadrebbe necessariamente anche l'art. 2, poichè l'applicabilità di quest'ultimo è strettamente correlata all'applicazione di quanto previsto dall'art. 1.
42 Sul rapporto con il diritto comunitario, la Corte costituzionale potrebbe ritenere di verificare se le norme contenute nel decreto legge siano o meno rispettose di quanto afferma la direttiva 1/2008/CE che, all'art. 9, paragrafo 6, stabilisce che le autorizzazioni amministrative all'attività produttiva possono derogare temporaneamente ai requisiti relativi ai limiti di emissione, o ai parametri o alle misure tecniche equivalenti, “ove un piano di ammodernamento approvato dall'autorità competente garantisca il rispetto di detti requisiti entro un termine di sei mesi, e se il progetto permette di ridurre l'inquinamento”. Il termine di trentasei mesi previsto dal decreto legge per il risanamento è compatibile con quello di sei mesi dettato dalla normativa comunitaria e recepito nel quinto comma dell'art. 29 octies del d.lgs. n. 152 del 2006?
A latere, il G.I.P. deduce poi la violazione dell'art. 117, primo comma, Cost. anche con riferimento ai principi e alla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo in relazione all'art. 6 CEDU e al giusto processo. Su questo aspetto, a dire il vero, il G.I.P. non sembra porre eccessiva attenzione, limitandosi ad un accenno alla necessità che il giudizio si svolga di fronte ad un tribunale indipendente ed imparziale.
43 Cfr. pag. 21 – 25 dell'ordinanza di rimessione.
44 Anche M. CUNIBERTI, Il decreto legge sull'Ilva Il decreto legge sull'ILVA, tra conflitti di attribuzione e dubbi di legittimità costituzionale, in corso di pubblicazione su Ambiente & Sviluppo, 3/2013, passim, sottolinea come “l'unico effettivo vulnus alle prerogative della magistratura sembra potersi rinvenire nell'aver “neutralizzato”, sia pure per un periodo circoscritto (36 mesi) gli effetti di provvedimenti cautelari reali già adottati, e di quelli che in futuro dovessero essere adottati dalla magistratura in relazione alla vicenda ILVA”.
45 Cfr. G. ARCONZO, Note critiche sul “decreto legge ad Ilvam”, cit., passim, ma vedi anche M. MASSA, Per la discussione sull'ILVA (Provocazioni in un caso che non ne ha bisogno), in www.jusbox.net.
46 A conclusioni non dissimili giunge M. CUNIBERTI, Il decreto legge sull'ILVA, cit., che sottolinea, in modo condivisibile, come qualora i responsabili Ilva non diano seguito alle pre scrizioni contenute nell'AIA, non potranno invocare la copertura dell'autorizzazione e risponderanno pienamente di ogni illecito connesso alla prosecuzione dell'attività produttiva, che sarà pertanto liberamente perseguibile dalla magistratura.
47 Così Corte cost., sent. n. 20 del 2012.
48 Cfr. Corte cost., sent. n. 289 del 2010. Di conseguenza, non dovrebbe trovare accoglimento neanche la correlata censura mossa dal G.I.P. con riferimento alla irragionevole disuguaglianza dei cittadini a seconda che i diritti e gli interessi legittimi debbano essere fatti valere in rapporto all'AIA concessa ad Ilva dall'atto legislativo o in rapporto AIA per le quali è possibile ricorrere alla giurisdizione ordinaria o amministrativa.
49 Si veda per tutti G.U. RESCIGNO, Variazioni sulle leggi provvedimento (o meglio, sulle leggi al posto di provvedimento), in Giur. cost., 2008, 3070 e ss.
50 Il riferimento è alle decisioni della Corte costituzionale n. 225 e 226 del 1999, che hanno affermato il principio – sul quale la giurisprudenza amministrativa si è divisa (sul punto, cfr. M. MASSA, Regolamenti amministrativi e processo, cit., 201 e ss.) – secondo cui il contenuto di un atto amministrativo “ancorché approvato con legge”, può essere sottoposto a sindacato da parte del giudice. In quest'ottica, si deve però osservare come, a quanto consta, il provvedimento di riesame dell'AIA non sia stato fatto oggetto di impugnazione di fronte al giudice amministrativo.
51 A. MORELLI, Il decreto ILVA: un drammatico bilanciamento tra principi costituzionali, in questa Rivista, n. 1/2013.
52 In proposito, è degna di citazione, ma forse fuori luogo, l'esplicita critica mossa dal giudice remittente al fatto che il decreto-legge sia stato emanato senza alcun concerto con il Ministero della Salute: secondo il G.I.P. ciò “desta stupore, vista la proclamata prevalenza che sarebbe stata accordata dal Governo alle esigenze della salute”.
53 Sul tema vengono richiamati ampi stralci dei lavori della Commissione parlamentare di inchiesta sulle attività illecite connesse al ciclo dei rifiuti. Non può però non evidenziarsi come l'ordinanza di remissione non contenga esplicite e puntuali obiezioni ai contenuti dell'AIA stessa, cosa che avrebbe potuto consentire alla Corte una migliore valutazione in merito al giudizio sul bilanciamento. Il punto è sottolineato anche da M. CUNIBERTI, Il decreto legge sull'Ilva, cit., par. 3. e 4. In definitiva, però, ciò non dovrebbe precludere alla Corte un'analisi sulle modalità concrete del bilanciamento operato dal Legislatore: diversamente opinando, si finirebbe non solo per rendere ancora più difficile lo svolgimento di quello strict scrutiny che la Corte ha sempre affermato come necessario, ma si imporrebbe al giudice a quo qualcosa di oggettivamente diverso rispetto alla necessità di motivare “la non manifesta infondatezza” prevista dalla legge costituzionale n. 1 del 1948.
54 Così il Ministro Clini, durante la conferenza stampa del 23 gennaio 2013, nella notizia riportata dal sito www.repubblica.it.
55 Cfr., ad esempio, Corte cost., sent. nn. 29 del 1957, 21 del 1964 e 479 del 1987.
56 Si pensi all'art. 2087 del Codice Civile che prevede l'obbligo per l'imprenditore di adottare nell'esercizio dell'impresa le misure “necessarie a tutelare l'integrità fisica” dei prestatori di lavoro, nonché all'art. 9 dello Statuto dei lavoratori che, affidando ai rappresentanti dei lavoratori il controllo sull'applicazione in azienda delle norme per la prevenzione degli infortuni e delle malattie, nonché la ricerca, elaborazione e attuazione delle misure idonee a tutelarne la salute e l'integrità psicofisica, ha attribuito rilevanza collettiva al problema. Le misure sono state poi implementate con l'approvazione della legge n. 626 del 1994 e del d.lgs. 81 del 2008.
57 Cfr. Corte cost., sentenza 16 marzo 1990, n. 127, in Giur. Cost., 1990, 718 e ss., secondo cui “soltanto nella seconda metà degli anni '60 il legislatore ha specificamente disciplinato l'inquinamento atmosferico industriale, in precedenza affidato a qualche articolo della legge sanitaria, che peraltro riguardava le cosiddette “industrie insalubri” (…) É, dunque, il superlativo sviluppo industriale, che in quegli anni raggiungeva punte insperate, a determinare l'emanazione della prima legge organica n. 615 del 1966”.
58 Il riferimento è in particolare alle direttive 80/779/Cee, 83/884/Cee, 84/360/Cee e 85/203/Cee, recepite nell'ordinamento italiano con il D.P.R. 24 maggio 1988, n. 203, poi abrogato e modificato dal nuovo Codice dell'ambiente (d.lgs. 152 del 2006).
59 La norma in questione era l'art. 2, n. 7 del citato D.P.R. n. 203 del 1988, secondo cui per “Migliore tecnologia disponibile” si intendeva il “sistema tecnologico adeguatamente verificato e sperimentato che consente il contenimento e/o la riduzione delle emissioni a livelli accettabili per la protezione della salute e dell'ambiente, sempreché l'applicazione di tali misure non comporti costi eccessivi”.
60 Vale la pena riportare testualmente l'affermazione della Corte: “Il condizionamento al costo non eccessivo dell'uso della migliore tecnologia disponibile va riferito al raggiungimento di livelli inferiori a quelli compatibili con la tutela della salute umana”. A commento della decisione, cfr. L. VIOLINI, Protezione della salute e dell'ambiente “ad ogni costo”, in Giur. Cost., 1990, 727 e ss.
61 Corte cost., sent, 24 luglio 2009, n. 250, punto 6.2 del “considerato in diritto”, in Giur. Cost., 2009, 3376 e ss. 
62 Nel caso esaminato dalla Corte costituzionale, pure reso in un giudizio in via principale, era in discussione, ai sensi dell'art. 269, comma 7, del d.lgs. n. 152 del 2006, l'interesse dell'impresa alla stabilità delle condizioni originariamente fissate dall'autorizzazione integrata ambientale.
63 Su questi profili, cfr., ex multis, G.U. RESCIGNO, Ancora sulle leggi-provvedimento, sperando che la Corte cambi opinione, in Giur. cost., 2008, 2877 e ss.
64 Cfr. quanto già segnalato sub nota 34, cui si rinvia integralmente.
65 G. ARCONZO, Note critiche sul “decreto legge ad Ilvam”, cit., passim.
66 F. CAMMEO, Della manifestazione della volontà dello Stato nel campo del diritto amministrativo, in V.E. ORLANDO (a cura di), Primo trattato completo di Diritto amministrativo italiano, Milano, 1907, 105. 
67  G.U. RESCIGNO, Dalla sentenza n. 137/09 della Corte costituzionale a riflessioni più generali sulle leggi-provvedimento, in Giur. It., 2010, 531 e ss.
68 Già L. PALADIN, La legge come norma e come provvedimento, in Giur. cost., 1969, 894-895, segnalava come nella giurisprudenza della Corte costituzionale degli anni '60 del secolo scorso tutte le questioni sollevate con riferimento a norme dal carattere individuale finivano per risolversi in sindacati sulla loro ragionevolezza.
69 Cfr. Corte cost. sent. 22 dicembre 1961, n. 68, in Giur. cost., 1258 e ss., con osservazione di L. PALADIN, In tema di leggi personali, nonché Corte cost., sent. 14 aprile 1969, n. 80, in Giur. cost., 1969, 1141 e ss. 
70 Cfr, ad esempio, il comunicato Ilva del 23 gennaio 2013, consultabile sul sito internet dell'azienda.
71 L. PALADIN, La legge come norma e come provvedimento, cit., 897.
72 Lo “Studio Epidemiologico Nazionale dei Territori e degli Insediamenti Esposti a Rischio da Inquinamento in 44 siti inquinati italiani” è curato dall'Istituto Superiore di Sanità ed è consultabile sul sito internet dell'ente.
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1
I problemi specifici del caso Ilva



Per tante ragioni il caso Ilva è oggetto di preoccupata attenzione. L'accusa ipotizza delitti gravissimi che si assumono cagionati da una attività industriale fortemente inquinante, perdurante nel tempo (secondo i capi d'imputazione, dal 1995 ad oggi, “con permanenza”): delitti contro l'incolumità pubblica (disastro ex art. 434 c.p., avvelenamento ex art. 439 c.p., omissione di cautele ex art. 437c.p.) che strutturalmente sono di pericolo per la salute, ma che nella specie, secondo l'ipotesi d'accusa, avrebbero prodotto danni concreti alla salute, riscontrati anche da indagini epidemiologiche. In gioco è la salute della popolazione dell'area circostante lo stabilimento. Da ciò i provvedimenti cautelari emanati, incidenti sia sulla libertà personale di persone accusate di delitti dolosi gravi, sia sulla gestione dello stabilimento (sequestro preventivo).
Nella vicenda giudiziaria penale, già di per sé clamorosa, si è inserita la vicenda legislativa di un decreto legge pensato ad hoc, convertito in legge. I magistrati di Taranto hanno reagito con conflitti di attribuzione (dichiarati inammissibili) e questioni di legittimità costituzionale. In questi atti, del gennaio 2013, è contenuta una puntuale descrizione della vicenda, facilmente attingibile; ulteriori informazioni si trovano in un recentissimo intervento in questo sito1. Andando in medias res, ma astenendomi da giudizi di merito sul caso concreto2, cercherò di mettere a fuoco alcuni fra i problemi che il caso Ilva ha sollevato. Li esaminerò dando per presupposto (in termini generali) che la loro rilevanza dipende dal collegamento con situazioni valutate dai magistrati come di spiccata rilevanza penale.
La peculiarità del caso Ilva sta nell'intreccio fra il profilo di giustizia penale e profili gestionali: problemi di rapporto fra poteri, in un campo in cui la funzione tipica della giurisdizione penale (l'accertamento di reati, o meglio il giudizio su ipotesi d'accusa) si intreccia con problemi di gestione attuale di situazioni complesse, nelle quali sono in gioco una pluralità di interessi (produzione industriale, occupazione, tutela della salute) non facilmente componibili, tutti meritevoli di considerazione. 
Luogo d'emersione di questi problemi (e dell'attenzione pubblica per il caso Ilva) è stato il sequestro degli impianti. Sequestro preventivo, ex art. 321 c.p.p., previsto «quando vi è pericolo che la libera disponibilità di una cosa pertinente al reato possa aggravare o protrarre le conseguenze di esso ovvero agevolare la commissione di altri reati». Nel caso di specie, il sequestro ha inciso sulla continuità di gestione di uno stabilimento di grandi dimensioni, mettendo in gioco attività produttiva ed occupazione, a fronte dell'esigenza di bloccare l'attività ritenuta delittuosa e di avviarne il risanamento.
In provvedimenti di questo tipo, la funzione giudiziaria penale mostra un volto che non è quello dell'accertamento e del giudizio su fatti delittuosi (in ipotesi d'accusa) commessi in passato. È un volto che guarda all'oggi e al futuro; una funzione che non rientra nel paradigma epistemologico del garantismo, relativo per l'appunto al giudizio su fatti avvenuti. Nella classica formulazione di Ferrajoli ne sono elementi imprescindibili e inscindibili, sul piano del diritto sostanziale il principio di legalità, e sul piano processuale un modello di giurisdizione che ha come condizioni necessarie «la verificabilità o falsificabilità delle ipotesi accusatorie in forza del loro carattere assertivo, e la loro prova empirica in forza di procedure che ne consentano sia la verificazione che la falsificazione»3.
Il mondo delle misure cautelari (personali e reali) presenta caratteristiche che non rientrano in questo paradigma. Le misure previste nel nostro ordinamento processuale poggiano su presupposti cognitivi meno stringenti di quanto sia richiesto per affermazioni di responsabilità, e ciò può ritenersi coerente con la loro finalità, che guarda a esigenze (cautelari) di intervento nella situazione attuale, con un occhio rivolto al futuro, sulla base di accertamenti ancora aperti a integrazioni e verifiche, e di giudizi prognostici (pericolo di qualche cosa). Sono provvedimenti giurisdizionali: ciò è imposto da riserve di giurisdizione fondate su esigenze di garanzia di diritti e libertà. Potremmo chiederci se siano provvedimenti “di giustizia”, avuto riguardo al loro significato (presupposti e contenuto); in questa sede ci interessa specificamente il sequestro preventivo così come disciplinato nel vigente codice di procedura.
I provvedimenti stilati, con trasparente passione, nel caso Ilva, mostrano che i magistrati li hanno sentiti come atti di giustizia, di necessaria tutela di interessi importanti, penalmente protetti. Provvedimenti legati a delitti commessi, e all'esigenza di bloccarne il protrarsi. Azzardo l'ipotesi che i magistrati che chiedono ed emettono provvedimenti cautelari li considerino sempre in un'ottica “di giustizia”. Certo, sono provvedimenti che debbono poter reggere ad uno scrutinio di legalità che ha a che fare con la “giustizia”; ma né i presupposti né il contenuto tipico sono quelli della decisione “di giustizia”, se per tale intendiamo la corretta applicazione del diritto (penale) sostanziale a fatti definitivamente accertati al di là d'ogni ragionevole dubbio. Ciò non significa minore importanza, ma diversità di significato, legata alla peculiarità dei problemi cui la misura cautelare dà risposta, e dei problemi che la risposta cautelare trae con sé.
La funzione tipica del sequestro preventivo ha a che fare con un campo di problemi – di prevenzione di futuri reati – che nella sua dimensione generale non è un compito specifico del potere del giudiziario. La politica del diritto penale è, in radice, responsabilità politica. Responsabilità del legislatore che effettua le scelte normative (anche, non soltanto quelle di eventuale penalizzazione); del governo per le attività che possiamo definire di polizia, finalizzate alla prevenzione e repressione dei reati, ed anche per attività che, pur non essendo propriamente di polizia, fanno parte delle policies dalle quali dipende il benessere della società. Per esempio, attività di competenza della Pubblica Amministrazione, del tipo che è venuto in rilievo nel caso Ilva. 
In connessione con un commesso reato (o meglio, sul piano processuale: in connessione con una notizia di reato di sufficiente consistenza) anche il magistrato penale si trova ad essere investito di compiti e di poteri di prevenzione. È il campo delle misure cautelari. Un campo, per così dire, all'incrocio fra la giurisdizione e la gestione operativa di problemi attuali, dei quali la prevenzione di reati è un aspetto: certo importante, non l'unico. 
Con il decreto legge 3 dicembre 2012, n. 207, convertito con modifiche in legge 24 dicembre 2012 n. 231, la politica ha fatto irruzione nel campo in cui era intervenuta la magistratura con i provvedimenti di sequestro preventivo. Dopo il sequestro degli impianti vi era stato un secondo sequestro, ricadente su materiali ritenuti prodotto del reato, la cui libera disponibilità, secondo i magistrati di Taranto, avrebbe favorito la prosecuzione dell'attività produttiva inquinante e nociva (e perciò illecita). L'emanazione di nuove norme ha avuto lo scopo di sbloccare la situazione, nonostante gli intervenuti sequestri.
Non prenderò in esame i problemi limitati al solo caso Ilva, cioè i profili di ritenuta violazione del principio d'eguaglianza e dei principi sulla giurisdizione, in una normativa costruita ad hoc, per il caso Ilva, sia pure dentro uno schema teoricamente applicabile in caso di crisi di stabilimenti industriali di interesse strategico nazionale (art. 1). Nell'ottica del penalista è più interessante una riflessione sui modelli d'intervento: la legge n. 231/2012 (diciamo pure, legge Ilva) delinea, per un certo tipo di situazioni critiche, un nuovo approccio incentrato su poteri di gestione amministrativa, alternativo a quello incentrato su strumenti penali.
 Come spunto per una riflessione preliminare, richiamo una proposta cui tanto tempo fa ho contribuito, contenuta nel Progetto di riforma della parte generale del codice penale elaborato dalla Commissione Grosso4: «Quando il fatto contestato riguarda attività sottoposte ad autorizzazioni o controlli dell'autorità amministrativa, le attività volte ad eliminare le conseguenze dannose o pericolose sono effettuate previa informazione dell'autorità competente, e in conformità all'autorizzazione amministrativa, se richiesta dalla legge» (disposizioni di attuazione e coordinamento, art. 14, comma 1). Questa disposizione (forse formulata in modo un po' grezzo) era stata pensata con riguardo a tutti gli istituti che danno rilievo a condotte riparatorie (per es. oblazione): l'idea sottesa è che, nei campi in cui incidono poteri della Pubblica Amministrazione, tali poteri sono determinanti anche quando si tratti di definire modalità di eliminazione di conseguenze di reati, che abbiano rilievo nel giudizio penale.
I campi di materia, per i quali un'impostazione del genere potrebbe valere, sono discipline speciali che assumono come punto di riferimento particolari funzioni amministrative di gestione o di controllo di determinate attività: atti di pianificazione amministrativa, di autorizzazione all'esercizio di date attività, poteri di vigilanza e controllo, emanazione di prescrizioni per l'esercizio di attività sottoposte ad autorizzazione o controllo. Il diritto penale interviene qui a disciplinare attività di per sé legittime, e si lega a sistemi di regole, talora legislative, talora di fonti subordinate, volte a contemperare interessi di per sé tutti meritevoli di considerazione (per es. fra l'attività industriale e l'integrità dell'ambiente). In particolare, il riferimento ad atti autorizzativi, quali condizioni di legittimità di date attività, esprime bilanciamenti d'interessi fra esigenze di controllo concreto “a monte”, ed esigenze di garanzia dei destinatari delle autorizzazioni nello svolgimento dell'attività autorizzata.
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Il modello della legge Ilva. Nessun impatto sul diritto penale sostanziale



Il modello della legge Ilva, riferendosi ad attività ricomprese in questo campo, valorizza al massimo competenze e responsabilità dell'autorità amministrativa. Nei casi disciplinati dal decreto, «le misure volte ad assicurare la prosecuzione dell'attività produttiva sono esclusivamente e ad ogni effetto quelle contenute nel provvedimento di autorizzazione integrata ambientale» (art. 1 comma 2). Come si inserisce nel sistema questa disposizione? 
È chiaro l'intento del legislatore di assicurare la prosecuzione dell'attività produttiva – nel caso di crisi di industrie di interesse strategico nazionale – esclusivamente in forza dell'autorizzazione integrata ambientale. L'AIA può autorizzare ciò che rientra nella competenza dell'autorità amministrativa, e (questo il novum del decreto) può escludere, fino a 36 mesi, che l'attività autorizzata sia bloccata da provvedimenti di sequestro. La prosecuzione è condizionata ad adempimenti (sulla carta) rigorosi, e per il caso di mancata osservanza delle prescrizioni contenute nell'AIA è prevista una sanzione pecuniaria amministrativa molto consistente (fino al 10% del fatturato risultante dall'ultimo bilancio approvato).
La legge di conversione ha poi introdotto nell'art. 3, relativo al solo caso Ilva, una disposizione che autorizza espressamente (fra l'altro) la «commercializzazione dei prodotti, ivi compresi quelli realizzati antecedentemente alla data di entrata in vigore del presente decreto». Più chiaro di così non avrebbe potuto essere: il legislatore ha inteso porre nel nulla gli effetti del già disposto sequestro preventivo del prodotto in giacenza. I magistrati di Taranto hanno risposto portando la questione al giudizio della Corte costituzionale. Lasciando fra parentesi gli aspetti più specifici, legati alla formulazione della legge di conversione5, nel contrasto fra magistrati tarantini e legislatore può essere colta la contrapposizione fra due modelli d'intervento. I magistrati hanno ritenuto applicabile il modello del sequestro preventivo, evocando una pluralità di ragioni: sequestro del prodotto del reato (cosa di cui è consentita la confisca: art. 321 comma 2, c.p.p.), che in concreto è stato altresì valutato come cosa la cui libera disponibilità può avere gli effetti rilevanti ex art. 321 comma 1 c.p.p. (in tal caso, recita la norma citata, il giudice dispone il sequestro). La legge di conversione ha valutato (bene o male) preferibile un modello diverso: consentire la libera commercializzazione, in ragione di interessi legati alla continuità di gestione dell'impresa. 
La disciplina dettata per il caso Ilva sollecita una riflessione su entrambi i modelli: quello dettato dalla legge di conversione e quello ritenuto applicabile dai giudici. Vi sono ragioni costituzionali, legate a principi costituzionali pertinenti al diritto e alla giurisdizione penale, che rendano illegittimo il modello disegnato dalla legge Ilva, pensato come modello valido per una generalità di situazioni? 
Nelle questioni di legittimità costituzionale sollevate dai magistrati tarantini contro il depotenziamento dei disposti sequestri, i parametri costituzionali invocati sono sia di carattere sostanziale (il diritto alla salute, prevalente sulla libertà d'iniziativa economica: art. 32 e 41) sia relativi al processo e alla giurisdizione (all'esercizio dell'azione penale quale doverosa attuazione della legalità, a tutela degli interessi penalmente protetti). Il pathos che attraversa le argomentazioni può essere emblematicamente colto in una frase del PM riportata nell'ordinanza del GIP del 21 gennaio 2013: «I 36 mesi concessi all'impresa in realtà costituiscono una vera e propria cappa di totale immunità dalle norme penali e processuali che non ha eguali nella storia del nostro ordinamento giuridico e che pone un pericoloso precedente idoneo a creare, peraltro, delle fratture enormi nel principio della separazione dei poteri su cui si fonda il nostro sistema costituzionale». Tutte le questioni di costituzionalità sollevate dal GIP (con riferimento agli articoli 2, 3, 9 comma 2, 32, 41 comma 2, 101, 102, 104, 107, 111, 112, 113 e 117 Cost.) ruotano attorno a questo nucleo.
Il nucleo delle questioni è indipendente dal profilo specifico della vicenda Ilva, cioè la vanificazione dell'efficacia di provvedimenti giudiziari già emanati. Concerne il modello delineato dal legislatore come applicabile in futuro, in via generale, nel caso di crisi di stabilimenti industriali di interesse strategico nazionale. Nel linguaggio dei magistrati di Taranto, sarebbe una cappa di totale immunità dalle norme penali e processuali: la prosecuzione dell'attività industriale incriminata, in forza dell'AIA, fino a 36 mesi, senza possibilità di blocco da parte della magistratura mediante sequestro preventivo. 
Davvero immunità dalle norme penali? No, se intendiamo l'immunità come franchigia (sia pure temporanea) dalla portata precettiva delle norme penali vigenti. Gli effetti del decreto Ilva, secondo la ragionevole interpretazione del testo normativo, si esauriscono nell'assicurare la prosecuzione dell'attività produttiva. 
Autorizzando ciò che rientra nella competenza dell'autorità amministrativa, l'AIA non ha effetti di diritto sostanziale, diversi da quelli che il sistema tipicamente attribuisce ad atti autorizzativi. Rispetto alla responsabilità per delitti d'evento contro l'incolumità pubblica o l'integrità fisica, nessuna franchigia può essere data da autorizzazioni amministrative, e non è stata data. La sanzione pecuniaria amministrativa, prevista dalla legge Ilva per il caso di mancata osservanza delle prescrizioni contenute nell'AIA, non assorbe eventuali responsabilità più gravi. 
Sullo sfondo, il problema delle regole cautelari pertinenti alla prosecuzione dell'attività, rilevanti ai fini dell'imputazione soggettiva di eventuali reati. Sono solo quelle prescritte dall'AIA? Non solo le ragioni fondanti del sistema penale, ma le stesse formulazioni e motivazioni specifiche della legge Ilva ci dicono che anche sotto questo aspetto valgono le regole generali del sistema. La normativa speciale, dichiaratamente volta ad assicurare la prosecuzione dell'attività, non può essere interpretata come derogatoria rispetto alle regole sull'imputazione soggettiva di fatti delittuosi. 
In questo contesto si aprono problemi assai delicati, non estranei alla discussione in materia di colpa. Problemi generali relativi alla individuazione delle regole cautelari, alla rilevanza di discipline di fonte sublegislativa, ai rapporti fra colpa specifica e colpa generica. Non sono problemi che possano essere messi sul conto della legge Ilva.
Può essere letta nella legge Ilva la trasfigurazione dell'AIA, da atto amministrativo in atto avente valore di legge? Non trovo nella lettera della legge un supporto a una tale interpretazione, che aprirebbe problemi (anche di legittimità costituzionale) in cui non vorrei avventurarmi6. In una riflessione sui possibili modelli di disciplina, mi basta esprimere una valutazione di politica del diritto: un modello di gestione di situazioni concrete è questione di (buona) amministrazione. Un atto di autorizzazione di una attività specifica è un atto amministrativo; trasfigurarlo in una legge provvedimento (con le conseguenze che ciò comporterebbe in ordine ai controlli giurisdizionali) sarebbe al di fuori della razionalità del sistema.
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Incidenza sull'azione penale e sulla funzione giurisdizionale?



Immunità dalle norme processuali? È questo il piano su cui la legge Ilva ha dettato una disciplina derogatoria rispetto alle regole generali del codice di procedura. Al netto dei difetti tecnici dell'intervento normativo, e del problema specifico della ricaduta retroattiva su un procedimento in corso, nel modello delineato dalla legge è ravvisabile proprio ciò che, secondo un autorevole commentatore, si sarebbe dovuto fare sulla premessa di una valutazione negativa del sequestro dello stabilimento: «una modifica dell'art. 321 c.p.p.: nel quale sarebbe certo molto opportuno fissare i limiti di provvedimenti cautelari che, se non si limitano a bloccare la degenerazione della situazione per poche ore, possono avere effetti devastanti per la collettività»7. Rispetto all'art. 321 c.p.p., gli effetti della legge Ilva sono una modifica in forma di deroga. Diciamo pure: una temporanea immunizzazione di un certo tipo di situazioni, rispetto alla possibilità di un sequestro/blocco dell'attività produttiva.
La deroga è ritagliata su differenze specifiche della situazione di crisi di industrie d'interesse strategico nazionale. Differenze che il legislatore del 2012 ha ritenuto idonee a giustificare un bilanciamento d'interessi nel quale le ragioni del sequestro preventivo risultano soccombenti. Gli argomenti contrapposti dai magistrati di Taranto non negano la differenza di tale tipo di situazione, ma sostengono che la disciplina introdotta, incidente sui poteri processuali del giudice penale, sia in contrasto con una serie di principi costituzionali, attinenti non solo al processo penale (principio di obbligatorietà dell'azione penale), ma, più in radice, alla separazione dei poteri ed agli oggetti di tutela (giudiziaria penale).
Come fondamento di questioni di legittimità costituzionale, il principio di obbligatorietà dell'azione penale (art. 112 Cost.) è stato talora invocato in modo improprio, per es. in relazione a discipline incidenti sul diritto penale sostanziale, come la causa di non punibilità prevista per i componenti del CSM: la Corte costituzionale, nella sentenza n. 148 del 1983, ne ha evidenziato la non pertinenza in poche righe: «la norma impugnata non incide sull'azione penale del Pubblico Ministero (che nella specie, del resto, è stata da tempo esercitata) ma vale ad escludere – in ipotesi – l'antigiuridicità del fatto contestato». 
Nel caso Ilva l'art. 112 Cost. è stato invocato come fondamento obbligante in relazione a un istituto processuale (il sequestro preventivo). È una questione di esercizio dell'azione penale? Anche in questo caso l'azione penale è stata esercitata, a fronte di ritenute notizie di reato relative all'Ilva, e i magistrati di Taranto la stanno portando avanti, avendo interi tutti i poteri investigativi previsti dal codice di procedura penale. 
Se è vero (supra, §. 2) che la legge penale sostanziale vale anche per l'attività che prosegue sotto la vigenza della nuova legge, l'azione penale – quale attività volta ad accertare reati e responsabilità penali – può essere esercitata anche in relazione a tale periodo, ove ne ricorrano i presupposti.
La questione sollevata dai giudici tarantini, attinente a un istituto processuale, combina il principio di obbligatorietà dell'azione penale con ragioni sostanziali di tutela dei beni offesi dal reato per cui proceda. L'accento cade su principi costituzionali di protezione di interessi (in ultima analisi, la salute) che il legislatore affida a strumenti penali: al diritto penale sostanziale, e di riflesso a strumenti processuali. È questo l'aspetto posto in rilievo da chi, commentando criticamente il decreto legge ad Ilvam8, ha correttamente individuato il problema: «se sia possibile affermare che la riserva di funzione giurisdizionale vada oltre la sola riserva di sentenza», coprendo anche provvedimenti cautelari volti a interrompere l'iter criminoso o ad impedire la commissione di nuovi reati. Al fondo della questione sta lo statuto del provvedimento cautelare “sequestro preventivo”, a fronte di principi costituzionali che stanno a monte della riserva di giurisdizione, relativi a beni oggetto di tutela.
Dalla giurisprudenza costituzionale, il commento citato richiama alcune sentenze in materia di intercettazioni telefoniche9, le quali danno risposta a un tipo di problema del tutto diverso, concernente la legittimazione costituzionale di poteri d'intervento in ambiti in via di principio coperti da garanzie costituzionali di libertà (nella specie, libertà di comunicazione). Del tutto ovvia la risposta che addita una possibile legittimazione nella funzione di prevenzione e repressione di reati10. In questa stessa prospettiva la giurisprudenza costituzionale ha affermato la legittimità anche di istituti discutibili e discussi, come le misure di prevenzione, dopo averle riportate (fin da una delle sue prime sentenze, n. 11 del 1956) nell'ambito della riserva di giurisdizione in materia di limitazioni della libertà personale. 
Ecco il profilo che emerge dalla giurisprudenza costituzionale: la riserva di giurisdizione come garanzia di libertà. Per quanto concerne il diritto penale, come garanzia di un giudizio imparziale affidato a magistrati indipendenti, soggetti soltanto alla legge.
Di fronte alla legge Ilva, si invoca invece una riserva di funzione giurisdizionale che copra un ambito più vasto (al di là della sola riserva di sentenza), assumendo la prevenzione di reati come fondamento non semplicemente di una possibile legittimazione, bensì come fondamento obbligante. È un passo molto forte, di segno autoritario: uso questo termine in senso puramente descrittivo (non valutativo), per additare l'inversione rispetto alla logica garantista (di garanzia liberale) delle riserve costituzionali di giurisdizione. Di un passo del genere, nella giurisprudenza costituzionale non mi risulta vi siano tracce. È la medesima inversione che avevo ravvisato, trent'anni fa, nelle eccezioni di legittimità costituzionale che invocavano pretesi obblighi di penalizzazione11, e che la Corte costituzionale ha sempre dichiarato inammissibili. 
Certo, queste considerazioni non chiudono il problema, che è di tutela effettiva dei beni penalmente protetti: una prospettiva ben presente nella giurisprudenza della Corte di Strasburgo, a proposito degli obblighi gravanti sullo Stato per la tutela della vita12. Ci sono compiti di tutela di diritti fondamentali, da cui lo Stato non può chiamarsi fuori. 
Ma non è detto che fra gli strumenti ci debba essere obbligatoriamente il sequestro preventivo, come disciplinato nel codice di procedura penale, e affidato al giudice (alla riserva di giurisdizione) in funzione di garanzia liberale. Anche funzioni amministrative, come quelle in tema di autorizzazioni e controlli su attività industriali, sono strumenti di tutela (anche preventiva) dell'incolumità personale e pubblica. 
In via di principio, non vedo ostacoli costituzionali a discipline derogatorie, delimitative delle possibilità di sequestro preventivo, in vista del miglior perseguimento e contemperamento d'interessi che si ritenga possa essere utilmente affidato ad organi amministrativi, e non giurisdizionali. Ciò, s'intende, entro limiti di ragionevolezza, di coerenza con eventuali indicazioni di sistema; poniamo, quelle di cui all'art. 41 Cost., chiara indicazione di prevalenza del diritto alla salute su interessi economici.
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Modelli a confronto



Nemmeno queste considerazioni chiudono il problema: quale che sia il modello adottato dal legislatore, resta da valutare se, nella sua conformazione legale, sia idoneo allo scopo, e se (nei casi concreti) sia efficacemente attuato. Questa terminologia, che ben conosciamo nel d.lg. 231/01 sulla responsabilità da reato degli enti, addita un problema che riguarda qualsiasi modello di funzionamento, e che non può mai ritenersi risolto una volta per tutte. Men che meno nello spinosissimo caso Ilva, sia se pensiamo al modello strenuamente difeso dai magistrati tarantini, sia se pensiamo a quello voluto ad hoc dal legislatore del 2012.
La censura più sostanziale, fra le tante che sono state mosse al decreto ad Ilvam, è che la salute sarebbe stata sacrificata a ragioni economiche, capovolgendo il bilanciamento costituzionale. 
In sede di valutazione dell'idoneità del modello, si deve prendere sul serio la sua logica interna: sta all'autorità amministrativa, in sede di riesame dell'autorizzazione integrata, assicurare che la via del risanamento venga percorsa in tempi brevi, e che le condizioni ambientali non siano aggravate. Per la gestione amministrativa (oltre che imprenditoriale) del caso Ilva, le indicazioni costituzionali concorrono a definire responsabilità di efficace attuazione di cui anche la Pubblica Amministrazione dovrà rendere conto, innanzi tutto ai portatori del diritto alla salute. 
Nella ricerca di soluzioni praticabili (del meno peggio, tenuto conto di tutti gli interessi meritevoli di considerazione) va considerato che il costo per la salute e l'ambiente, da pesare sulla bilancia dell'AIA, non è il danno già verificatosi, ma il costo aggiuntivo (cioè il rischio aggiuntivo per la salute) della gestione industriale nel periodo di c.d. franchigia. Sull'altro piatto della bilancia, gli altri interessi messi in gioco dalla crisi dell'industria di interesse strategico, e valutazioni di idoneità strumentale rispetto a un risultato realisticamente definito.
Problemi di idoneità strumentale si porrebbero anche per una gestione attraverso strumenti giudiziari. Riprendendo per es. il tema dei materiali in giacenza, ci si dovrebbe domandare: alla luce di un laico bilanciamento di benefici attesi e di costi certi, è più razionale il sequestro preventivo per ragioni motivazionali, o il lasciar girare il meccanismo di produzione e commercializzazione, in modo da ottenere risorse utili per un programma di risanamento? 
Sul piano della politica del diritto, la valutazione del legislatore del caso Ilva, se generalizzata, può essere formulata (grosso modo) in questi termini: per quanto concerne i prodotti ottenuti con attività industriale inquinante e nociva, ma che non hanno un intrinseco carattere di illiceità, si ritiene preferibile (è giusto) non ostacolarne la commercializzazione, per non pregiudicare gli interessi collegati, che non sono soltanto dell'industria incriminata, ma anche dei lavoratori occupati e dell'economia nazionale (quanto meno nei casi di industrie di interesse strategico).
È una valutazione ragionevole? Certamente è sorretta da ragioni forti. Può ritenersi soccombente nel bilanciamento con ragioni contrarie, del tipo di quelle sottese al provvedimento di sequestro preventivo nel caso Ilva? 
A monte vi è un problema di interpretazione del diritto penale sostanziale: che cosa si debba intendere per prodotto del reato ai fini della confisca (facoltativa, ex art. 240 c.p.). Nell'ambito delle interpretazioni ragionevolmente discutibili, quella dei magistrati tarantini sembra potersi così formulare: è prodotto del reato il prodotto di una attività industriale causativa di eventi penalmente rilevanti. È un'interpretazione estensiva, che porta al di fuori del campo di ciò che è indiscutibilmente prodotto del reato: prodotti intrinsecamente illeciti, la cui produzione è oggetto del divieto penalmente sanzionato (per es.: monete false, sostanze stupefacenti). Siamo al di fuori anche del campo su cui c'è discussione con riferimento al concetto di profitto del reato: quello delle utilità economiche derivate non direttamente dal reato, ma dalla trasformazione o dal reinvestimento del prodotto o profitto originario13. 
Nel caso Ilva, il sequestro è caduto su normali prodotti industriali, la cui produzione non è e non potrebbe essere oggetto di divieto. L'aggancio con i reati per cui si procede starebbe nella illiceità penale di una gestione industriale che ha prodotto sia i materiali che era destinata a produrre, sia effetti nocivi ritenuti penalmente rilevanti.
Portando alle estreme conseguenze un simile approccio, si potrebbe arrivare a ritenere prodotto o profitto del reato il risultato di una attività industriale per tutto il periodo in cui siano state semplicemente inadempiute prescrizioni doverose per la sicurezza del lavoro o dell'ambiente14. L'aggancio a delitti d'evento (come nel caso Ilva) pone un argine a uno slabbramento così spinto, ma allarga la possibilità di sequestro preventivo, ricomprendendovi prodotti o profitti di per sé privi di un connotato intrinseco di illiceità.
Davvero sono prodotto del reato, e confiscabili per tale ragione, dei prodotti non di per sé illeciti, ancorché derivanti da un'attività produttiva di effetti illeciti? L'interpretazione estensiva, sottesa al sequestro disposto dai magistrati tarantini, apre al potere di confisca un campo di manovra molto (troppo?) ampio, esponendo a rischio la gestione economica di attività normali ed interessi anche di terzi. Di quest'ultimo profilo i magistrati tarantini si sono fatti carico, consentendo la consegna delle merci e spostando il sequestro finalizzato alla confisca sul ricavo ottenuto dalle vendite. Trattandosi di confisca non obbligatoria, sarebbe comunque decisivo, in ultima analisi, il modo di esercizio del potere discrezionale del giudice: la decisione sulla confisca dovrebbe passare attraverso un bilanciamento con interessi che alla confisca si oppongono.
Nell'ambito delle proposte interpretative meritevoli di considerazione può senz'altro essere annoverata un'interpretazione più restrittiva: non può ritenersi prodotto del reato il prodotto di per sé non illecito di una attività industriale, ancorché questa presenti profili di illegittimità o causi altre conseguenze penalmente rilevanti. 
A fondamento del sequestro preventivo dei materiali in giacenza, i magistrati di Taranto hanno addotto argomenti che non si esauriscono nella tesi del sequestro finalizzato alla confisca (facoltativa!) del prodotto del reato. A ciò hanno aggiunto un'altra linea argomentativa, che adduce un'esigenza più marcatamente preventiva, quella che fonda il sequestro preventivo ai sensi del primo comma dell'art. 321 c.p.p.: il sequestro dei materiali serve (è necessario) a togliere interesse al proseguimento dell'attività produttiva nelle condizioni inaccettabili cui si riferiscono le contestazioni di gravi delitti.
Anche questa (per quanto mi consta) è un'applicazione innovativa ed estensiva del sequestro preventivo, fondata su argomenti plausibilmente spendibili: accanto alla idoneità strumentale della cosa pertinente al reato, che del sequestro preventivo è il presupposto ovvio, verrebbe in rilievo (sarebbe sufficiente) una rilevanza puramente motivazionale. 
Comunque si valuti questo approccio sul piano della interpretazione e applicazione della legge (processuale) vigente, la legge Ilva ha contrapposto un diverso bilanciamento d'interessi, nel quale ha accomunato l'uno e l'altro dei sequestri disposti dai magistrati tarantini: quello degli impianti, sicuramente rientrante nel campo naturale di applicazione dell'art. 321 c.p.p., e quello (assai più discutibile) dei materiali in giacenza. 
Rispetto alla rigidezza dello strumento sequestro/confisca, mi sembra ragionevolmente preferibile l'opzione della legge Ilva, salvo verificarne passo per passo l'attuazione: far sì che vada davvero verso l'obiettivo avuto di mira. Il che è tutt'altro che scontato, e lascia aperto il problema di eventuali responsabilità per quanto sarà fatto e non fatto nella difficile gestione del modello imposto dal legislatore del 2012.
 
5
I difficili equilibri dell'intervento giudiziario penale



Vorrei chiudere con qualche spunto di riflessione su ragioni e rischi della giustizia penale. In una bella relazione di un convegno della facoltà giuridica di Milano – Bicocca, Francesco Palazzo ha proposto un'analisi di talune ragioni forse strutturali che appaiono sorreggere l'attività della magistratura penale in Italia. Si potrebbe dire – dice icasticamente Palazzo, dopo un opportuno caveat su possibili fraintendimenti – che nel penale il giudice appare naturaliter “meno imparziale”15. Ciò dipende dagli interessi in gioco, che nel penale sono fuori della disponibilità delle parti ed attengono a esigenze sociali fondamentali. «È quindi naturale che il giudice penale si senta un po' meno distaccato da tali interessi». Anche le tendenze legislative all'espansione del penale concorrono a trasformare il giudice penale in «attore giurisdizionale di una vera e propria politica sociale». 
Credo proprio che qui Palazzo abbia posto in luce una ragione strutturale, non contingente, di tensioni che attraversano la giustizia penale. La magistratura non può non riconoscersi nel compito di attuazione imparziale della legalità; e tuttavia, l'autocomprensione degli uomini dell'istituzione giudiziaria penale è più complessa. Fa parte del comune sentire dei magistrati, senza distinzione di ruoli, una spiccata sensibilità agli interessi penalmente tutelati. I magistrati – non solo gli inquirenti, ma anche il giudice imparziale, ultimo anello della catena istituzionale – si sentono parte di un'istituzione che deve essere neutrale in ciascun singolo processo (è giustizia, allo stesso titolo, la condanna del colpevole e l'assoluzione dell'innocente) ma che nell'insieme dovrebbe risultare funzionale al law enforcement, alla tutela degli interessi penalmente protetti. 
Nelle geometrie del giusto processo, che postulano equilibri fra funzioni e parti contrapposte, il finalismo repressivo introduce elementi squilibranti e tensioni non compiutamente componibili a livello formale16. L'ideologia reale della magistratura penale – che comprende sia i giudici che i pubblici ministeri – è sempre a rischio (e tanto più quanto più importante è la posta in gioco) di venire sbilanciata verso il polo di un autoritarismo bene intenzionato17 vuoi nell'approccio probatorio, vuoi in interpretazioni rigoriste discutibili (in senso letterale: oggetto di ragionevole discussione pro o contro) motivate da una maggiore sensibilità per effettive o supposte esigenze di tutela. 
In un'altra relazione al convegno sopra richiamato, Luigi Ferrajoli – filosofo del diritto con esperienza di magistrato, particolarmente attento ai problemi della giustizia in azione – ha riproposto un leitmotiv della sua riflessione: il rischio che l'attivismo giudiziario possa spingere verso una ingiustificata estensione di principi, a discapito del riconoscimento di regole precise, con conseguente «duplice lesione del paradigma dello stato di diritto: ribaltamento della gerarchia delle fonti nella ponderazione di interessi costituzionali, e invasione di competenze di altri poteri»18.
Non è senza interesse uno sguardo su conflitti di attribuzione relativi a provvedimenti giudiziari. 
Corte costituzionale, sentenza n. 150 del 1981: annullamento di un'ordinanza del Pretore penale di Genova che aveva vietato «la pesca e la commercializzazione su tutto il territorio nazionale, del novellame di qualsiasi specie marina». Decidendo su un conflitto di attribuzioni sollevato dal Governo, la Corte costituzionale ha ravvisato in tale ordinanza una «sorta di atto amministrativo generale», la cui emanazione da parte di un giudice è una abnorme pretesa di precludere, nelle sue possibili manifestazioni, il potere d'autorizzazione ministeriale previsto dalla legge quanto alla pesca e al commercio del novellame; con conseguente collisione con l'art. 113 Cost., in quanto «esclude che spetti alle autorità giudiziarie ordinarie di annullare atti amministrativi, in mancanza d'una previsione di legge, ed a più forte ragione comporta che tali autorità non possano contrapporsi o sovrapporsi alle autorità amministrative, arrogandosi poteri che per legge vadano esercitati dall'esecutivo, in forme e con procedimenti prefissati».
Sentenza n. 70 del 1985: conflitto fra Regione Toscana e varie autorità giudiziarie, relativi a provvedimenti concernenti l'inquinamento dell'Arno. Non spetta alla A.G. invitare il Presidente della Giunta ad adottare provvedimenti di competenza regionale in materia di inquinamento. Non spetta alla A.G. procedere contro il Presidente o un assessore per la ritardata approvazione di una legge delega; da ciò l'annullamento di un mandato di comparizione emesso dal Pretore di Firenze.
Perché questa evocazione di vicende di decenni addietro? Non vorrei che fossero intese come una critica indiretta verso i magistrati tarantini: la gestione giudiziaria del caso Ilva (comunque la si valuti nel merito) si è fatta scrupolosamente carico di una situazione grave e difficile, mediante l'esercizio di poteri previsti dal codice di procedura penale. Quelle altre vicende mostrano come al confine fra potere giudiziario e amministrativo possano avvenire sconfinamenti anche del potere giudiziario, motivati dal fine di bloccare conseguenze dannose di reati (o supposti reati) per i quali l'autorità giudiziaria proceda. Il legame con un commesso reato non è, di per sé, ragione di espansione dei poteri del giudiziario, in nome della tutela preventiva di interessi offesi dal reato, e non attribuisce al giudiziario il monopolio dei poteri e doveri d'intervento.
I problemi di fondo della giurisdizione (della sua conformazione, del suo funzionamento, del rapporto con la politica) hanno a che fare con il suo carattere, ad un tempo, di istituzione di garanzia ed istituzione di potere. Fuori del paradigma del giudizio cognitivo su fatti avvenuti, retto dal principio dell'oltre il ragionevole dubbio, il profilo delle garanzie è più debole, e meno controllabile il potere.
1 Sono reperibili in questo sito gli atti con i quali i magistrati tarantini si sono rivolti alla Corte costituzionale. Cfr. anche ARCONZO, Il decreto legge ad Ilvam approda alla Corte costituzionale: osservazioni preliminari al giudizio di costituzionalità, in Diritto Penale Contemporaneo, 15 febbraio 2013, e in questa Rivista, 2013, n. 1.
2 Non tratterò in questa sede i temi e problemi strettamente penalistici, troppo intrecciati al merito del processo. Sono (in gran parte) i profili consueti nei processi che hanno ad oggetto imputazioni di delitti d'evento, collegati dall'accusa ad attività industriale perdurante nel tempo. Problemi giuridici di ricostruzione di fattispecie complesse, come il disastro c.d. innominato (art. 434 c.p.); problemi concettuali e metodologici concernenti la rilevanza del sapere scientifico; problemi probatori legati alle peculiarità di situazioni complesse, in particolare problemi di verifica di ipotesi causali; problemi d'imputazione soggettiva.
3  FERRAJOLI, Diritto e ragione, Torino, 1989, 6 ss.
4 Il testo è pubblicato in Riv. it. dir. e proc. pen., 2001, 574 ss.
5 Le eccezioni di illegittimità costituzionale puntano a invalidare quella che ritengono una disciplina derogatoria ad personam, limitata al caso Ilva, invocando i principi sulla giurisdizione, il principio d'eguaglianza e il principio d'irretroattività della legge: se la soluzione espressamente imposta per il caso Ilva è una soluzione derogatoria, per il solo caso Ilva, come si giustifica la differenza rispetto ad altri ipotetici casi di crisi di stabilimenti industriali di interesse strategico nazionale? Saggiamente evitando di mettere in discussione la legittimità del provvedimento dei magistrati tarantini, il legislatore del caso Ilva ha finito però per scivolare infelicemente in una disposizione apparentemente ad personam. Nell'ottica dell'eguaglianza, c'è da chiedersi se la disciplina infelicemente inserita nell'art. 3 non possa e debba essere interpretata come indicazione legislativa di un modello ritenuto valido in via generale, nei casi di crisi di stabilimenti industriali di interesse strategico nazionale. Se può essere disposta la prosecuzione dell'attività, come la legge Ilva consente, è del tutto coerente il venir meno dei presupposti del sequestro dei materiali.
6 In argomento cfr. ARCONZO, Il decreto legge ad Ilvam, cit.
7  BIN, L'Ilva e il soldato Baldini, in questa Rivista, 2013, n. 1.
8 ARCONZO, Note critiche sul “decreto legge ad Ilvam”, tra legislazione provvedimentale, riserva di funzione giurisdizionale e dovere di prevenzione e repressione dei reati, in questa Rivista, 2013, n. 1. 
9 N. 34 del 1973, n. 81 del 1993.
10 In proposito, ARCONZO, Note critiche, cit., richiama la relazione al progetto preliminare del codice di procedura e la giurisprudenza delle Sezioni Unite: Cass., sez. un., 29 gennaio 2003, n. 12878.
11  PULITANÒ, Obblighi costituzionali di tutela penale?, in Riv. it. dir. proc. pen., 1983, 484 ss.
12 Per un quadro aggiornato e valutazioni da me condivise, cfr. MANACORDA, Dovere di punire? Gli obblighi di tutela penale nell'era della internazionalizzazione del diritto, in Riv. it. dir. proc. pen., 2012, 1364. 
13 Per un quadro ancora attuale, si vedano le ampie monografie di MAUGERI, Le moderne sanzioni patrimoniali tra funzionalità e garantismo, Milano 2001; e di FONDAROLI, Le ipotesi speciali di confisca nel sistema penale, Bologna, 2007.
14 Ho incontrato un simile sviluppo paradossale, molti anni fa, in una richiesta di “danno ambientale punitivo” avanzata da un Avvocato dello Stato, in un processo per il reato di cui all'art. 437 c.p.: una richiesta calcolata in ragione del profitto della gestione industriale del periodo in cui si era protratta la dolosa omissione di mettere in regola un congegno di sicurezza.
15  PALAZZO, Il giudice penale tra esigenze di tutela sociale e dinamica dei poteri pubblici, in corso di pubblicazione in AA. VV., Il ruolo del giudice nel rapporto tra i poteri, 119.
16 È una osservazione che propongo nel mio manuale: PULITANÒ, Diritto penale, Torino, 2011, 43 ss.
17 Ho già usato questa formula in PULITANÒ, Supplenza giudiziaria e poteri dello Stato, in Quaderni costituzionali, 1982, 93 ss.
18 FERRAJOLI, La giurisdizione, le sue fonti di legittimazione e il suo futuro, in corso di pubblicazione in AA. VV., Il ruolo del giudice, cit., 41.
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1
Il sistema penale tributario nel tempo del particolarismo normativo



Secondo l'art. 53 della Costituzione tutti sono tenuti a concorrere alle spese pubbliche in ragione della loro capacità contributiva. Il concetto che meglio esprime la necessità di questo concorso, e lo sforzo del diritto pubblico verso l'attuazione del disposto costituzionale, è quello di «ragione fiscale». La giustapposizione dei due termini non è dovuta alla volontà di un richiamo teoretico che potrebbe essere letto come un'analisi razionale, e critica, dei fondamenti dell'imposizione e della riscossione dei tributi, bensì alla necessità di brandire una giustificazione autosussistente per la deroga a principi giuridici di varia natura: sostanziali, processuali, ordinari, costituzionali1. La capacità espansiva che ha mostrato tale particolarismo tributario2 ha attinto grandemente anche le disposizioni penali aventi a oggetto l'interesse fiscale dello Stato3.
Sono identificabili, dunque, alcune importanti peculiarità nella disciplina originaria dei reati tributari disegnata del regio decreto n. 4 del 19294. In primo luogo, l'art. 21 poneva una condizione di procedibilità (c.d. pregiudiziale tributaria) consistente nella definizione dell'accertamento tributario il cui esito vincolava il giudice penale. In secondo luogo, l'art. 1 introduceva il c.d. principio di fissità, secondo il quale l'abrogazione o modifica di una norma finanziaria avrebbe dovuto essere espressa in deroga alla previsione generale che poi sarà incardinata nell'art. 15 delle disposizioni preliminari al codice civile del 1942. In terzo luogo, l'art. 8 descriveva la disciplina peculiare della continuazione tra reati finanziari. Infine, l'art. 20 prevedeva un'eccezione alla consolidata regola ordinaria della retroattività della norma penale più favorevole, che nel 1930 sarà cristallizzata nell'art. 2 del nuovo codice penale5. 
Mentre la pregiudiziale tributaria e la disciplina del concorso di reati potevano essere intese come peculiarità dettate da ragioni di governo dei procedimenti e di opportuna autonoma valutazione del peso sanzionatorio da applicare all'integrazione di più fattispecie penali tributarie, diversa sembra dover essere la valutazione rispetto alle norme sull'efficacia nel tempo del diritto penale tributario. Gli artt. 1 e 20, infatti, non esprimono soltanto una peculiarità disciplinatoria, esse ne sono al tempo stesso il fondamento e la garanzia. Essendo norme che oppongono resistenze vigorose agli effetti delle tendenze rinnovatrici che si sarebbero manifestate nel corso del tempo, sono tecnicamente meta-norme perché disciplinano l'ambito di efficacia di altre norme. E non è casuale che l'abrogazione dell'art. 20, per opera del d.lgs. n. 507 del 1999, abbia funto da premessa alla svolta più incisiva, sul piano tecnico e politico-criminale, che il diritto penale tributario abbia conosciuto6. E sarà interessante notare come, nel nuovo scenario intertemporale degli anni 2000, la giurisprudenza abbia usato proprio l'argomento della nuova impronta politico-criminale dei reati tributari per decidere tra continuità e discontinuità delle fattispecie penali avvicendatesi nel tempo7.
 
1.1
Le disposizioni penali finanziarie come “leggi contingenti”



Il percorso che porta alle eccentricità intertemporali espresse del decreto n. 4 del 1929 fu avviato dalla giurisprudenza di legittimità del primo dopoguerra e coinvolse inizialmente quelle leggi eccezionali e temporanee a cui il codice Rocco avrebbe riservato una disciplina derogatoria. Il codice penale del 1889, infatti, non conosceva alcuna eccezione alla retroattività della norma più favorevole. Dopo il primo conflitto mondiale, pertanto, questa impostazione di diritto positivo fu forzata dall'interpretazione della Corte di Cassazione che ritenne indispensabile considerare le anomalie del momento storico8. Per tale motivo, si consolidò un filone interpretativo che sottrasse le leggi eccezionali e temporanee alle regole intertemporali del codice Zanardelli9. 
Affermatasi questa prima deroga implicita alla retroattività della norma favorevole, la Cassazione comincia a tracciare i lineamenti di una terza categoria normativa bisognosa di un trattamento peculiare: fa capolino, così, il concetto di «leggi contingenti»10. Intendendo, per legge contingente, quella «emanata in occasione di un avvenimento che esce dall'ambito dell'attività ordinaria di una nazione giunta al grado di civiltà attuale, come la guerra»11. In un primo tempo, il concetto fu utilizzato in senso talmente ristretto da coincidere pressoché del tutto con quello di leggi eccezionali. Difatti, tra le prime leggi finanziarie a essere escluse dalla retroattività favorevole si annovera la normativa a tutela della tassa straordinaria sul vino, introdotta nel 192112. In un secondo momento, invece, la Cassazione ricostruì un più ampio concetto di contingenza che abbracciava leggi destinate a soddisfare bisogni per loro natura modificabili nel tempo, anche se slegati da eventi di tipo straordinario, e tendenzialmente identificabili con i bisogni modellati sulle condizioni dell'economia nazionale13. 
L'approdo definitivo a una disciplina intertemporale derogatoria per le leggi penali finanziarie si ebbe14, infine, con un'importante decisione del 1930 con cui la Cassazione stabilì che «le leggi tributarie, le quali traggono la loro ragion d'essere dalle necessità economiche del Paese (per sé stesse variabili) e che hanno quindi congenito il carattere della mutabilità e della temporaneità e possono – a seconda della necessità cui devono sopperire – estendersi, restringersi od abrogarsi, senza che ciò dipenda da un mutato orientamento della coscienza giuridica o morale: queste leggi, ripetesi, sia più o meno lunga la loro durata, sono sempre leggi di carattere contingente, alle cui disposizioni penali quindi non torna applicabile il cpv. 1° dell'art. 2 c.p.»15. 
In questo scenario, prende forma il decreto n. 4 del 1929, il cui art. 20 si discosta dalla retroattività favorevole prevista dall'art. 2 del codice del 1889 e che, dal giorno di entrata in vigore di entrambi i testi normativi, cioè dal 1 luglio del 1931, derogherà all'art. 2 del codice Rocco.
 
1.2
Il principio di ultrattività delle norme penali tributarie



L'art. 20 del decreto n. 4 del 1929 stabiliva che «le disposizioni penali delle leggi finanziarie e quelle che prevedono ogni altra violazione di dette leggi si applicano ai fatti commessi quando tali disposizioni erano in vigore, ancorché le disposizioni medesime siano abrogate o modificate al tempo della loro applicazione». 
La norma, dunque, concerneva diposizioni penali contenute in leggi finanziarie. Premesso che per leggi finanziarie si dovessero intendere quelle connesse alle esigenze di imposizione e riscossione dei tributi16, il concetto di disposizioni penali è stato interpretato in senso stretto, cioè riferito alle sole norme incriminatrici. Escludendo, in tal modo, che il divieto di retroattività favorevole potesse riguardare anche le modifiche o le abrogazioni concernenti le norme di parte generale del codice penale, alcune delle quali (come quelle in ordine al reato continuato, al concorso di circostanze e alla recidiva) furono poi modificate alla fine degli anni Settanta17. Inoltre, nell'interpretazione della disposizione si escluse ogni possibilità di differenziazione tra precetto e sanzione, considerato anche il carattere spesso meramente sanzionatorio del diritto penale finanziario, e in questo modo si permise l'estensione dell'ultrattività anche alle disposizioni finanziarie integratrici della norma penale18. 
È un concetto di ultrattività mite perché, in senso stretto, l'ultrattività consiste non soltanto nell'applicazione, al tempo del giudizio, della norma ormai abrogata ai fatti posti in essere sotto la sua vigenza, ma anche nell'applicazione della norma a fatti compiuti dopo la cessazione del suo vigore19. In passato, si è anche esclusa l'utilizzabilità del concetto di ultrattività a favore del concetto di tempus regit actum20; e da parte di altra dottrina si è persino rivendicata la piena ultrattività, asserendo che al momento dello spiegamento dei suoi effetti sul fatto la norma non è più in vigore e quindi sarebbe come se venisse applicata a un fatto successivo alla sua abrogazione21.
Al di là delle questioni terminologiche, si assistette a un significativo dibattito sulla reale portata dell'ultrattività imposta e regolamentata dall'art. 20. La vicenda concerneva il peso relativo da attribuire alle due diverse parti della disposizione introdotta in quell'articolo. La prima parte prescriveva, infatti, che le «disposizioni penali finanziarie si applicano ai fatti commessi quando tali disposizioni erano in vigore»; la seconda, invece, aggiungeva «ancorché siano abrogate o modificate al tempo della loro applicazione». Questa seconda parte della disposizione era interpretata da taluno come un mero chiarimento rafforzativo della portata della prima parte, in cui si forniva la norma penale finanziaria di un'efficacia assoluta sul fatto compiuto sotto il suo vigore. In tal modo, ogni contatto diacronico tra norme penali di cui almeno una fosse di natura finanziaria escludeva la retroattività della legge successiva. La posizione dominante, invece, con un'interpretazione che non neutralizza il peso della seconda parte dell'art. 20, ha ritenuto che il regime eccezionale per la successione di norme penali finanziarie fosse limitato alla sola successione tra leggi della stessa natura o di sopravvenienza di una legge comune a una finanziaria. Si escludeva, in sostanza, il divieto di retroattività favorevole nel caso in cui a una norma incriminatrice comune fosse seguita una disposizione penale finanziaria più favorevole22.
Da questo orizzonte applicativo, erano escluse tanto le norme processuali23 quanto tutte le disposizioni riguardanti i tributi locali. Anche se tale ultima distinzione non poteva non sembrare irragionevole, questo era il campo di applicazione definito dall'art. 1 del decreto n. 4 del 1929, e, come noto, l'interpretazione restrittiva di una norma che fa eccezione a un principio generale è canone ermeneutico consolidato24.
Prima di proseguire lambendo il tema delle ragioni di tale peculiare disciplina, bisogna ricordare che in dottrina si sostenne l'implicita abrogazione dell'art. 20, da parte dell'art. 2 del codice penale del 1930, per il fatto che il nuovo codice non menziona accanto alle leggi eccezionali e temporanee anche quelle finanziarie25. Il rilievo fu superato non tanto dalla considerazione che una legge successiva generale non possa abrogare una precedente speciale, con anche per altro i problemi interpretativi relativi alla presenza del principio di fissità, ma soprattutto per il fatto che i due corpi normativi, quello del codice Rocco e quello del decreto n. 4 del 1929, sono entrati in vigore lo stesso 1 luglio del 1931, e non si poteva tecnicamente porre alcuna questione di successione normativa26.
 
1.3
Ragioni ed eccezioni di un principio longevo



Si è a lungo discusso della ratio di questa peculiare disciplina intertemporale delle leggi penali finanziarie. Una prima posizione negava qualsiasi ragionevole giustificazione per tale previsione, la quale rappresenterebbe una delle tante incoerenti disposizioni del diritto penale finanziario su cui sarebbe stato vano discettare, perché pretestuosamente coperte dall'argomento della ragione fiscale, della necessità fiscale27. Una seconda posizione sostenne l'omogeneità strutturale tra norme penali finanziarie e norme eccezionali e temporanee, tanto che l'art. 20 non sarebbe altro che una specificazione della disposizione dell'allora comma IV dell'art. 2 del codice penale Rocco28. Una terza posizione sottolineava l'intima connessione tra la norma penale tributaria e l'obbligazione fiscale, che persiste nonostante il venir meno della norma che la impone29. Parte della dottrina, poi, identificava la ragione della peculiarità disciplinatoria nell'esigenza di tutelare nel massimo grado possibile la certezza ed effettività delle norme penali tributarie30. La posizione maggioritaria, invece, ha sottolineato l'importanza rivestita dal bene giuridico protetto dalle leggi finanziarie31, e identifica conseguentemente la ragione della disciplina eccentrica dell'art. 20 in motivazioni di politica finanziaria che richiederebbero da parte dei consociati il pronto e completo adempimento degli obblighi fiscali. Adempimento imposto attraverso una spinta psicologica che non potrebbe mai essere attenuata, fosse anche soltanto dalla speranza di una riforma mitigatrice futura32. 
Essendo legata alla politica finanziaria dello Stato, la ratio della norma non era insensibile alla giustificazione di eccezioni all'irretroattività della norma finanziaria, o comune, più favorevole. Numerose furono, difatti, le ipotesi di eccezione alla deroga all'art. 2 commi 2 e 3 del codice penale: a) quella dell'art. 13 della legge n. 27 del 1951 che, modificando le norme sui monopoli, stabiliva che le disposizioni più favorevoli di quelle precedenti potessero retroagire in deroga all'art. 2033; b) l'art. 40 della legge 689 del 1981, che ha ripristinato le ordinarie regole intertemporali per tutti gli illeciti penali trasformati in illeciti amministrativi; c) l'art. 13 comma 3 del decreto legge n. 331 del 1993, convertito con modifiche nella legge 427 del 1993, che si riferiva all'illecito finanziario in tema di oli minerali; d) l'art. 2 comma III del d.lgs. n. 218 del 1997, che disponeva che l'accertamento con adesione avrebbe escluso con effetto retroattivo la punibilità per taluni reati previsti dal decreto legge del 1982; e) l'art. 16 del codice postale che non rendeva applicabile il regime di ultrattività alle contravvenzioni inerenti le tariffe postali; f) quella delle concessioni sul demanio, che secondo taluni avrebbero natura di tasse34.
La più nota, e interessante, delle deroghe fu quella prevista dagli artt. 7 e 8 della legge n. 154 del 1991, identificata dall'appellativo retroattività a pagamento; locuzione con cui si connotava il meccanismo di regolarizzazione delle violazioni tributarie antecedenti il 17 marzo 1991, data di entrata in vigore della legge. Tale meccanismo constava di una procedura che prevedeva il pagamento di una somma di 1 milione di lire per ogni anno di imposta durante il quale fossero state commesse violazioni. Oltre alla regolarizzazione ex post di violazioni già consumate, il meccanismo premiale più interessante era quello della deroga alla regola dell'ultrattività delle norme penali finanziarie. Deroga che permetteva al reo, che con il pagamento della somma prevista avesse regolarizzato la sua posizione fiscale, di beneficiare della retroattività delle disposizioni favorevoli introdotte con il decreto legge n. 83 del 1991, poi convertito nella legge 154 dello stesso anno35. Questa normativa premiale è stata più volte accusata di incostituzionalità: per il meccanismo premiale fondato sul pagamento di somme di denaro, per alcune storture legate all'inaccessibilità oggettiva del fallito al meccanismo premiale, e anche in ordine all'esclusione di alcune specifiche irregolarità fiscali dall'ambito di applicazione del beneficio36.
 
1.4
Il principio di fissità del decreto n. 4 del 1929



Accanto all'ultrattività, l'altra peculiare disciplina delle disposizioni penali finanziarie era quella del principio di fissità ex art. 1 del decreto n. 4 del 1929. La disposizione, abrogata dall'art. 13 comma I della legge n. 516 del 1982, prevedeva che le disposizioni della presente legge, e in quanto questa non provveda, quelle del Libro 1° del c.p., non possono essere abrogate o modificate da leggi posteriori concernenti i singoli tributi, se non per dichiarazione espressa del legislatore con specifico riferimento alle singole disposizioni abrogate o modificate. La norma prescriveva, in sostanza, che qualora si fosse inteso modificare con una legge successiva concernente i singoli tributi la disciplina del 1929 o quella del libro primo del codice penale, lo si sarebbe dovuto indicare espressamente, specificando, dunque, anche le disposizioni abrogate o modificate37. Le motivazioni che indussero il legislatore a una tale disciplina vanno ricercate nell'esigenza di consolidamento della chiarezza normativo-sistematica messa in pericolo dal costume di interventi episodici su singoli tributi, incursioni normalmente prive di una visione di carattere sistematico e, quindi, incapaci di ponderare i riflessi che le innovazioni normative pensate per uno specifico tributo avrebbero potuto esercitare verso altre disposizioni38. 
La disposizione è stata oggetto di un serrato dibattito in ordine al suo rango giuridico, di stampo costituzionale oppure ordinario. La questione nasceva non solo dal fatto che la legge n. 4 del 1929 era stata emanata in un regime di costituzione flessibile, lo Statuto Albertino, ma anche dal particolare tenore letterale dell'art. 1, il quale impartiva precise direttive al legislatore circa l'esercizio delle sue funzioni. Una prima posizione dottrinale riteneva la disposizione una mera esortazione e non un precetto rivolto al legislatore ordinario39. Ciò, soprattutto, per il fatto che era nata in regime di costituzione flessibile e che a seguito dell'istituzione della Corte Costituzionale la categoria delle leggi costituzionali non si confaceva alle caratteristiche di questa norma40. 
Altra autorevole dottrina, invece, riteneva che la norma avesse natura costituzionale, dato che, a seguito dell'entrata in vigore della Costituzione Repubblicana, l'art. 1 della legge n. 4 del 1929 avrebbe dovuto annoverarsi tra i presupposti del nuovo sistema costituzionale, in forza del richiamo della XVI disposizione transitoria, che riconosceva rango costituzionale alle leggi che precedentemente avessesero presentato caratteristiche di tale natura41. 
A questa posizione, si oppose che la ratio della XVI disposizione transitoria era soltanto quella di impedire che norme costituzionali precedenti potessero penetrare nel nuovo sistema pur non avendone i requisiti tecnici e politici42. Si giunge, così, a inquadrare la norma come eccezione all'art. 15 delle disposizioni preliminari, e quindi espressione della stessa natura giuridica di meta-norma. L'art. 1 era, in sostanza, norma preordinata all'applicazione della legge in generale in materia tributaria43. 
Se si può affermare che la norma dell'art. 1 della legge n. 4 del 1929 era frutto di una sfiducia nei confronti delle capacità del legislatore, quella di cui all'art. 23 rivela una diffidenza nei confronti dei giudici. Coerenza avrebbe voluto, infatti, che, posto il principio di fissità della legge penale tributaria, il legislatore avesse lasciato al giudice a quo il potere di disapplicare la norma di una legge che, trattando specificatamente di un singolo tributo, avesse preteso di modificare tacitamente la normativa generale della legge n. 4 del 1929. Si deve sottolineare, pur non potendo in questa sede entrare nel dettaglio, che l'art. 23, impedita la disapplicazione diretta di norme, non lasciava, però, alcuna libertà al giudice, al quale invece imponeva l'attivazione di una procedura incidentale presso la Corte di Cassazione, che a Sezioni unite era competente a decidere sulla disapplicazione. 
Non solo il legislatore del 1929 si è voluto garantire contro le cieche interferenze sistematiche da parte del legislatore successivo, ma anche contro il pericolo opposto di arbitrarietà nella disapplicazione di leggi emanate su singoli tributi. Come è stato ben scritto, il combinato disposto degli artt. 1 e 23 risultava, dunque, il frutto di un connubio di diffidenze di segno contrario44.
Sui rapporti tra art. 1 e art. 20, infine, ci furono due diverse impostazioni. La tesi maggioritaria distinse tra la non modificabilità tacita delle sole norme della legge n. 4 del 1929 e del Libro I del codice penale e la successione o abrogazione di diverse normative concernenti la materia penale finanziaria45; una impostazione, isolata in giurisprudenza46 e minoritaria in dottrina, ha riconosciuto, invece, il ruolo ermeneutico diretto dell'art. 1 sull'art. 2047.
 
1.5
Sulla ragionevolezza costituzionale dei particolarismi intertemporali del sistema penale tributario



Le questioni di ragionevolezza riferite all'impianto complessivo e ai meccanismi particolari dell'imposizione e della riscossione dei tributi vanno ben oltre le sollecitazioni derivanti dalle regole di diritto intertemporale48. Attenendoci al solo tema specifico, si possono segnalare due ordini di questioni di legittimità costituzionale che si sono posti nel corso del tempo: rispetto all'art. 25 Cost. e rispetto all'art. 3 Cost49. 
Sul piano del contrasto con il principio costituzionale di legalità, la Consulta si è espressa più volte a favore dell'art. 20 del decreto n. 4 del 1929. L'itinerario argomentativo delle varie decisioni è piuttosto lineare: l'art. 25 comma II Cost. attiene al divieto di retroattività della norma penale sfavorevole e non impone la retroattività della disposizione favorevole sopravvenuta, per la cui disciplina è lasciato al legislatore ordinario uno spazio di azione libero da vincoli costituzionali50. Diversificate, invece, le posizioni dottrinali. Una prima tesi ritiene che anche la retroattività favorevole, prevista oggi ai commi II e IV dell'art. 2 c.p., sarebbe canone costituzionale e considera illegittima, così, ogni disposizione di deroga alla retroazione in favore del reo51. L'interpretazione allora consolidata, invece, rispecchiava l'impostazione della Consulta nel ritenere che l'esigenza perseguita dall'art. 25 cost., ovvero la garanzia della libertà e dei diritti individuali contro i possibili abusi del potere legislativo, fosse soddisfatta dalle regole sulla irretroattività della nuova incriminazione e della norma sfavorevole sopravvenuta, senza lambire anche la retroattività della lex mitior52.
Il secondo ordine di questioni attenne, invece, alla compatibilità tra le peculiarità della disciplina intertemporale dei reati tributari e il principio di eguaglianza. Anche da questa angolatura, la Consulta ha ritenuto legittimo l'art. 20, il quale sarebbe posto a garanzia di un interesse primario e differenziato come la riscossione dei tributi; interesse che avrebbe bisogno di mantenere costante nel tempo l'efficacia intimidativa delle incriminazioni, in modo da assicurare il massimo sforzo a difesa del regolare funzionamento dei servizi per la vita sociale53. 
Il dibattito dottrinale è stato articolato sulla ragionevolezza della prevalenza dell'interesse alla riscossione dei tributi rispetto ad altri interessi pure costituzionalmente rilevanti54. Alle svariate critiche cadute sulle decisioni della Corte Costituzionale55, si contrappose una parte della dottrina che sottolineava la natura di “interesse differenziato” rivestita dall'obbligo tributario56. Negli anni Ottanta, ferma restando l'affermazione di principio sul rango dei beni giuridici svalutati dall'impedimento della retroattività favorevole, e quella concernente la strumentalizzazione della persona per fini di utilità collettiva57, le pressioni per la dichiarazione di incostituzionalità dell'art. 20 si allentarono58.
L'eco delle questioni di allora giunge, dopo l'abrogazione dell'art. 20, sino a oggi. Non solo negli schemi interpretativi con cui si approccia l'art. 53 Cost., ma anche per la ragionevolezza in sé di un meccanismo di eccentricità del sistema penale tributario che rischia sempre di collocarlo al di fuori delle regole e dei principi ordinari, per permettere la massima efficacia generalpreventiva delle disposizioni penali a tutela dell'interesse fiscale59. 
L'art. 20 è sopravvissuto per 70 anni, e per mezzo secolo si è mosso all'interno di un sistema normativo dal quale avrebbe dovuto essere espunto a causa di incompatibilità ineliminabili. Per questo tempo, gli autori dei reati tributari sono stati condannati per reati aboliti o con pene maggiori di quelle che un autore di reati comuni avrebbe potuto vedersi infliggere. Con insopportabile distorsione dei principi sui quali è stato costruito il volto costituzionale e democratico del diritto penale del XX secolo: rimproverabilità e risocializzazione, in primis. Con queste decisioni della Consulta60, si è fatto in modo di punire ciò che era stato vietato e non, invece, di vietare ciò che fosse intollerabilmente dannoso o pericoloso61.
 
2
L'attuale sistema penale tributario nel tempo della successione di
 leggi penali: tra continuità e discontinuità delle fattispecie 
incriminatrici



Il 13 gennaio 2000 entra in vigore la prima parte della riforma del diritto penale tributario, perché comincia a spiegare efficacia, favorevolmente accolto dalla dottrina62, l'art. 24 del decreto legge n. 507 del 1999, che impedisce l'ultrattività delle norme penali tributarie63. A dispetto di quanto autorevolmente sostenuto agli inizi degli anni Ottanta64, l'ultima fase di vita dell'ultrattività è stata la più afflittiva dal punto di vista dell'applicazione asimettrica del diritto penale65. Per averne contezza empirica, basta giustapporre le decisioni emesse poco prima dell'entrata in vigore dei canoni intertemporali ordinari a quelle immediatamente successive66: la perdita in termini di sconti di pena e di assoluzioni per i giudicati poco prima del gennaio 2000, e i consistenti vantaggi in termini di riduzione del perimetro penale per i giudicati sotto il nuovo regime67. Rispetto agli anni Settanta, infatti, la politica criminale e la politica finanziaria subirono dei cambiamenti: le necessità fiscali orientarono spesso il legislatore verso un estemporaneo rallentamento della pressione penale, attraverso ipotesi di collaborazione tra contribuenti infedeli e Stato; e in generale mediante una normativa che, in un contesto di maggiore gravità penale ordinaria, costruiva episodici indebolimenti per poi iniettare spinte all'adeguamento tardivo68.
Questo mutamento di regime intertemporale si accompagna all'entrata in vigore, il 15 aprile del 2000, del d.lgs. n. 74 del 2000, che all'art. 25 abrogava l'intero Titolo I del decreto legge n. 429 del 1982 convertito nella legge n. 516 del 1982. Dato che il nuovo impianto normativo non era munito di una disciplina transitoria, si pose il problema di accertare se l'abrogazione formale delle fattispecie del 1982 avesse implicato anche la loro vera e propria abolizione o se la fattispecie ricadesse sotto la copertura di una delle nuove norme incriminatrici69. In altri termini, il nodo da sciogliere, che per alcune ipotesi è stretto ancora oggi, consisteva nello stabilire se i fatti commessi prima del 15 aprile 2000 mantenessero una rilevanza penale veicolata, nonostante l'abrogazione, da un rapporto di continuità tra la fattispecie previgente e le nuove ipotesi delittuose70.
Questo meccanismo strappa i reati tributari all'immutabile linearità interpretativa e li getta nella più caotica e contesa temperie giudiziaria che il principio di legalità abbia attraversato71. Tra le impostazioni teoriche e pratiche che hanno cercato di risolvere, sul piano generale del diritto penale, le questioni della riformulazione dei reati, un posto particolare e peculiare hanno occupato proprio le vicende attinenti alla gestione intertemporale della riforma dei reati tributari. Per tale motivo, sarà necessaria qualche breve considerazione in ordine ai presupposti della problematica e alle linee solutorie prospettate a livello generale72.
 
2.1
Lineamenti generali di una questione pratica e dogmatica



Le questioni intertemporali scaturiscono dalla contiguità tra la disciplina normativa vigente al momento del fatto e quella, diversa, in vigore al momento del giudizio73. Le analisi di questo tipo, dunque, hanno lo scopo di verificare quale tra le due norme succedutesi nel tempo regoli un determinato fatto storico, che, da par suo, potrebbe essere oggetto di entrambe le discipline74. La funzione di governare l'individuazione della norma applicabile è affidata all'art. 2 del codice penale. Norma che veicola l'irretroattività della legge sfavorevole, sia essa nuova o solo modificatrice; nonché la retroattività della legge penale più favorevole, sia essa abrogatrice, senza limitazioni, o soltanto modificatrice, con il conseguente vincolo di rispettare il giudicato75.
Centro della questione intertemporale è capire, dunque, quando la modifica di una norma penale determini un'abolizione del reato, la cessazione della pena e di ogni effetto penale anche dinanzi al giudicato, e quando, invece, la modifica di una fattispecie implichi una mera diversità tra norme, che non elimina la funzione incriminatrice della norma previgente. Il cuore del problema è individuare, così, una specie di legge di inerzia esistenziale della norma incriminatrice, che spieghi a quali condizioni una fattispecie formalmente abrogata continui a produrre effetti, a esistere. E gli effetti di questa norma possono spiegarsi direttamente, se risulta applicabile perché più mite, o indirettamente, quando, pur applicandosi la legge successiva più mite, la prima compie comunque la sua funzione di responsabilizzazione per il fatto che allora già qualificava reato.
Il tema ha avuto nella letteratura un percorso anomalo. Dalla giurisprudenza fu ignorato sino agli anni Novanta, quando, in piena necessità di gestire la riforma dei delitti contro la pubblica amministrazione, le Sezioni unite sancirono la continuità tra la normativa previgente e il nuovo reato di abuso di ufficio. Nel 1982 era stato pubblicato, tuttavia, il saggio che rivoluzionò, problematizzandola, l'intera concezione del diritto penale intertemporale; saggio che metteva già in luce come la questione intertemporale mostrasse rilevanza pratica soprattutto in periodi di intenso rivolgimento normativo76, come quello vissuto, appunto, dai reati tributari77. 
A quel saggio risale l'impostazione della teoria strutturale di analisi del rapporti diacronici tra fattispecie penali, teoria che con diverse sfumature è oggi dominante sia in dottrina che in giurisprudenza78. Il concetto su cui si fonda l'analisi strutturale è quello di sottofattispecie. Una sottofattispecie rappresenta una porzione dei fatti sussumibili, prima della riformulazione, sotto la norma generale abrogata. Essa è un sottoinsieme dell'insieme costituito dalla norma sostituita. La funzione di questo concetto è quella di vincere l'obiezione principale a ogni teoria che provi a spiegare che ci possono essere rapporti di continuità tra fattispecie vigenti in tempi diversi: cioè quella di ricondurre all'azione del reo elementi che non erano rilevanti al momento del fatto. Di applicare, quindi, retroattivamente elementi che nella fattispecie previgente non avevano trovato espressione. L'individuazione di questa sottofattispecie, già all'interno della norma poi abrogata o modificata, servirebbe proprio a neutralizzare l'accusa di applicare “ora per allora” le caratteristiche introdotte soltanto con la nuova incriminazione79. Ecco che soltanto le ipotesi già rientranti nella sottofattispecie conservata dalla riformulazione continuano a essere punibili con la legge più mite; le altre, invece, risultano abolite. Il ragionamento è ben espresso dal concetto di abolizione parziale: non tutte le abrogazioni sono abolizioni, e non tutte le abolizioni investono integralmente i fatti prima disciplinati da una disposizione formalmente non più in vigore80.
L'alternativa all'impostazione strutturale per sottofattispecie è rappresentata, in dottrina, dalle teorie della continuità del tipo di illecito81. Nella loro versione più matura, in Italia, hanno assunto una forma inclusiva e multilivello: oltre alla considerazione della natura e dimensioni del bene giuridico vengono assorbite, così, anche considerazioni di tipo strutturale. Superate le verifiche preliminari in ordine alla rilevanza del fatto concreto secondo entrambe le norme, del tempo del fatto e del giudizio, e la presenza in concreto dell'elemento specializzante introdotto dalla riforma, l'analisi di questa teorica si concentra sul bene giuridico tutelato da ciascuna incriminazione. Se anche le norme fossero strutturalmente omogenee, si dice, la diversità nel bene giuridico impedirebbe la continuità normativa82. Inoltre, se anche tutti i parametri indicassero una continuità, ci sarebbe comunque abolizione del reato e non successione di leggi nel caso in cui dovessero emergere delle linee di politica criminale dirette all'abolizione per il passato di fatti che rimangono illeciti penali per il futuro83. Nelle sue versioni più estreme e formalistiche, poi, la teoria della continuità del tipo di illecito ritiene che ogni modifica del bene giuridico, o anche soltanto delle modalità aggressive della condotta, sancisce un'integrale abolizione della rilevanza penale del fatto. Ogni specializzazione della fattispecie, dunque, implicherebbe una discontinuità nell'applicazione della legge penale tra passato e futuro84.
Come detto, tuttavia, sono le teorie strutturali a essere dominanti e ad aver maggiormente influenzato la giurisprudenza più recente e consapevole. Il processo di maturazione concettuale della teoria dei rapporti strutturali è approdato a due diverse sfumature: da un lato, si è posta la questione del significato del singolo elemento specializzante, del “peso” dell'elemento rispetto alla fattispecie; dall'altro lato, invece, si sono utilizzate delle considerazioni di tipo sostanziale per selezionare gli elementi da inserire nella sottofattispecie. La prima variante della teoria strutturale utilizza considerazioni di valore in funzione limitativa dell'efficacia del parametro dell'omogeneità strutturale, dovendosi verificare se «l'introduzione di un elemento ulteriore (nella fattispecie riformata n.d.a.) esprima un nuovo profilo di offesa, prodotto della scelta di attribuire rilevanza ad un elemento che prima non l'aveva». In questo modo, utilizzando la distinzione tra specialità per aggiunta e specialità per specificazione, si sostiene che qualora l'aggiunta fosse legata all'offesa, come è avvenuto nel caso del nesso di causalità per la bancarotta da reato societario, ci sarebbe eterogeneità e, quindi, abolizione del reato85. La seconda variante matura della teoria strutturale, invece, si oppone alle critiche di efficacia retroattiva in malam partem della nuova fattispecie affermando che «elementi ulteriori rispetto a quelli che fondano la tipicità possono avere rilievo ad altri fini, come presupposto di valutazioni differenziate della gravità del fatto, e di diversi tipi o misure di risposta al reato. Il riferimento a sottofattispecie differenziate, entro la cornice di una fattispecie più generale, ne è una normale modalità di applicazione»86.
Come si può notare, le questioni affrontate riguardano il nocciolo del diritto penale, della legalità, della stessa natura, dimensione e concezione della tipicità. E proprio questioni di tale centralità sono state affrontate dalla più matura decisione giurisprudenziale, la sentenza Giordano delle Sezioni unite del 2003, in tema di continuità intertemporale; decisione che ha influenzato in modo determinante le corti che si sono occupate della gestione processuale della riforma dei reati tributari87.
Il caso discusso dalle Sezioni unite Giordano concerneva sia la riformulazione delle false comunicazioni sociali che quella della bancarotta da reato societario, per la quale era stata introdotta la necessità di un nesso di causalità tra reato societario e dissesto. Nella decisione, la Corte applica con sapienza il criterio dei rapporti strutturali e decreta la continuità normativa per entrambe le fattispecie intercettate dal caso sotto esame. Il vero nodo, tuttavia, era costituito dalle divergenze interpretative in tema di bancarotta da reato societario: cosa bisognava fare nel caso di una bancarotta da reato societario commessa prima della riforma ma che concretamente mostrasse quel nesso di causalità che solo questa aveva elevato a elemento della fattispecie? La Corte afferma che il nesso causale «se non era richiesto certo non era escluso, e qualche volta formava oggetto di accertamento». Se è presente un rapporto di specialità tra previgente e nuova fattispecie, e così è stato per la bancarotta impropria, la Corte afferma che in mancanza di specifiche indicazioni contrarie si debba decretare la continuità normativa88. E non avrebbe senso, afferma la Corte, distinguere tra specialità per specificazione e per aggiunta, ritenendo quest'ultima la prova di un'abolizione. Benché descrittivamente differenti, infatti, funzionalmente avrebbero lo stesso nucleo logico presupposto della continuità, costituito dalla doppia punibilità in astratto.
Alcune affermazioni delle Sezioni unite suscitano più di qualche perplessità, ma non è certo la sede per prenderne nota. Di queste debolezze residue, tuttavia, parte della responsabilità è da attribuire proprio alla giurisprudenza sulla riforma dei reati tributari, o per meglio dire, alle particolari sollecitazioni che la gestione intertemporale del diritto penale tributario ha determinato. Il riferimento è al fatto che tra le eccezioni che le Sezioni unite Giordano individuano rispetto alla impostazione prima riportata, c'è il ruolo dell'impronta politico-criminale di una riforma. La Corte cede, così, proprio per sollecitazione della giurisprudenza penaltributaria, all'esigenza di valorizzare la visione politico-criminale del legislatore anche quando questa non si armonizza affatto con l'oggettività della normativa introdotta. E accetta, dunque, che ci sia un'abolizione soltanto per il passato quando si possono rintracciare «indici sicuri di una volontà legislativa in tal senso, in mancanza dei quali debba trovare applicazione, senza necessità di ulteriori conferme, la regola del terzo comma dell'art. 2 c.p.»89.
 
2.2
La “svolta politico criminale” come argomento caratterizzante la gestione intertemporale dei reati tributari



Con la riforma del 2000, l'impianto penalistico degli illeciti tributari, ridisegnato solo nel 1982, viene consistentemente mutato. Dopo il fallimento del sistema previgente, lo scopo era di modificare la struttura dei reati tributari, la quale aveva posto una miriade di fattispecie bagatellari a ingolfare il sistema giudiziario. Una razionalizzazione della tutela che espungesse le ipotesi meramente prodromiche, selezionando fatti a offensività più marcata, era indispensabile90.
Le due importanti decisioni a Sezioni unite del 2000 hanno una rilevanza che va al di là delle singole questioni di cui si sono occupate. Pochi mesi dopo l'abrogazione dell'ultrattività delle leggi penali finanziarie, la Cassazione ritiene di utilizzare la “svolta politico-criminale”, di cui sono espressione le nuove incriminazioni, per decretare l'abolizione delle fattispecie omogenee previgenti. Come meglio si vedrà, si abolisce il rimprovero per il passato e si continuano a punire gli stessi fatti per il futuro. Alla tradizionale ultrattività delle norme penali finanziarie è seguita, così, la discontinuità delle fattispecie di reato: il medesimo fatto non è punito quando è stato commesso prima dell'entrata in vigore del d.lgs. n. 74 del 2000; è, invece, punito se è stato commesso dopo quella data. Si passa, dunque, da un'applicazione diseguale della legge penale che svantaggiava gli autori di reati tributari, a un'altra applicazione diseguale che avvantaggia soltanto chi ha commesso il fatto prima dell'entrata in vigore della riforma, in una sorta di meccanismo di amnistia occulta. O di nemesi della politica criminale, se si preferisce91.
Mentre la prima delle due decisioni a Sezioni unite è condivisibile nel dispositivo, sebbene non per la motivazione, la seconda decisione desta forti perplessità anche dal punto di vista della giustificazione giuridica. 
La sentenza Di Mauro del 25 ottobre 2000 affronta la questione del passaggio tra la norma di cui all'art. 4 lettera d) della legge n. 429 del 1982, che puniva le condotte di utilizzazione di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti, e la nuova ipotesi fattispecie di dichiarazione fraudolenta mediante l'uso di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti, sancita dall'art. 2 del d.lgs. n. 74 del 200092. La decisione Sagone del 13 dicembre 2000, invece, riguarda la riformulazione del reato di omessa presentazione della dichiarazione dei redditi93.
Nel primo caso sottoposto all'esame delle Sezioni unite, gli imputati vengono condannati in appello sia per il delitto di frode fiscale ex art. 4 lett. d) che per il reato di cui alla lett. f) dello stesso articolo; non solo, dunque, per utilizzazione di fatture per operazioni inesistenti, ma anche per l'indicazione nella dichiarazione dei redditi di componenti negative inesistenti94. In rapporto alla nuova ipotesi di dichiarazione fraudolenta mediante l'impiego di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti, la Corte sostiene la discontinuità per la norma di cui alla lettera d) e la continuità per la norma di cui alla lettera f) dell'articolo 4. A fondamento viene sottolineato il mutamento della rotta politico-criminale nella punizione dei reati tributari: da illeciti di pericolo a reati di danno. In particolare, mentre il previgente art. 4 d) puniva la mera utilizzazione delle fatture, la nuova fattispecie aggiunge la necessità che i costi siano indicati nella dichiarazione annuale dei redditi95. 
Quest'ultimo elemento, a detta della Cassazione, non sarebbe un elemento specializzante ma solo eterogeneo. Attraverso queste coordinate si giungerebbe all'identificazione di un diverso bene giuridico: non più la mera trasparenza fiscale, bensì l'interesse alla riscossione della pretesa fiscale. La soluzione è quella della discontinuità normativa.
Si può segnalare già una perplessità di tipo logico-interpretativo sulla decisione: tra le due ipotesi di reato, utilizzazione di documenti per operazioni inesistenti e dichiarazione fraudolenta mediante uso di documenti di tale specie, non ci può essere nessun tipo di successione, semplicemente perché le due fattispecie non possono neanche logicamente essere messe a confronto96. Ogni ipotesi di utilizzo di documenti ideologicamente falsi con dolo specifico di evasione è confrontabile con la nuova ipotesi di dichiarazione fraudolenta se, e solo se, c'è stata una dichiarazione che le ha tenute in considerazione. Ovviamente, se la dichiarazione non c'è stata, non sorge nemmeno il presupposto fattuale dell'instaurazione della questione intertemporale, ovvero che due norme succedutesi nel tempo disciplinino lo stesso fatto materiale.
Tuttavia, un'utilizzazione di documenti per operazioni inesistenti a scopo d'evasione fiscale, avvenuta per mezzo di una dichiarazione annuale, integrava, già sotto il vigore della legge del 1982, una fattispecie diversa, e precisamente quella di cui alla lettera f) dell'art. 4, cioè l'indicazione nella dichiarazione di elementi negativi di reddito utilizzando documenti ideologicamente falsi. Non c'è, dunque, comunicabilità tra le due ipotesi: il fatto concreto della prima è avocato ab origine da una fattispecie diversa, facendosi salva esclusivamente la sottofattispecie concernente la dichiarazione IVA97. 
Si può certo dire, come fa la Corte, benché sia discutibile, che i beni sono differenti e che un concorso materiale di reati tuteli sia la trasparenza che la pretesa fiscale materiale; tuttavia, nella prospettiva intertemporale solo una delle due, la seconda, può essere messa in relazione con la nuova ipotesi di dichiarazione fraudolenta98. 
Qualche settimana dopo la sentenza sulla dichiarazione fraudolenta, le Sezioni unite furono chiamate a decidere la disciplina intertemporale della fattispecie di omessa dichiarazione. Le incriminazioni in relazione sono la previgente di cui all'art. 1 della legge n. 429 del 1982 e la norma successiva di cui all'art. 5 del d.lgs. n. 74 del 2000. Il dispositivo, la motivazione e il tenore della decisione sono, nonostante il brevissimo lasso di tempo, decisamente mutati. 
Le modifiche normative sono note: si passa da un'ipotesi contravvenzionale a una delittuosa, da un dolo generico a un dolo specifico, dalla rilevanza della mera omissione ai fini della punibilità e della quantità d'imponibile evaso solo ai fini della commisurazione della pena, alla rilevanza in funzione della punibilità di un'evasione d'imposta superiore a 150 milioni di lire99.
A fronte di due orientamenti contrastanti, la Corte decise per la discontinuità normativa, cioè per l'abolitio criminis dell'omessa dichiarazione nella formula previgente100. La motivazione è fonte di notevoli perplessità. Alla contraddittorietà della sentenza nel caso Di Mauro, che comunque perveniva a una soluzione ragionevole, si somma il fatto che qui è lo stesso dispositivo a suscitare riserve.
La Corte afferma, infatti, che data la modifica radicale della politica criminale in tema di reati tributari e la numerosa serie di elementi di fattispecie mutati, un fatto che prima della riforma avesse superato i 150 milioni di lire d'imposta evasa e che fosse stato accompagnato dal dolo specifico di evasione, sarebbe stato integralmente abolito per il passato anche sebbene ancora punibile per il futuro. Ad abundantiam, si rifiuta (esplicitamente e in radice) la possibilità di passare da una norma generale a una speciale, a motivo dell'impossibilità di applicazione per il passato di un elemento introdotto solo successivamente.
Non c'è traccia alcuna, però, di spiegazione di questa posizione. Si disegna un contesto politico criminale dal quale non sembra immediato dedurre la discontinuità normativa. Proprio nel caso dell'omissione di dichiarazione pare azzardato parlare di «abbandono della logica prodromica di tutela penale» e di «svolta politico-criminale», dato che la fattispecie rivela ben poche attitudini prodromiche alla lesione del bene101. Non si argomenta sui principi presuntivamente lesi, sull'eventuale impossibilità di formazione della colpevolezza. Ci si limita a segnalare un mutamento d'indirizzo politico-criminale accanto ad alcune difformità, per vero solo nominali, come il dolo specifico, o irrilevanti, come il passaggio da contravvenzione a delitto102. Queste sono le ragioni che imporrebbero, secondo la Corte, un'applicazione discontinua della legge penale: solo per il futuro e non per il passato. E tale impostazione verrebbe attuata anche qualora l'imputato avesse realizzato un fatto di notevole gravità oggettiva e soggettiva e superato diversi livelli di gravità preordinati alla commisurazione della pena. Si lascia del tutto, così, l'approccio strutturale, rifacendosi a una mera formalizzazione del dettato legislativo che applica la legge penale in modo irragionevolmente diseguale.
Quest'intenso decennio di pronunce sulla riformulazione del reato rivela alcune costanti: le ipotesi di continuità normativa sono state motivate tramite analisi strutturali. La discontinuità è stata l'effetto di valutazioni sul bene giuridico e sulle modalità di condotta, valutazioni fortemente influenzate da riflessioni politico-criminali orientate da un'intenzione legislativa spesso non adeguatamente tradotta in norme positive. E le interpretazioni fondate sulla “svolta politico-criminale” nascono proprio nella (e dalla) giurisprudenza penaltributaria.
 
2.3
La diverse questioni intertemporali delle incriminazioni tributarie: tra continuità e discontinuità



Delineato il contesto teorico all'interno del quale si muovono le questioni di continuità normativa, ed  evidenziate e valutate le peculiarità attribuibili ad alcune vicende legate ai reati tributari, si può passare a una rassegna giurisprudenziale delle singole ipotesi. Le questioni intertemporali del diritto penale tributario italiano (successive alla eliminazione del divieto di retroattività favorevole) hanno avuto, infatti, diverse soluzioni103. 
Per un primo gruppo di incriminazioni non ci sono mai stati dubbi sulla loro abolizione. Ci si riferisce, ad esempio, ai reati del sostituto di imposta: omessa presentazione della dichiarazione del sostituto, omesso versamento delle ritenute di acconto, falsa indicazione dei percipienti, rilascio di certificati con l'indicazione di somme diverse da quelle percepite. Stesso destino è individuabile per il reato di omessa o irregolare tenuta o conservazione delle scritture contabili, e per il reato di stampa abusiva di falsità di bolle di accompagnamento e ricevute fiscali. Un secondo gruppo di reati, invece, sono per lo più pacificamente ritenuti in continuità: emissione di fatture per operazioni inesistenti, occultamento e distruzione di scritture contabili, sottrazione fraudolenta di imposte alla riscossione. Una terza categoria di reati, infine, ha posto e pone delle questioni più complesse: omessa dichiarazione, reati di frode fiscale concernenti utilizzo di fatture per operazioni inesistenti, frode in dichiarazione mediante l'utilizzo di documenti falsi diversi dalle fatture e reati di omessa o incompleta fatturazione o annotazione dei corrispettivi104. 
In una rassegna giurisprudenziale delle incriminazioni vigenti, la prima questione si pone rispetto all'art. 2 del d.lgs. n. 74 del 2000: dichiarazione fraudolenta mediante l'uso di fatture per operazioni inesistenti. La normativa previgente prevedeva due ipotesi fraudolente legate all'uso di documenti falsi: quella inerente l'inserimento in contabilità e quella relativa all'utilizzazione nella dichiarazione.
Sul tema ci fu un dibattito interno alla Sezione III della Corte di Cassazione sulla continuità con la fattispecie di cui all'art. 4 d) del decreto legge n. 429 del 1982 concernente l'inserimento in contabilità. Un primo gruppo di decisioni segnalava l'abolizione della fattispecie di mera detenzione delle fatture per operazioni inesistenti; lasciando spazio alla continuità, tuttavia, nel caso in cui fosse risultato che il soggetto si era avvalso del documento in una delle dichiarazioni annuali105. A questo nutrito gruppo di decisioni, si contrappose, per vero solo apparentemente, una isolata sentenza in cui l'ambivalenza dei concetti utilizzati in motivazione aveva fatto ritenere che si volesse indicare una totale continuità tra le due fattispecie. In particolare, la Corte affermò che per nozioni di comune esperienza non si utilizzano fatture rilasciate per operazioni inesistenti se non per trasfonderle nelle dichiarazioni annuali106. Da qui l'intervento delle Sezioni unite Di Mauro che, come visto, stabilirono l'abolitio criminis delle ipotesi sussunte sotto l'art. 4 lettera d) salvo che in concreto non ci fosse stata la contestazione dell'inserimento nella dichiarazione dei redditi e quindi l'integrazione anche dell'art. 4 lettera f) della legge n. 429 del 1982107, ipotesi ritenuta sempre in continuità con l'art. 2 del d.lgs. n. 74 del 2000108.
Tra le questioni postesi successivamente alla pronuncia delle Sezioni unite Di Mauro, la più rilevante fu quella concernente il caso in cui i documenti falsi fossero stati utilizzati nella dichiarazione annuale IVA. L'ipotesi non era contemplata né dalla lettera d) né dalla lettera f) dell'art. 4 del 1982. In alcune sentenze, tuttavia, si ritenne di dover dichiarare una continuità normativa perché la condotta illecita poteva ricondursi allo schema dell'art. 4 lettera f)109. In altre, più accorte, decisioni si pose in evidenza, invece, l'impossibilità tecnica di un giudizio di continuità con una fattispecie prima inesistente, dichiarandosi, così, la non punibilità per irretroattività della nuova disposizione110. Salvo il caso in cui, nel vigore del precedente impianto normativo, il fatto non fosse stato imputato come truffa aggravata ai danni dello Stato111.
Composita è anche la rassegna in tema di art. 3 d.lgs. n. 74 del 2000, cioè dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici112. La Cassazione ha affermato in più occasioni la continuità tra la nuova normativa e la previgenti incriminazioni della frode fiscale, qualora la condotta fraudolenta riveli le caratteristiche della nuova disposizione, in particolare il superamento delle soglie di punibilità113. La Suprema Corte, inoltre, decretò la continuità tra la nuova fattispecie di cui all'art. 3 e il testo abrogato dell'art. 4 lettera a) della legge n. 516 del 1982 sull'allegazione alla dichiarazione dei redditi di documenti contraffatti o alterati114.
Complesso e articolato anche il percorso interpretativo in tema di dichiarazione infedele, art. 4 del d.lgs. n. 74 del 2000115, che ha coinvolto l'art. 1 comma 2 lettera c) della normativa del 1982. Secondo un primo indirizzo giurisprudenziale, l'indicazione delle dichiarazioni annuali di valore complessivo inferiore rispetto a quello effettivo sarebbe in successione di leggi con la previsione dell'art. 4116. Secondo un'altra interpretazione, invece, l'introduzione del dolo specifico, l'esclusione della punibilità del tentativo e la nuova soglia di punibilità eliminerebbero la continuità tra le due fattispecie117. A seguito delle Sezioni unite Sagone118, che tuttavia concernevano il rapporto tra previgente art. 1 comma 1 e nuovo art. 5, la giurisprudenza di merito ha ritenuto che i motivi di disomogeneità strutturale che avevano fatto propendere per la discontinuità in ordine all'art. 5 fossero integralmente validi anche per la fattispecie di cui all'art. 4, e quindi hanno sancito, sebbene non senza eccezioni119, l'abolizione del reato previsto dall'art. 1 comma 2 lettera c)120.
Per quanto concerne la fattispecie di omessa dichiarazione, la divaricazione degli orientamenti della terza Sezione ha portato la questione nuovamente alle Sezioni unite121. Un primo ordine di decisioni, infatti, aveva sancito la continuità tra la fattispecie di cui all'art. 5 del d.lgs. n. 74 del 2000 e la corrispettiva norma prevista all'art. 1 comma 1 del decreto legge n. 429 del 1982122. Continuità che necessitava concretamente dell'accertamento, nel fatto commesso sotto il vigore della norma precedente, del superamento dei nuovi requisiti soglia previsti nel 2000123. Un secondo indirizzo, invece, argomentò la discontinuità, e quindi l'abolizione del reato previgente, utilizzando le numerose differenze esistenti tra le fattispecie da porre in raffronto124. Aderendo all'ultimo orientamento, le Sezioni unite Sagone segnalarono diversi indici di disomogeneità strutturale tra le due norme (dolo specifico, soglia basata sull'imposta evasa, natura delittuosa) e ricorsero anche al criterio della c.d. “svolta politico-criminale”, propendendo in definitiva per l'abolizione integrale della previgente ipotesi125. Decisione alla quale si adeguò prontamente la giurisprudenza126, non senza qualche diversa interpretazione127.
La fattispecie di emissione di fatture per operazioni inesistenti, invece, avrebbe attratto a sé, almeno  secondo la giurisprudenza, le ipotesi già sussunte sotto l'art. 4 lettera d) del decreto n. 429 del 1982128. A rimanere fuori dalla nuova fattispecie sarebbero state soltanto le ipotesi in cui lo scopo esclusivo fosse stato quello di un vantaggio personale, e ciò perché la nuova incriminazione contempla il fine di consentire l'evasione altrui129.
Unanimità si riscontra poi, per identità delle incriminazioni, nell'identificare la continuità tra la previgente fattispecie di occultamento o distruzione di documenti contabili, ex art. 4 lettera b) del decreto 429 del 1982, e l'attuale art. 10 del decreto 74 del 2000130.  Per la stessa ragione, è stata decretata la continuità tra la fattispecie previgente di sottrazione fraudolenta al pagamento delle imposte, art. 97 del DPR n. 602 del 1973, e il vigente art. 11 del d.lgs. n. 74 del 2000131.
Per l'omesso versamento di ritenute di acconto certificate si deve distinguere tra due periodi: con l'entrata in vigore del decreto 74 del 2000 si è verificata un'integrale abolizione delle ipotesi prima previste all'art. 3 comma 3 del decreto 429. Con il ripensamento legislativo che ha portato all'introduzione, nel 2005, dell'art. 10 bis si è dinanzi a una nuova incriminazione che ovviamente non può retroagire132.
La nuova fattispecie di cui all'art. 10 ter, l'omesso versamento IVA, è una nuova incriminazione e non si posero questioni intertemporali, sebbene in dottrina si sia discusso del termine iniziale per la sua consumazione133.
 
3
Considerazioni finali



Con l'abrogazione dell'art. 20 del regio decreto del '29, anche i reati tributari, dunque, sono entrati nella seconda modernità del diritto penale: l'immutabilità di allora è stata sostituita dalla leggerezza e dalla precarietà tipica del tempo attuale della successione delle leggi penali134. A differenza di altri momenti di riforma135, tuttavia, qui il modello della riformulazione delle fattispecie si è esclusivamente concentrato sulla valorizzazione, a tratti distorsiva, della presunta intenzione del legislatore di indurre una modifica irreversibilmente discontinua rispetto al passato136. 
In quest'ambito si colloca l'argomento della c.d. «svolta politico-criminale». Argomento utilizzato dalle due decisioni a Sezioni unite del 2000 in tema di riforma dei reati tributari e preso in carico anche dalle Sezioni unite Giordano del 2003, che ha riguardato il falso in bilancio e la bancarotta impropria137. Sentenza con cui la Cassazione ha tentato di fare chiarezza sulle questioni intertemporali scaturenti dalla riformulazione dei reati138. 
Accanto all'utilizzo maturo e consapevole del parametro strutturale, la sentenza Giordano utilizza anche l'argomento della svolta politico-criminale, che indicherebbe l'abolizione soltanto per il passato di fatti che rimangono, invece, punibili per il futuro. Nel fissare delle eccezioni all'applicabilità del parametro strutturale di analisi e disciplina della riformulazione delle fattispecie penali, le Sezioni unite Giordano si riferiscono precisamente a «indici sicuri di una volontà legislativa in tal senso, in mancanza dei quali debba trovare applicazione, senza necessità di ulteriori conferme, la regola del terzo comma dell'art. 2 c.p.»139. 
Le argomentazioni della giurisprudenza penaltributaria, inoltre, non hanno soltanto influenzato le decisioni successive ma sono state anche raccolte e rielaborate da autorevole dottrina. Ci si riferisce a quella versione della teoria della continuità del tipo d'illecito che, nell'analisi intertemporale delle fattispecie, accanto allo studio della specialità e alla verifica della permanenza dello stesso bene giuridico, ritiene si debba anche accertare che non vi siano le condizioni di emersione di linee di politica criminale dirette all'abolizione, per il passato, di fatti che rimarrebbero illeciti per il futuro140. Una differenziazione, questa, fondata esclusivamente sul tempo del commesso reato e che rischia di interferire, dunque, con la disciplina che la Costituzione impone per la concessione dell'amnistia141. Per escludere il rischio di un'amnistia occulta, tale dottrina indica tre condizioni di accesso alla punibilità discontinua: a) la necessità di risolvere questioni specifiche legate alla gestione del passato nel passaggio da una disciplina a un'altra; b) la previsione legislativa di una chiara abolizione riguardante una larga classe di condotte; c) l'incongruità e l'impraticabilità processuale della perseguibilità delle condotte, che sarebbero altrimenti da punire142.
L'impressione è, tuttavia, che il criterio introdotto dalla giurisprudenza sui reati tributari, che applica in maniera diseguale la legge penale sul mero fondamento della data di consumazione del delitto, non possa essere accettato; e insieme con esso da abbandonare sarebbe l'intero argomento dell'intenzione discontinuista del legislatore, espresso dal riferimento alla c.d. «svolta politico-criminale». È vero che il legislatore ordinario potendo depenalizzare per il presente e per il futuro è titolare di poteri che, rispetto agli effetti, possono ritenersi incisivi tanto quanto l'applicazione diseguale della legge penale che la Costituzione affida a un procedimento ad hoc. Ma non sempre l'ampiezza del potere è certificato di legittimità degli atti. Il legislatore può abolire integralmente, ma non può permettere alla giurisprudenza l'applicazione diseguale di una norma incriminatrice. C'è un limite interno alla legislazione, e quindi all'interpretazione giurisprudenziale; una sorta di frammentarietà delle facoltà legislative, che riserva alle forme previste dalla Costituzione l'applicazione diseguale della legge penale. Una norma che volesse differenziare il trattamento di soggetti che hanno commesso lo stesso fatto in tempi diversi deve essere vagliata anche dalla minoranza parlamentare.
Con quest'ultima recente singolarità del diritto penale tributario, si può affermare che la dimensione temporale della legge penaltributaria abbia vissuto l'alternarsi tra eccezioni legislative e forzature interpretative. Dopo che per circa 70 anni gli autori di questi reati non hanno potuto beneficiare né di retroattività favorevoli né di abolizioni del reato, con le Sezioni unite del 2000, per una sorta di nemesi intertemporale, si è accordata un'abolizione soltanto per il passato di fatti che saranno puniti nuovamente in futuro. Parrebbe, così, che il diritto penale tributario non riesca a trovare un ritmo ordinario di applicazione, vivendo perennemente il tempo di qualche particolarismo.
1 Per il riferimento alle discipline derogatorie del diritto tributario, cfr. TESAURO F., Istituzioni di diritto tributario. Parte generale, Torino, 2009, p. 79. 
2 Cfr., LANZI A.-ALDROVANDI P., Manuale di diritto penale tributario, Padova, 2011, p. 35.
3 A tal punto che, forse provocatoriamente, taluno dubita che il diritto penale tributario sia una branca del diritto penale, dato che proprio alcuni suoi dati caratteristici lo stigmatizzerebbero come un comparto del diritto tributario, TERRACINA D., L'incoerenza delle sanzioni nel sistema penale-tributario, in Dialoghi Trib., 2010, p. 394.
4 Per la successione nel tempo delle leggi tributarie di natura amministrativa, cfr., PISANI M., La successione nel tempo delle leggi tributarie, in Corr. trib., 2002, p. 2509 ss.; interessante l'accerchiamento processuale sottolineato dalla dottrina in tema di ultrattività del giudicato tributario, il c.d. effetto di giudicato esterno, sul punto cfr., DALLA BONTÀ S., Ancora sull'ultrattività del giudicato tributario: verso un temperamento della sua portata applicativa?, in GT-Riv. giur. trib., 2011, p. 37.
5 AMBROSETTI E.M., I reati tributari, in AMBROSETTI E.M.-MEZZETTI E.-RONCO M., Diritto penale dell'impresa, Bologna, 2008, pp. 373-378.
6 Sulla corrispondente cessazione dell'ultrattività in materia penale valutaria, cfr., CORSO P., Anche in materia valutaria cade il principio dell'ultrattività delle norme sanzionatrici abrogate, in Corr. trib., 2000, p. 3233 ss.; per un quadro sulla disciplina previgente: DRIGANI O., Successione nel tempo delle leggi valutarie, in Dir. prat. trib., 1981, p. 307; LEMME F., La successione delle leggi penali valutarie ed i suoi riflessi sulla c.d. «sanatoria» degli illeciti valutari e fiscali relativi alle disponibilità illegittimamente costituite all'estero, in Giust. pen., 1984, II, p. 562 ss.
7 Cass., Sez. un., 25 ottobre 2000, Di Mauro, in Foro it., 2001, c. 143; Cass., Sez. un., 13 dicembre 2000, Sagone, in Cass. pen., 2001, p. 2054. Si rinvia al paragrafo 2.2.
8 Cfr., PADOVANI T., La c.d. «ultrattività» delle leggi penali finanziarie ed il principio costituzionale di uguaglianza, in Foro it., 1975, I, c. 29.
9 Cass., 8 novembre 1920, in Giust. pen., 1921, c. 557; Cass., Sez. Un. 16 luglio 1921, in Giust. pen., 1922, p. 396; Cass., 9 gennaio 1922, in Giust. pen., 1922, c. 484; Cass., 19 dicembre 1924, in Giust. pen., 1925, I, p. 200; Cass., 12 gennaio 1925, in Giust. pen., 1925, I, p. 349; Cass., 4 luglio 1930, in Giust. pen., 1931, II, p. 260; per una rassegna della dottrina del tempo si veda BATTAGLINI E., Sulla ultrattività delle leggi penali temporanee ed eccezionali, in Giust. pen., 1931, I, p. 244; BISSI L., Sulla cosiddetta ultrattività delle disposizioni penali delle leggi finanziarie, in Giust. pen., 1992, p. 317. Per i riferimenti al contrasto tra corti di merito e Cassazione si rinvia a TRAPANI M., L'art. 20 della legge 7 gennaio 1929 n. 4 e la c.d. ultrattività delle norme penali tributarie, in Riv. it. dir. proc. pen., 1984, p. 207 nota 12. Sulle leggi eccezionali e temporanee, si segnalano alcuni recenti interventi, che sono legati, come gli approdi della giurisprudenza degli anni Venti, a situazioni di guerra, o a queste assimilabili, cfr., FALCINELLI D., L'eccezione “retroattiva”: il passaggio a nord-ovest per la successione delle leggi eccezionali e temporanee favorevoli, in Cass. pen., 2009, p. 2890 ss.; FUGGETTI C., La legge più favorevole si applica nella successione di leggi penali eccezionali e temporanee, in Giust. pen., 2009, p. 545; CAPUTO A., Quale disciplina per la successione di leggi temporanee?, in Cass. pen., 2009, p. 510 ss.
10 Cfr., Cass., 17 giugno 1921, in Giur. it., 1921, II, c. 369.
11 Così, Cass., 17 giugno 1921, in Giur. it., 1921, II, c. 370.
12 Cfr., TRAPANI M., L'art. 20, cit., pp. 208-209.
13 Così, TRAPANI M., L'art. 20, cit., p. 209.
14 Per una disamina della giurisprudenza dell'epoca si rinvia a e DEMATTEIS F., Manuale di diritto penale tributario, Torino, 1933, p. 60 ss.
15 Così, Cass., 4 luglio 1930, in Giust. pen., 1931, I, cc. 246-247. Naturalmente l'estensore della sentenza si riferiva all'art. 2 in vigore al 4 luglio del 1930, ovvero quello del codice Zanardelli; il codice Rocco, infatti, entra in vigore solo il 1 luglio del 1931, il medesimo giorno della legge n. 4 del 1929. Su questi temi si rinvia per approfondimenti, anche in parallelo con i lavori preparatori del nuovo codice penale, a TRAPANI M., L'art. 20, cit., pp. 209-212.
16  AMBROSETTI E.M., I reati tributari, cit., p. 378 ss.
17 Cfr., TRAPANI M., L'art. 20, cit., p. 219. Su questi temi specifici, si veda anche COSSEDDU A., Punti fermi e aspetti problematici nella successione delle leggi penali finanziarie nel tempo, in Dir. prat. trib., 1980, p. 493. Sulla retroattività della disciplina del reato continuato, Corte Cost., 16 gennaio 1978, n. 6, in Foro it., 1978, I, c. 278.
18 Cfr., CERQUA L.D., L'abolizione del principio di ultrattività, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2000, p. 814. In verità, si devono segnalare alcuni scostamenti: nella giurisprudenza di merito, si veda Trib. Padova, 23 giugno 1994, in Riv. dir. trib., 1995, II, p. 923, con nota di SANTI U., Reformatio in melius di norma tributaria come limite all'ultrattività ex art. 20 legge 7 gennaio 1929 n. 4; commento nel quale l'autore ripercorre un interessante itinerario giurisprudenziale che tocca anche alcune sentenze di legittimità.
19 Cfr., ROMANO M., Commentario sistematico del codice penale, I, Milano, 2004, p. 72.
20 Cfr., MANZINI V., L'ultrattività delle leggi penali finanziarie, in Riv. dir. fin. scien. fin., 1940, I, p. 65; CARACCIOLI I., Legalità e irretroattività in tema di leggi tributarie ed il principio costituzionale di eguaglianza, in Foro it., 1975, I, c. 28; PAGLIARO A., Legge penale nel tempo, voce, in Enc. dir., XXIII, 1973, p. 1073. 
21 Cfr., D'AVIRRO A.-NANNUCCI U., I reati nella legislazione tributaria, Padova, 1984, p. 81.
22 In questo senso, BRICOLA F.-SGUBBI F., Istituzioni di diritto penale, Bologna, 1994, p. 208; di contrario avviso, invece, PODO C., Successione di leggi penali, voce, in Noviss. Dig. It., XVIII, Torino, 1971, p. 1073. Sul punto, approfonditamente, TRAPANI M., L'art. 20, cit., pp. 214-217.
23 Cfr., CARBONE C.-TOMASICCHIO T., Le sanzioni fiscali, Torino, 1959, p. 84; cfr., in giurisprudenza, Cass. Sez. III, 29 giugno 1978, in Giust. pen., 1979, II, p. 16.
24 Cfr., Cass. 23 maggio 1975, in Cass. pen. Mass. ann., 1977, p. 1021; nonché Corte Cost., 6 marzo 1975 n. 43, in Giur. cost., 1975, p. 177.
25  MANZINI V., Trattato di diritto penale, Torino, vol. I, 1950, p. 340.
26  PADOVANI T., La c.d. «ultrattività», cit., c. 29; BRICOLA F.-SGUBBI F., Istituzioni di diritto penale, cit., p. 208. In giurisprudenza, in questo senso, Cass., Sez. III, 7 febbraio 1978, in Cass. pen., 1980, p. 233.
27  MANZINI V., Trattato di diritto penale, cit., p. 340; SECHI L., Diritto penale e processuale finanziario, Milano, 1960, p. 37.
28  DI LORENZO M., Il contrabbando e gli altri reati doganali, Padova, 1964, p. 39; SPINELLI G., Nome generali per la repressione della violazione delle leggi finanziarie, Milano, 1957, p. 123; PODO C., Successione, cit., p. 1073.
29  FLORA G., Profili penali in materia di imposte dirette ed I.V.A., Padova, 1979, p. 99.
30  PAGLIARO A., La legge penale nel tempo, cit., p. 1073.
31 Cfr., BRICOLA F.-SGUBBI F., Istituzioni di diritto penale, cit., p. 208.
32 Cfr., TRAPANI M., L'art. 20, cit., pp. 229-230; CARBONE C.-TOMASICCHIO T., Le sanzioni fiscali, cit., p. 83; D'AVIRRO A.-NANNUCCI U., I reati nella legislazione tributaria, cit., p. 83. Questa è anche la posizione della giurisprudenza: Cass., Sez. Un., 16 maggio 1953, Imparato, in Giust. pen., 1953, II, p. 769.
33 Cfr., Cass., 3 febbraio 1954, in Archivio pen., 1954, II, p. 353; Cass., 20 gennaio 1954, in Archivio pen., 1954, II, p. 663.
34 Per esempio, cfr., GIANNINI A.D., Istituzioni di diritto tributario, Milano, 1968, p. 484.
35 In giurisprudenza, Cass. Sez. III, 11 febbraio 1998, n. 3854, in Giur. imp., 1999, p. 325.
36 Sul punto, TRAVERSI A., Regolarizzazione delle violazioni formali e c.d. retroattività a pagamento, in CARACCIOLI I.-GIARDA A.-LANZI A., Diritto e procedura penale tributaria, Padova, 1994, pp. 233-237.
37 Bisogna ricordare che il principio di fissità vale soltanto per la legge n. 4 del 1929 e per il primo libro del codice penale. Le leggi finanziarie diverse, come quelle doganali, potevano essere abrogate nei modi ordinari; sul punto, Cass., 12 marzo 1956, in Riv. dir. fin. scien. fin., 1956, II, p. 350.
38 Cfr., D'AVIRRO A.-NANNUCCI U., I reati nella legislazione tributaria, cit., pp. 94-95.
39  VINCIGUERRA S., I delitti doganali. Parte generale. Milano, 1963, p. 46 ss.; si veda anche ID., Reato tributario, voce, in Noviss. dig. it., XIV, Torino, 1967, p. 1009.
40  DUS A., Violazione tributaria, voce, in Noviss. dig. it., XX, Torino, 1975, p. 883.
41  NUVOLONE P., La fissità della legge penale finanziaria, in NUVOLONE P., Trent'anni di diritto e procedura penale, II, Padova, 1969, pp. 1192-1193; l'Autore sottolinea il fatto che la norma in questione è norma per l'esercizio del potere legislativo; posizione che implicava non solo la disapplicazione della norma successiva in contrasto ma anche la sua incostituzionalità; fissità, dunque, come principio generale della costituzione dello Stato (pp. 1194-1195).
42 Cfr., PAGLIARO A., Legge penale, cit., p. 1073; FLORA G., Profili penali, cit., pp. 89-90.
43 Cfr., D'AVIRRO A.-NANNUCCI U., I reati nella legislazione tributaria, cit., p. 97.
44 Cfr., ancora, D'AVIRRO A.-NANNUCCI U., I reati nella legislazione tributaria, cit., p. 98.
45  TRAPANI M., L'art. 20, cit., p. 203.
46 Cfr., Cass., Sez. I, 5 luglio 1951, Cassano, in Giust. pen., 1951, II, p. 1327.
47  PAGLIARO A., La legge penale nel tempo, cit., p. 1073.
48 Si è scritto che «l'art. 53 e la ragione fiscale possono essere invocati solo per supportare scelte legislative che potenziano, ma non riducono, né inquinano, la giustizia del riparto perché la sola ragione che deve guidare le scelte del fisco è l'equità della ripartizione», così, FALSITTA G., Lotta ad oltranza alla piaga dell'evasione ma senza moratoria delle garanzie costituzionali, in Corr. giur., 2007, p. 10; altra autorevole dottrina ha segnalato come spesso le decisioni della Consulta sui tributi sono state motivate da ragioni politiche e «al di fuori di ogni logica giuridica», così, DE MITA E., Diritto tributario e Corte Costituzionale: una giurisprudenza necessitata, in Jus, 2008, p. 56. Sulla legittimità di questioni intertemporali concernenti i reati tributari, di recente si è posto il problema della retroattività della confisca per equivalente, cfr., ARDITO F., Reati tributari: irretroattività della confisca per equivalente, in Rass. trib., 2009, p. 866 ss.
49 Cfr., VASSALLI G., Abolitio criminis e principii costituzionali, in Riv. it. dir. proc. pen., 1983, pp. 413-414; PADOVANI T., La c.d. ultrattività, cit., c. 31.
50 Corte Cost., 6 giugno 1974, n. 164, in Foro it., 1975, I, c. 27; Corte. Cost., 16 gennaio 1978, n. 6, in Foro it., 1978, I, c. 278.
51  PAGLIARO A., Legge penale nel tempo, cit., pp. 1064-1065; ANTONINI E., La ultrattività delle leggi penali finanziarie: una questione senza problemi?, in Giur. cost., 1975, p. 2075.
52  BRICOLA F., Commento all'art. 25 commi 2 e 3 Cost., in BRANCA G., Commentario della Costituzione (artt. 24-26), Roma, 1981, p. 286.
53 Oltre alle pronunce già citate a proposito dell'art. 25 Cost., si vedano: Corte Cost., 6 marzo 1975, n. 43, in Giur. cost., 1975, p. 177; Corte Cost., 24 maggio 1979, n. 30, in Foro it., 1979, I, c. 1655; Corte Cost., 4 novembre 1985, n. 256, in Giur. cost., 1985, p. 2118.
54 Per una ricostruzione critica, si veda  MARTINI A., Reati in materia di finanze e tributi, Milano, 2010, p. 16 ss.
55 Tra gli altri, FLORA G., La legge penale tributaria, in Dig. disc. pen., VII, Torino, 1993, p. 391; PADOVANI T., La c.d. «ultrattività», cit., cc. 30-31; SEVERINO P., Successione di leggi penali nel tempo, in Enc. giur., XXX, Roma, 1993, p. 7.
56  TRAPANI M., L'art. 20, cit., p. 232.
57 Sul punto anche ANTONINI E., La ultrattività delle leggi penali, cit., pp. 2072-2073.
58 Ci si riferisce alla rimeditazione di alcuni punti della posizione di Padovani; il quale, innovando parzialmente la posizione tenuta nel 1975, riconosce da un lato all'ultrattività la funzione di continua tutela contro l'illecito tributario che rimane sempre identico nella sua essenza disvalorativa; dall'altro lato, ammette come la pur ritenuta incostituzionale deroga alla norma sulla retroattività favorevole delle modifiche, abbia in effetti una scarsa applicazione, essendo le norme penali tributarie successive normalmente più afflittive delle precedenti, cfr., PADOVANI T., Tipicità e successione di norme penali. La modificazione legislativa degli elementi della fattispecie incriminatrice o della sua sfera di applicazione, nell'ambito dell'art. 2, 2° e 3° comma, c.p., in Riv. it. dir. proc. pen., 1982, pp. 1379-1381.
59 Cfr., RAPISARDA A., Retroattività, legalità, uguaglianza e leggi penali finanziarie, in Cass. pen., 1995, pp. 2074-2076.
60 Da ultimo anche, Corte Cost., 6 marzo 1995, n. 80, in Cass. pen., 1995, p. 1790 che afferma la costituzionalizzazione del solo divieto di retroattività sfavorevole, sulla sentenza si veda anche NUNZIATA M., È costituzionalmente legittimo l'art. 20 della legge n. 4 del 1929, relativo alla c.d. ultrattività delle leggi penali tributarie, in Il nuovo diritto, 1995, p. 582; e Corte Cost., 22 aprile 1992, n. 192, in Giur. cost., 1992, p. 1416.
61 Così, MARTINI A., Reati in materia di finanze e tributi, cit., pp. 16-20.
62 Tra i primi positivi commenti BERSANI G., Il tramonto di un mito: l'abolizione del principio di ultrattività nel nuovo diritto penale tributario. Effetti sulle nuove fattispecie criminali, in Riv. pen., 2000, p. 849 ss.; il quale ipotizzava ragionevolmente la fine della stagione dei condoni (p. 850), previsione smentita dall'irragionevolezza della politica finanziaria dei governi dal 2001 in avanti.
63 Tra le rarissime posizioni contrarie all'abolizione dell'ultrattività, si veda IZZO G., Le prospettive di riforma del diritto penale tributario, in Foro it., 1997, V, c. 68.
64  PADOVANI T., Tipicità e successione di leggi penali, cit., pp. 1379-1381.
65 Non sono mancate posizioni che ritennero abrogato l'art. 20 della legge n. 4 del 1929 già con l'avvento della legge 689 del 1981: la Corte Appello di Milano, 3 marzo 1994 n. 820 in Fisco, 1994, p. 3686 sostiene che la legge n. 689 del 1981 avendo creato un sistema sanzionatorio nuovo per i reati depenalizzati avrebbe anche derogato definitivamente al regime dell'art. 20. Sul tema della depenalizzazione del 1981, si veda CIPOLLA G.M., La depenalizzazione del contrabbando ed il principio dell'ultrattività delle leggi penali finanziarie, in Riv. dir. trib., 1994, p. 678.
66 Si veda anche CIAGLIA L., Su alcuni aspetti (paradossali) del canone tempus regit actum in materia di reati fiscali e sulle prime pronunce successive all'abrogazione dell'art. 20 della L. n. 4/1929, in Rass. trib., 2000, p. 1043. Sui rapporti tra le false comunicazioni sociali a scopo anche di ingannare il fisco e la ultrattività dell'art. 4 lettera f) della legge n. 516 del 1982, CALTABIANO S., Una prorogatio giurisprudenziale del principio di ultrattività?, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2000, pp. 211-212.
67 Una breve e rapsodica rassegna: POPOLIZIO G., Abolito il principio di ultrattività delle norme penali finanziarie, in Rass. trib., 2000, p. 1341, il quale annota una delle prime decisioni della Cassazione emessa in regime di ordinaria successione di leggi (Cass., Sez. 28 febbraio 2000, n. 152) e sottolinea (insieme con IZZO G., Il principio di ultrattività finisce in soffitta, in Guida dir., 1999, 11, p. 128) il timore che norme transitorie sconfessino la portata dell'abrogazione. QUARANTA A., Brevi note sull'abrogazione del principio di ultrattività delle norme penali tributarie, in Rass. trib., 2000, p. 1656, annota anche'egli una delle primissime sentenze in regime di successione registra subito un effetto molto favorevole, ovvero l'assoluzione perché il fatto non è più previsto come reato a opera di Cass Sez. III, 1 marzo 2000, n. 2605 in un caso in cui era stata introdotta una soglia di punibilità che prima non c'era. Tra gli effetti negativi registrati prima della modifica: Cass. Sez. III, 11 marzo 1988, in Cass. pen., 1990, p. 504; qui l'autore non beneficia dell'aumento del limite di punibilità che l'avrebbe fatto escludere dalla reità; FIDUCCIA A., Considerazioni generali sul principio di ultrattività delle leggi penali finanziarie. Le più significative deroghe legislative e l'attuale proposta di abolizione della cosiddetta ultrattività, indici del distacco da un principio ormai in crisi, in Rass. trib., 1999, p. 1275: annota una delle ultime decisioni emesse sotto il vecchio regime intertemporale, Cass. Sez. III, 15 febbraio 1999 n. 47 che condanna l'imputato per delitto anziché per contravvenzione in forza dell'ultrattività della norma violata al momento del fatto; Cass., Sez. III, 19 settembre 1995, n. 1597, con nota di SEPE G.P., Sull'ultrattività delle norme penali finanziarie, in Rass. trib., 1996, p. 1024 che nega il trattamento più favorevole. Si veda anche, Cass. Sez. III, 21 gennaio 1998, n. 199, in Giur. imp., p. 909. 
68 Su questa realtà normativa fatta di minacce di pena e offerte di premi, MARTINI A., Reati in materia di finanze, cit., p. 42 ss.
69 Cfr., MUSCO E.-ARDITO F., Diritto penale tributario, Bologna, 2010, p. 26.
70 Cfr., DI AMATO A., Le linee ispiratrici della riforma e la parte generale del diritto penale tributario, in DI AMATO A.-PISANO R., I reati tributari, Padova, 2002, p. 318.
71 Numericamente e dogmaticamente meno contrastata fu, per esempio, la gestione giudiziale della riunificazione tra la DDR e la Germania Federale; in lingua italiana, si veda ALAGNA R., Tipicità e riformulazione del reato, Bologna, 2007, p. 26 ss.
72 Si veda per tutti, GAMBARDELLA M., L'art. 2 del codice penale tra nuova incriminazione, abolitio criminis, depenalizzazione e successione di leggi nel tempo, in Riv. it. dir. proc. pen., 2009, p. 1194 ss.
73 Cfr., GATTA G.L., Abolitio criminis e successione di norme integratrici: tra teoria e prassi, Milano, 2008, p. 115 ss.
74 Cfr., PODO C., Successione, cit., p. 648.
75 Sul rapporto tra la disciplina ordinaria e quella costituzionale in tema di irretroattività, cfr., BELFIORE E.R., Giudice delle leggi e diritto penale, Milano, 2005, p. 146 ss.; si vedano, inoltre, i saggi a commento delle decisioni che la Consulta ha pronunciato, sul tema, nel 2006: DODARO G., Principio di retroattività favorevole e “termini più brevi” di prescrizione dei reati, in Giur. Cost., 2006, p. 4116 ss.; DODARO G., Disciplina della prescrizione e retroattività della norma più favorevole, in Riv. it. dir. proc. pen., 2006, p. 1235 ss.; MARINUCCI G., Il controllo di legittimità costituzionale delle norme penali: diminuiscono (ma non abbastanza) le "zone franche", in Giur. cost., 2006, p. 4160 ss.; GAMBARDELLA M., Specialità sincronica e specialità diacronica nel controllo di costituzionalità delle norme penali di favore, in Cass. pen., 2007, p. 467 ss.; GAMBARDELLA M., Retroattività della legge penale favorevole e bilanciamento degli interessi costituzionali, in Giur. cost., 2008, p. 2408 ss.
76  PADOVANI T., Tipicità e successione di leggi penali, cit., pp. 1355-1356.
77 In dottrina, tra gli altri: ARDIA P., La riforma dei reati tributari e la nuova figura di frode in dichiarazione: riflessioni sul problema della continuità normativa tra fattispecie incriminatrici, in Cass. pen., 2002, p. 400; MASULLO M.N., Le questioni intertemporali diventano di attualità anche per l'illecito penale tributario: alcune riflessioni sulla giurisprudenza delle sezioni unite, in Foro it., 2001, II, c. 323 e ss.;  MELCHIONDA A., Nota a Cassazione Sezioni unite, 13 dicembre 2000, in Foro it., 2001, II, c. 142; MICHELETTI D., I nessi tra politica criminale e diritto intertemporale nello specchio della riforma dei reati societari, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2003, p. 1113; ID., La riformulazione del reato tributario di omessa dichiarazione. A proposito della distinzione tra “abolitio criminis” e “abrogatio sine abolitione”, in Cass. pen., 2001, p. 2643; MUSCO M., L'“abolitio criminis” dell'omessa presentazione della dichiarazione annuale  di cui al previgente art. 1 comma 1 l. n. 516/82: la svolta delle Sezioni unite in tema di successione di leggi penali, in Cass. pen., 2001, p. 2059 e ss.; MUSCO M., La riformulazione dei reati tributari e gli incerti confini dell'“abolitio criminis”, in Cass. pen., 2001, p. 458 e ss.; ROMANO M., Irretroattività della legge penale e riforme legislative: reati tributari e false comunicazioni sociali, in Riv. it. dir. proc. pen., 2002, p. 1248.
78 Tra i sostenitori dell'approccio strutturale, anche se con talune differenze sia rispetto ai limiti politico-criminali che alla funzionalità dell'ipotesi di specialità per aggiunta, si vedano, PULITANÒ D., Legalità discontinua? Paradigmi e problemi di diritto intertemporale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2002, p. 1270; FIANDACA G., MUSCO E., Diritto penale, Parte generale, Bologna, 2006, p. 79; DI MARTINO A., Successione di norme penali: modifiche strutturali e giudizi di valore, in Dir. pen. proc., 2003, p. 533; SEVERINO P., voce Successione di leggi penali nel tempo, in Enc. giur., vol. XXX, Roma, 1993, pp. 5-6; PECORELLA P., C'è spazio per criteri valutativi nell'“abolitio criminis”?, in Riv. it. dir. proc. pen., 2003, p. 1518; AMBROSETTI A.M., “Abolitio criminis” e modifica della fattispecie, Padova, 2004; DEL CORSO S., Successione di leggi penali, cit., p. 89 e ss. Per un inquadramento adesivo generale, cfr., GATTA G.L., Abolitio criminis, cit., p. 153 ss.
79  PADOVANI T., Tipicità e successione di leggi penali, cit., pp. 1374-1375.
80  PADOVANI T., Tipicità e successione di leggi penali, cit., p. 1376.
81 Cfr., ROMANO M., Irretroattività, cit., p. 1248 ss.
82 In tal senso, DONINI M., Discontinuità del tipo di illecito e amnistia. Profili costituzionali, in Cass. pen., 2003, p. 2879; DONINI M., Abolitio criminis e nuovo falso in bilancio. Struttura e offensività delle false comunicazioni sociali (artt. 2621 e 2622 c.c.) dopo il d.lg. 11 aprile 2002, n. 61, in Cass. pen., 2002, pp. 1273-1274.
83  DONINI M., Discontinuità del tipo di illecito, cit., p. 2879. Posizione criticata efficacemente da chi vi intravede una modalità occulta e inaccettabile di elusione delle procedure costituzionali di amnistia, cfr., PULITANÒ D., Legalità discontinua?, cit., p. 1304 ss.
84 Così, MUSCO M., La riformulazione dei reati. Profili di diritto intertemporale, Milano, 2000, p. 110 ss.
85 Cfr., DI MARTINO A., Successione di norme penali, cit., p. 533 ss.
86 Si veda, PULITANÒ D., Legalità discontinua?, cit., pp. 1278-1279. Per uno sviluppo di questa impostazione, si rinvia ad ALAGNA R., Tipicità e riformulazione, cit., p. 156 ss.
87 Cass., Sez. un. 26 marzo 2003, Giordano, in Cass. pen., 2003, p. 3319.
88 Concordi, tra gli altri, PADOVANI T., Bancarotta fraudolenta impropria e successione di leggi penali: il bandolo della legalità nella meni delle Sezioni unite, in Cass. pen., 2003, p. 3332; PULITANÒ D., Legalità discontinua?, cit., p. 1286.
89 Cass., Sez. un., 26 marzo 2003, Giordano, in Cass. pen., 2003, p. 3318.
90 Cfr., BENCIVENGA F., Successione di leggi penali e riforma tributaria, in Dir. pen. proc., 2002, p. 81.
91 Il ragionamento ha, ovviamente, un riscontro empirico che non copre tutte le fattispecie.
92 Cass., Sez. un., 25 ottobre 2000, Di Mauro, in Foro it., 2001, c. 143 ss.
93 Cass., Sez. un., 13 dicembre 2000, Sagone, in Cass. pen., 2001, p. 2054 ss.
94 Cfr., ARDIA P., La riforma dei reati tributari, cit., p. 413 ss.
95 Cass. Sez. un., 25 ottobre 2000, Di Mauro, in Foro it., 2001, c. 155.
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La riconducibilità del c.d. doping eterogeno al reato di frode in competizioni sportive



Il tema oggetto del presente contributo attiene alla possibile interazione tra il reato di frode sportiva e la fattispecie di doping, che, come noto, recapitano su due distinti – e vedremo se interferenti – apparati normativi, rappresentati, rispettivamente, dalla L. 13 dicembre 1989, n. 401 e dalla L. 14 dicembre 2000, n. 376.
Quest'ultima – che ha rappresentato uno strumento, potremmo dire una volta tanto, di avanguardia del nostro paese, avendo allora costituito uno dei primi provvedimenti legislativi comparsi nel panorama europeo ed internazionale volti a contrastare in modo specifico ed organico la diffusione di pratiche dopanti nel mondo dello sport – si è tradotta nell'introduzione di una fattispecie incriminatrice, per così dire, ad ampio raggio. Essa, infatti, da un lato, è valsa a risolvere, per lo meno in una prospettiva interna anche se non anche sistematica, alcune delicate questioni interpretative attinenti alla rilevanza penale di determinate condotte; e, dall'altro, si è, almeno apparentemente, orientata a reprimere ogni contegno che risultasse disarmonico rispetto ad una concezione "sanitaria" dello sport, come reso palese dall'art. 1, che esordisce proprio affermando che: «l'attività sportiva è diretta alla promozione della salute individuale e collettiva». 
Come avremo modo di precisare meglio tra breve, si tratta di un principio che presenta significative ricadute su un piano giuridico, alle quali non sono tuttavia estranei profili di criticità, per quanto, almeno prima facie, possa ritenersi scelta condivisibile da un punto di vista politico-criminale.
Il nucleo tematico del raffronto tra le due discipline si è rivelato, ad uno sguardo meno approssimativo, assai complesso e pare perciò opportuno affrontarlo, preliminarmente distinguendo – sebbene si tratti di questioni che talvolta tendono ad essere sovrapposte – tra due diverse ipotesi problematiche: 1) la prima, relativa alla disciplina del c.d. doping eterogeno (dal verbo inglese to dope, che significa "mescolare"); 2) la seconda, avente ad oggetto il c.d. doping autogeno1.
1) La prima questione richiamata è stata diffusamente trattata dalla Suprema Corte2, che si è specificamente occupata della sussumibilità o meno, entro il disposto di cui all'art. 1, comma 1, L. n. 401/19893 seconda parte («altri atti fraudolenti»), della condotta di somministrazione ad atleti (nella specie, giocatori di calcio), da parte di terzi, di sostanze destinate a migliorarne artificiosamente le prestazioni e, per l'effetto, il rendimento agonistico (c.d. doping eterogeno).
Ci si riferisce, cioè, alla possibilità di applicare la normativa in esame anche alla condotta di chi somministri sostanze dopanti ai partecipanti ad una competizione sportiva, al fine di alterarne il risultato. 
È noto che la normativa che disciplina, tra l'altro, la "frode in competizioni sportive", è stata emanata per sopperire a una sostanziale carenza di strumenti sanzionatori nello specifico settore: il delitto di truffa, al quale si faceva a volte ricorso, risultava, infatti, di ridotta applicazione pratica, soprattutto per la difficoltà di ravvisare un nesso eziologico tra la frode perpetrata nel corso della gara ed il risultato finale, di talché particolarmente sentita era l'esigenza di far fronte a tale obiettiva lacuna normativa per sanzionare in modo adeguato gravi comportamenti illeciti che spesso compromettevano la regolarità delle competizioni sportive4. 
Si è così dato vita ad una legislazione di settore5, che, all'art. 1, riproduce lo schema tipologico proprio della corruzione e punisce la condotta di «chiunque offre o promette denaro», limitandosi poi il comma 2 dello stesso articolo ad equiparare quoad poenam la condotta del partecipante «che accetta denaro o altra utilità o vantaggio o ne accoglie la promessa». 
Alla delineata ipotesi corruttiva se ne contrappone una alternativa (è pacificamente norma a più fattispecie e non disposizione a più norme)6 e sussidiaria ("altri" atti fraudolenti), dalla latitudine, sì determinata, ma assai ampia, e non certo comparabile con la puntuale previsione di cui al comma 1, la cui tipicità si radica sulla natura fraudolenta dell'atto, che può consistere in un artifizio, che incide sulla realtà (es.: alterazione di strumenti di misurazione della prova) o in un raggiro (es.: false indicazioni fornite ad un arbitro da suoi collaboratori).
Dalla Relazione al disegno di legge emerge con chiarezza come tale norma, sebbene inserita nell'ambito di una legge che mira a reprimere il fenomeno dei giochi e delle scommesse clandestine, non presenti in sé una dimensione offensiva a carattere patrimoniale, ponendosi piuttosto l'obiettivo di assicurare protezione ad un valore fondamentale dello sport quale la correttezza nello svolgimento delle competizioni agonistiche, sia pure circoscritte a quelle organizzate da enti pubblici, quali il CONI, l'UNIRE o altri enti sportivi riconosciuti dallo Stato. E ciò appare confermato anche dal tenore letterale della disposizione in parola, che individua un dolo specifico costituito dal «fine di raggiungere un risultato diverso da quello conseguente al corretto e leale svolgimento della competizione», ove "corretto" è quello ottenuto rispettando le regole del giuoco e "leale" quello raggiunto ponendo in contrapposizione i soli valori agonistici.
Se ciò è vero, ne deriva che l'extraneus che somministra ai partecipanti alla competizione sostanze atte ad alterarne le prestazioni e che fraudolentemente mira a menomare o ad esaltare le capacità atletiche del giocatore pone in essere una condotta, che consiste in un espediente occulto per far risultare una prestazione diversa da quella reale e dunque in un artifizio capace di alterare il "genuino" svolgimento della competizione, con palese violazione dei principi di lealtà e di correttezza. Con la conseguenza che gli atti posti in essere sono agevolmente riconducibili alla nozione di "atti fraudolenti" di cui alla normativa in esame. 
Né elementi di segno contrario alle conclusioni sin qui raggiunte sembra possano cogliersi da alcune pronunce giurisprudenziali7, in forza delle quali dovrebbero ravvisarsi profili di indefettibile omogeneità tra gli atti fraudolenti e quelli espressamente indicati nella proposizione principale della norma. Più precisamente, dovrebbe trattarsi di "attività proiettate all'esterno delle persone che le hanno deliberate e tali da investire direttamente altri soggetti con quelli coinvolti nella medesima attività" nonché di "attività in qualche modo sinallagmatiche dato che correlano la distorsione, che il soggetto esterno persegue, dell'esito della gara al denaro o all'altra utilità dati ovvero promessi e perseguiti dall'altro soggetto partecipante alla gara". 
Pur dovendo tenere a mente le osservazioni che precedono, perché funzionali ad inquadrare la diversa ipotesi relativa alla punibilità o meno, ai sensi della L. n. 401/1989, del c.d. autodoping, che – secondo questa impostazione – sarebbe estraneo alla disposizione in esame8, non appaiono concretamente riferibili alla condotta di somministrazione di sostanze da parte di terzi, la quale sembra invero presentare entrambi i requisiti richiamati: l'extraneus che somministra sostanze dopanti ai giocatori, infatti, non solo compie un atto fraudolento finalizzato ad alterare il risultato della gara, ma pone in essere anche un'attività da un lato proiettata all'esterno e, dall'altro, in qualche misura "sinallagmatica", per i riflessi che da essa si producono nel mondo dello sport9.
 
2
La discussa rilevanza penale della condotta di doping autogeno



2) Come già anticipato, la controversa tematica relativa alla riconducibilità o meno della condotta di somministrazione di sostanze dopanti ad un atleta al reato di frode in competizioni sportive non di rado trova una linea di intersezione con quella della spontanea assunzione, da parte dell'atleta, di sostanze dopanti, alla luce di quella bipartizione tra condotte eterogene e condotte autogene che vedremo riprodotta anche dalla L. n. 376/2000. 
Facendo riferimento a tempi antecedenti all'entrata in vigore di quest'ultima, sia la giurisprudenza di merito che quella di legittimità parevano prevalentemente orientate nel senso dell'esclusione del reato di cui all'art 1 L. n. 401/1989 in caso di c.d. doping autogeno in forza di un duplice argomento di ordine: a) lessicale; b) sistematico.
a) Il primo dei due argomenti richiamati si deve soprattutto alla nota sentenza della Corte di appello di Bologna del 23 ottobre 2001, relativa al caso Pantani.
L'irriconducibilità del doping autogeno alla fattispecie di cui all'art.1 L. n. 401/1989 discenderebbe dalla impossibilità di identificare il soggetto attivo del reato, indicato con la generica formula "chiunque", con il "partecipante alla competizione", derivandone altrimenti l'incongruenza di un unico soggetto che reggerebbe, sul piano grammaticale, tutte le proposizioni verbali descrittive delle fattispecie criminose alternativamente previste nel primo comma. Ma poiché, nella previsione del primo comma – che illustra un'ipotesi di corruzione – il destinatario del precetto è un extraneus (cioè soggetto diverso dal partecipante), ne consegue che anche gli "altri" atti fraudolenti non potrebbero essere posti in essere che dallo stesso soggetto, ovvero da persona diversa dal partecipante. Nella modalità fraudolenta il partecipante alla competizione potrebbe al più essere considerato vittima e non correo, come viceversa nella modalità corruttiva, che implica la responsabilità di entrambi.
Nel contesto delineato dalla norma la punibilità del partecipante alla gara è stata dunque ricondotta all'esistenza di un meccanismo "in qualche modo sinallagmatico", determinante una correlazione di corrispettività tra il soggetto autore della proposta corruttiva ed il suo destinatario.
In buona sostanza, l'art. 1 della L. 401/89 descriverebbe una fattispecie plurisoggettiva anomala, analoga a quella rinvenibile in altre figure di reato (come, ad esempio, nell'art. 326 c.p.), nell'ambito della quale il partecipante alla gara, ancorché in qualche modo naturalisticamente concorrente, sarebbe giuridicamente non punibile.
La fondatezza di tale conclusione troverebbe decisiva conferma nel comma 2 del predetto art.1, la cui formulazione offrirebbe adeguata risposta ad ogni dubbio interpretativo. Nello stabilire che «le stesse pene (ossia quelle previste dal comma 1) si applicano al partecipante alla competizione che accetta il denaro o altra utilità o vantaggio o ne accoglie la richiesta», il legislatore avrebbe indicato, anzitutto, che il partecipante alla gara non è escluso dal novero dei soggetti attivi del reato di cui all'art 1, comma 1, della L. 401/89, perché altrimenti la disposizione penale sulla frode in competizioni sportive peccherebbe di manifesta irragionevolezza nel sanzionare soltanto l'accettazione e non anche l'effettuazione della proposta corruttiva. Ed avrebbe chiarito, in secondo luogo, che la punibilità di tale soggetto è stata circoscritta, per una precisa scelta di politica criminale, al solo caso in cui la sua condotta sia riconducibile all'ipotesi della corruzione, nel contesto di un rapporto sinallagmatico. Nell'art. 1 non vi è, infatti, altro cenno alla punibilità del partecipante alla competizione, al di fuori di una pattuizione corruttiva, come stabilito dal secondo comma del suddetto art. 1, disposizione questa che va logicamente raccordata col precetto stabilito dal comma precedente ed insuscettibile di interpretazioni estensive o piuttosto analogiche.
D'altra parte, anche dai lavori preparatori della L. n. 376/2000 emergerebbe con evidenza come una disciplina della punibilità dell'assuntore di sostanze dopanti non trovasse alcun indice di riferimento nel panorama delle leggi vigenti e non rappresentasse affatto un dato normativo acquisito.
A tale articolata impostazione si è tuttavia obiettato, anzitutto, che la lettera della norma non consentirebbe affatto di interpretare la disposizione nel senso sopra rappresentato, atteso che il "chiunque" di cui alla prima parte dell'art. 1, pur essendo, all'evidenza, lo stesso soggetto dell'inciso "ovvero compie altri atti fraudolenti", e cioè, l'unico soggetto che regge le locuzioni verbali descrittive delle fattispecie criminose contenute nella disposizione in esame, cionondimeno, con riferimento alla fattispecie di "corruzione sportiva", dovrebbe rendersi autore di una ben specificata condotta, consistente nell'offerta o promessa di denaro o altra utilità, mentre, con riferimento alla condotta fraudolenta di cui alla seconda parte del comma, potrebbe limitarsi a realizzare una qualsiasi attività che presenti il connotato della fraudolenza. Di qui, la necessità, da un lato, di una previsione espressa, per affermare la punibilità della condotta del partecipante alla competizione che accetta il denaro o le altre utilità; e, dall'altro, e viceversa, proprio in ragione della più volte sottolineata ampia latitudine del contegno di "chi compie altri atti fraudolenti volti al medesimo scopo", la sicura riferibilità anche ai partecipanti alla competizione di tale, ultima, onnicomprensiva condotta di frode, senza che vi fosse la necessità di alcuna ulteriore specificazione o equiparazione. 
Peraltro, la stessa ratio della legge prima esaminata e il dolo specifico richiesto non consentirebbero certo di escludere a priori la punibilità, con una inammissibile forzatura ermeneutica che li qualifichi ex se come vittime, proprio di quei soggetti che, partecipando alla competizione, possono, meglio e più direttamente di altri, alterarne il regolare svolgimento, fatto salvo ovviamente l'accertamento in fatto della consapevolezza della illecita assunzione e/o somministrazione10.
Per altro verso, assimilare gli atti innominati all'ipotesi di corruzione sportiva, in quanto tipi normativi accomunati da un'omogeneità a base sinallagmatica, significa dar vita ad un'operazione ermeneutica viziata da quello stesso inconveniente cui in realtà ci si prefiggeva di ovviare, perché si tradurrebbe nell'inserimento, all'interno della fattispecie, di requisiti in alcun modo desumibili dalla formulazione testuale della norma incriminatrice. L'esito di tale attività, che più che interpretativa dovrebbe essere più correttamente qualificata come manipolatrice, sarebbe la conversione di un reato ad esecuzione palesemente monosoggettiva in una fattispecie implicitamente plurisoggettiva a chiara ispirazione preterlegale11.
b) Il secondo tipo di argomenti pare funzionale ad avvalorare una soluzione interpretativa che, esclusivamente sostenuta da una ricostruzione letterale-sintattica, viene evidentemente avvertita come fragile. La ratio legis indurrebbe a circoscrivere la portata applicativa degli "altri atti fraudolenti", per evitare l'aberrante conseguenza che, diversamente opinando, qualsiasi illecito sportivo (si pensi allo spintone al calciatore in corsa o alla spinta del gregario al campione ciclista in difficoltà), siccome oggettivamente finalizzati a determinare un esito della gara diverso da quello cui avrebbe dato luogo una leale competizione, dovrebbe rientrare nella previsione della normativa in esame. Potrebbe, viceversa, soccorrere l'art. 32 Codice giustizia sportiva, che punisce proprio la slealtà consistita nell'uso di sostanze che mirano a modificare la condizione e quindi le possibilità agonistiche dell'atleta, oltre a consacrare e ribadire l'inconciliabilità dell'immorale uso delle droghe con lo sport.
Ma anche tale osservazione suscita insuperabili perplessità, perché proprio il riferimento a un connotato di necessaria fraudolenza consente, infatti, di operare una netta distinzione tra l'ipotesi delittuosa e le semplici violazioni delle regole sportive: è fin troppo ovvio, infatti, che la condotta non può certo consistere in una mera violazione delle regole del giuoco, sanzionabile solo dall'ordinamento sportivo, ma deve contenere un quid pluris, un artifizio o un raggiro che modifichi fraudolentemente la realtà, con la specifica finalità di alterare il risultato della gara. E ciò appare particolarmente evidente considerando la circostanza che fraudolenza può aversi anche senza violazione, in senso proprio, delle regole del gioco, come ad esempio per quelle attività "artificiose" poste in essere a gara esaurita12 o, per l'appunto, nel caso del doping autogeno, che non esclude che la competizione si sia svolta con correttezza, se intesa appunto in senso stretto come conformità alle regole del gioco, ma non anche in modo leale rispetto ai valori agonistici contrapposti.
Sulla base di quanto sopra riferito, si è alfine concluso nel senso che anche il doping autogeno rientri nella condotta fraudolenta di cui all'art. 1 L. n. 401/1989, sempre che ne risultino rigorosamente accertati i requisiti tipici ed, in particolare, il dolo specifico di raggiungere un risultato falsato, quale esito complessivo della gara e non già come prestazione del singolo atleta, il quale, se assume di propria iniziativa sostanze "dopanti" solo per non privare la squadra del suo apporto nonostante le condizioni fisiche deficitarie, non sarà animato dallo scopo normativamente richiesto ai fini dell'integrazione della fattispecie.
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Con l'entrata in vigore dell'art. 9 L. n. 376/200013 si attribuisce rilevanza penale espressa sia alla somministrazione di sostanze dopanti, sia al c.d. autodoping, declinato nel duplice senso di assunzione di farmaci o di sostanze biologicamente o farmacologicamente attive ovvero di sottoposizione a pratiche mediche interdette. 
Si tratta, a dire il vero, di un'equiparazione senz'altro criticabile, non potendosi, in un ordinamento penale laico e secolarizzato, che non intende ergersi a «guardiano della virtù» e della «vita interiore degli uomini», attribuire un medesimo significato di disvalore a condotte indirizzate alla compromissione della salute altrui rispetto ad altre di mero autolesionismo.
E siccome, come peraltro desumibile anche dalla controversa materia relativa al consenso dell'avente diritto (mi riferisco – ovviamente soltanto con un cenno – al dibattito sulla natura del consenso quale causa di esclusione della tipicità del fatto, essendo oggetto di tutela lo stesso potere di autodeterminazione del soggetto o piuttosto come vera e propria scriminante)14 ed al potere di scelta dell'individuo sul proprio corpo, ciascuno ha diritto di assumere decisioni anche pregiudizievoli per la propria salute, purché non mettano a repentaglio beni di terzi, è chiaro che ciò debba valere anche per l'autodrogaggio sportivo15. E allora, se si punisce l'atleta che ricorre all'autodoping, lo si fa perché si mira a proteggere la probità e la regolarità della competizione, intesa sia come protezione di interessi aventi connotazione pubblicistica e dunque estranei all'area della disponibilità individuale; sia, per altro verso, come tutela di interessi patrimoniali di sicura consistenza. Da questo ultimo punto di vista, anche se, come è stato precisato, la conclusione può sembrare paradossale o sensazionale, la pratica del doping autogeno pare configurare «una forma postmoderna di delitto contro il patrimonio»16.
Non sembra, tuttavia, di questo avviso la Suprema Corte17 che, pur sollecitata dalla diversa questione relativa all'individuazione del momento consumativo del reato di assunzione di sostanze dopanti, a sua volta rilevante ai fini della determinazione della sussistenza o meno della giurisdizione italiana, ha espressamente identificato l'oggetto di tutela della norma in oggetto nel «bene personale primario della integrità psico-fisica dei partecipanti ad un'attività sportiva», valorizzando l'art. 32 Cost. nella parte in cui qualifica la salute come un interesse della collettività, oltre che come un diritto fondamentale dell'individuo.
Giunti a questo punto, è il momento di trarre le conseguenze sia con riferimento ad un più corretto inquadramento del fenomeno intertemporale; sia, e contestualmente, con riguardo al rapporto strutturale sussistente tra le fattispecie in raffronto.
Prendendo le mosse da quanto si legge in un passaggio motivazionale della sentenza Giraudo18, la Suprema Corte, pur riconoscendo che la legge sul doping, per l'espressa punibilità anche dell'autodrogaggio e per la presenza del dolo specifico di alterare le prestazioni agonistiche degli atleti, non intenda offrire tutela soltanto alla salute del singolo atleta, ma abbracci anche la lealtà e la correttezza nello svolgimento delle competizioni sportive, nega che possa sussistere una continuità normativa con la legge in tema di frode sportiva per la significativa diversità: a) della condotta; b) del bene giuridico protetto; c) dell'ambito di applicazione. 
In particolare, per quanto concerne la condotta, si osserva che il delitto di "frode sportiva" è un reato "a forma libera", segnatamente con riferimento all'art. 1, comma 1, seconda parte, mentre la fattispecie di cui all'art. 9 L. n. 376/2000 è senz'altro "a forma vincolata", perché la relativa condotta viene tipizzata in modo tassativo. 
Parimenti dicasi per il bene giuridico protetto che, nella L. n. 376 del 2000, andrebbe individuato, specificamente, nella tutela delle persone interessate all'attività sportiva e nella lotta al doping in particolare, mentre nella L. n. 401 del 1989 coincide con la finalità di garantire la correttezza e la lealtà nello svolgimento delle manifestazioni sportive. 
Da quanto testé affermato deriverebbe l'esistenza di spazi di possibile, parziale coincidenza tra le normative considerate: la nuova legge, infatti, per un verso è più ampia perché riguarda tutte le competizioni sportive e non solo quelle del CONI etc.; per altro verso è, ovviamente, molto più circoscritta, perché, come disciplina di settore, punisce esclusivamente la somministrazione, l'assunzione etc. di sostanze dopanti. 
Escluso il verificarsi di un fenomeno di successione di leggi nel tempo, dovrebbe ritenersi – sempre stando a quanto si afferma in sentenza – che tra le due norme, contestualmente vigenti, sussista un rapporto di specialità per specificazione, in quanto la somministrazione di sostanze dopanti, tendente all'alterazione del naturale e genuino risultato di una competizione sportiva, costituisce soltanto uno dei modi attraverso i quali è possibile realizzare la condotta di frode sportiva "generica".
Non potendosi, dunque, per tale ragione, optare per un'abrogazione implicita dell'art. 1 L. n. 401/1989 ad opera dell'art. 9 L. n. 376/2000, si è concluso che dovesse trovare applicazione quest'ultima per i fatti commessi dopo la sua entrata in vigore e la prima per i fatti antecedenti nonché per la somministrazione delle sostanze non ricomprese nel decreto ministeriale 15 ottobre 2002.
Si tratta, tuttavia, a nostro avviso, di una linea argomentativa che si presta a non poche obiezioni, se non altro perché contraddittoria rispetto ai principi generali che sovrintendono la materia della intertemporalità.
Come è a tutti noto, con non poco affanno ed all'esito di un percorso alquanto accidentato, si è finalmente giunti all'acquisizione che un corretto discrimine tra modificazione, abolizione e nuova incriminazione può essere individuato soltanto facendo ricorso ad un criterio di tipo diagnostico-strutturale19, ritenuto alfine prevalente su quello valutativo (c.d. continuità del tipo di illecito), il quale, fondandosi sull'identità del bene protetto e delle modalità di realizzazione dell'offesa, finiva per peccare per difetto e per indeterminatezza. Per difetto, perché detta identità, se intesa stricto sensu, sarebbe stata limitata ai soli casi di assoluta identità tra fattispecie, divergenti solo nel trattamento; se, invece, intesa lato sensu, avrebbe comportato giudizi di valore, opinabili ed incerti, come opinabile e talvolta arbitraria risulta la stessa individuazione dell'oggettività giuridica protetta.
Il criterio del fatto concreto, riconducibile ad entrambe le norme, rappresenta in qualche modo il risultato del raffronto tra le fattispecie, tuttavia condotto in base a parametri di per sé inafferrabili anziché attraverso la verifica del rapporto strutturale sottostante.
E, dunque, è in base a quest'ultimo, ovvero al suo atteggiarsi in termini di identità, specialità unilaterale o specialità reciproca, che potrà dirsi se quel fatto concreto continua ad essere un fatto penalmente rilevante. 
Infatti, se la continuità normativa è in sé quando le fattispecie sono in rapporto di identità, allorché cioè la nuova norma si limita ad incidere sulla disciplina (es.: trattamento sanzionatorio, regime di procedibilità) e non anche sul contenuto precettivo, quando le norme sono in rapporto di genere a specie, perché viene introdotta una norma successiva speciale, occorre distinguere tra: a) il caso in cui la fattispecie speciale sostituisca quella generale, abrogata, ove si ha modificazione rispetto alle ipotesi in comune ed abolizione rispetto a tutte le altre ipotesi rientranti nella sola generale (es.: si pensi al "nuovo" reato di abuso di ufficio del 1997 rispetto alla formulazione risalente al 1990); b) il caso in cui la fattispecie speciale deroghi a quella generale, che sopravvive, ove si ha modificazione rispetto alle ipotesi in comune e la conservazione della vecchia incriminazione rispetto alle ipotesi rientranti nella sola fattispecie generale (così per il furto in abitazione rispetto al reato di furto comune). Ed infine l'ipotesi più problematica: se le fattispecie sono in rapporto di specialità reciproca, si avrà modificazione rispetto alla sottofattispecie comune, abolizione rispetto alle ipotesi non rientranti nella nuova fattispecie e nuova incriminazione rispetto alle ipotesi non rientranti nella fattispecie precedente.
Ebbene, se le cose, da un punto di vista della teoria generale del reato, stanno nei termini sopra rappresentati, non si riesce davvero a comprendere che cosa si voglia intendere quando si esclude che, tra le norme considerate, possa aversi un fenomeno di successione di leggi nel tempo, ma nel contempo si ritenga che sussista un rapporto di specialità per specificazione tra norme contestualmente vigenti, essendo la somministrazione di sostanze dopanti soltanto uno dei possibili modi di realizzazione dell'atto fraudolento volto allo scopo di alterare il risultato di una competizione sportiva.
Se così fosse, ovvero se si trattasse davvero di norme in rapporto di genere a specie, ove la speciale (art 9 L. n. 376/2000) succede alla generale, che pur sopravvive, dovremmo concludere, come già sopra indicato, comunque per la modificazione rispetto alle ipotesi in comune e per la conservazione della vecchia incriminazione per quelle rientranti soltanto nella fattispecie generale. Non sarebbe altro, cioè, che una classica ipotesi di successione di leggi nel tempo, potendosi ravvisare una continuità normativa nella parte coincidente con la sottofattispecie in comune tra le due norme intervenute in momenti cronologicamente distinti.
Ma – ed è questo il profilo di maggior interesse, che merita la massima attenzione – v'è da chiedersi se l'art. 1 L. n. 401/1989 e l'art. 9 L. n. 376/2000 siano effettivamente in rapporto di genere a specie.
Secondo quanto reiteratamente affermato dalle Sezioni unite della Suprema Corte sul finire del 201020, per verificare se tra due norme sussista un rapporto di continenza, deve procedersi al confronto strutturale tra le fattispecie astratte rispettivamente configurate, da attuarsi mediante la comparazione degli elementi costitutivi che concorrono a definirle.
Da una corretta applicazione del criterio qui enunciato risulta che le norme in raffronto sono contraddistinte da note strutturali aventi connotazione specializzante in senso bilaterale, sia per specificazione (ove cioè il quid pluris specializzante costituisce una species di un corrispondente elemento generico dell'altra fattispecie) che per aggiunta (ove cioè il quid pluris specializzante costituisce un elemento aggiuntivo estraneo all'altra fattispecie).
Infatti, prendendo in considerazione soltanto la c.d. frode generica, prevista dall'art. 1 L. n. 401/1989, essa si presenta come speciale per aggiunta sotto il profilo: a) del dolo specifico di "alterazione della competizione", rispetto al dolo specifico di "alterazione delle prestazioni agonistiche", che invece prescinde dall'influenza di questa evenienza sul risultato del confronto sportivo; e speciale per specificazione sotto il profilo: b) del novero delle competizioni, che è circoscritto soltanto a quelle "ufficiali", che si svolgono sotto l'egida di un ente pubblico, a differenza di quanto accade per la norma sul doping, che al contrario non contiene alcuna limitazione in tal senso, ben potendo ricomprendere qualsiasi tipo di competizione, anche "non ufficiale".
Dal canto suo, la norma sul doping si presenta come speciale per specificazione quanto alla condotta; e speciale per aggiunta quanto al dolo specifico, nella parte in cui si richiede un'attitudine finalistica della condotta anche, in via alternativa, alla "modifica dei risultati dei controlli", che è elemento estraneo alla struttura soggettivistica attorno a cui ruota la frode generica.
Se le cose stanno in questi termini, si tratta di fattispecie in rapporto di specialità reciproca, bilaterale in parte per aggiunta ed in parte per specificazione21, da cui discende la duplice conseguenza:
a) che, quanto al fenomeno intertemporale, con riferimento alla sottofattispecie comune, si avrà modificatio legis e conseguente applicazione della norma sopravvenuta;
b) che, quanto alla connessa ma diversa questione del concorso di norme, va anzitutto precisato come, secondo l'impostazione suggerita da autorevole dottrina e qui senz'altro recepita22, l'estremo applicativo ultimo del concorso apparente di norme sia rappresentato dalla sussistenza di una relazione strutturale qualificabile come specialità reciproca in parte per aggiunta ed in parte per specificazione, giacché la specialità reciproca caratterizzata da una aggiunta bilaterale in nulla differisce dalla mera interferenza, con la conseguenza di una sua riconducibilità all'ambito elettivo proprio del concorso formale eterogeneo di reati. In difetto della specificazione, soltanto al cospetto di fattispecie, al più, in rapporto di specialità reciproca unilateralmente per aggiunta, sarebbe possibile escludere la sussistenza di una relazione di "diversità" e, pertanto, ancorché non si tratti di norme in rapporto di specialità unilaterale, potrebbe riconoscersi la ricorrenza di una "stessa materia", come richiesto dalla prima parte dell'art. 15 c.p.
Ciò chiarito ed applicando tali principi al caso che ci occupa, il problema si sposta su quali siano i criteri che debbono orientare l'interprete nella scelta della disposizione che accentri su di sé il maggior grado di specializzazione, anche a prescindere dal rigore del trattamento sanzionatorio previsto, che pare essere indice di tipo "valutativo"23, per così dire, sussidiario, che viene cioè in soccorso quando altri parametri non abbiano assicurato l'esito sperato, poiché in concreto equivalenti.
Le citate Sezioni unite, recependo le preziose indicazioni offerte dalla dottrina che negli anni si è cimentata con il tema del concorso apparente di norme, indicano quali parametri di riferimento:
a) i diversi corpi normativi in cui le norme sono ricomprese;
b) la specialità tra soggetti;
c) la fattispecie dotata del maggior numero di elementi specializzanti24.
Non si precisa, in nessun passaggio della motivazione, né se siano criteri cumulativi o piuttosto alternativi; né, qualora si aderisca alla seconda delle opzioni prospettate, se si possa individuare una sorta di gerarchia o di gradualità tra essi, per cui l'uno si ponga come presupposto dell'altro, alla cui verifica si possa accedere soltanto una volta constatata l'inutilità o la non decisività del precedente.
Ribadito che un siffatto accertamento postula che la relazione tra norme sia stata ricostruita nel senso di una delle possibili manifestazioni del principio di specialità, che consentono di stabilire che l'ambito tematico di riferimento è quello del concorso apparente e non reale, sembra più fondatamente percorribile l'ipotesi che si tratti di indici tra loro "alternativi", che si connotano per una progressività a scalare, derivante da una loro non uniformità di "grado".
Non potendo, nel caso che ci occupa, fare ricorso agli indici richiamati sub a) e sub b), perché si tratta comunque di norme collocate in leggi speciali e di reati comuni, né quello sub c), perché vi è parità di elementi specializzanti dall'un lato e dall'altro, non resta che ricorrere – come detto in via sussidiaria – al criterio del trattamento sanzionatorio, in forza del quale sembrerebbe doversi ritenere prevalente, nella sottofattispecie comune ad entrambe, l'art. 9 L. n. 376/2000.
Peraltro, la clausola di riserva relativamente determinata (“salvo che il fatto costituisca più grave reato”) con la quale esordisce la norma in esame, ancorché idonea a rendere quest'ultima sussidiaria rispetto ad altre punite più severamente, conforta, sia pure indirettamente, la soluzione adottata, confermando la tendenza legislativa ad optare per la natura apparente del concorso tra norme in rapporto di specialità reciproca ed a far coincidere la norma applicabile con quella che, presentando la sanzione più rigorosa, risulti in grado di accentrare su di sé l'intero disvalore del fatto.
1 Sulla nozione di doping e sulle diverse spiegazioni di essa proposte v. S. BONINI, Doping e diritto penale prima e dopo la legge 14 dicembre 2000, n. 376, in S. CANESTRARI-G. FORNASARI (a cura di), Nuove esperienze di tutela nell'ambito dei reati contro la persona, Bologna, 2001, p. 257.
2 Sez. II, 29 marzo 2007, n. 21324, in Cass. pen., 2008, p. 2065.
3 (Frode in competizioni sportive): "Chiunque offre o promette denaro o altra utilità o vantaggio a taluno dei partecipanti ad una competizione sportiva organizzata dalle federazioni riconosciute, dal CONI, dall'UNIRE o da altri enti sportivi riconosciuti dallo Stato e dalle associazioni ad essi inerenti, al fine di raggiungere un risultato diverso da quello conseguente al corretto e leale svolgimento della competizione, ovvero compie altri atti fraudolenti volti al medesimo scopo, è punito con la reclusione da un mese a un anno e con la multa da L. 500.000 a L. 2.000.000. Nei casi di lieve entità si applica la sola pena della multa". Le stesse pene si applicano al partecipante alla competizione che accetta il denaro o altra utilità o vantaggio o ne accoglie la promessa".
4 In questo senso, tra gli altri, F. CHIAROTTI, La responsabilità penale nell'esercizio dello sport, in Scritti A. De Marsico, Milano, 1960, p. 321 ss.; G. VASSALLI, La frode sportiva, in Riv. dir. sport., 1963, p. 13 ss.; P. NUVOLONE, L'illecito sportivo nella prospettiva dell'art. 640 c.p., in Il diritto penale degli anni settanta, Studi, Padova, 1982, p. 555 ss.; F. ALBEGGIANI, Sport (dir. pen.), in Enc. dir., XLIII, Milano, 1990, p. 555 ss.; T. PADOVANI, Frode in competizioni sportive, in L.p., 1990, p. 92.
5 In tema cfr. A. LAMBERTI, La frode sportiva, Napoli, 1990; S. BELTRANI, La disciplina penale dei giochi e delle scommesse, Milano, 1999, p. 300 ss.
6 Ancora T. PADOVANI, Frode in competizioni, cit., p. 94.
7 Il riferimento è, in particolare, a Sez. VI, 25 gennaio 1996, Omini, in Cass. pen., 1997, p. 529, che si era occupata di un caso di omessa denuncia, ai sensi dell'art. 361 c.p., a carico del Presidente della Federazione ciclistica italiana, avente ad oggetto il reato di assunzione di sostanze dopanti da parte di un corridore.
8 Andando di diverso avviso, infatti, si finirebbe, secondo questa linea di pensiero, per porsi in irrimediabile contrasto con il principio di legalità.
9 In questi stessi termini A. DI MARTINO, Giuoco corrotto, giuoco corruttore: due problemi penali dell'homo ludens, in Riv. it. dir. e proc. pen, 2002, p. 140.
10 Di questo avviso A. LAMBERTI, La frode sportiva, cit., p. 175 ss. e 211.
11 In questo senso, efficacemente, A. DI MARTINO, Giuoco corrotto, giuoco corruttore, cit., p. 141.
12 Ancora A. DI MARTINO, Giuoco corrotto, giuoco corruttore, cit., p. 143, che fa l'esempio della manipolazione, nell'interesse del primo classificato, degli apparecchi di misurazione delle vetture dopo una gara automobilistica di per sé svoltasi correttamente.
13 "Salvo che il fatto costituisca più grave reato, è punito con la reclusione da tre mesi a tre anni e con la multa da € 2.582 a € 51.645 chiunque procura ad altri, somministra, assume o favorisce comunque l'utilizzo di farmaci o di sostanze biologicamente o farmacologicamente attive, ricomprese nelle classi previste all'articolo 2, comma 1, che non siano giustificati da condizioni patologiche e siano idonei a modificare le condizioni psicofisiche o biologiche dell'organismo, al fine di alterare le prestazioni agonistiche degli atleti, ovvero siano diretti a modificare i risultati dei controlli sull'uso di tali farmaci o sostanze".
14 Sulla dibattuta questione mi sia consentito rinviare a F. BELLAGAMBA, I problematici confini della categoria delle scriminanti, Milano, 2007, p. 373 ss.
15 Così anche A. VALLINI, L. 14.12.2000, n. 376. Disciplina della tutela sanitaria delle attività sportive e della lotta contro il doping, in L.p., 2001, p. 659.
16 In questi esatti termini S. BONINI, Doping e diritto penale, cit., p. 299. 
17 Cfr. Sez. III, 21 giugno 2007, n. 27279, in Guida dir., 2007, n. 32, p. 83, relativa al caso del calciatore Saadi Al Gheddafi, giunto in Italia nel luglio del 2003 e risultato subito positivo al controllo anti doping effettuato all'esito della partita Perugia-Reggina del 5 ottobre 2003, gara nella quale egli figurava tra le riserve. Avendo egli sostenuto di aver ricevuto la sostanza tramite somministrazione intramuscolare avvenuta in Libia prima del suo trasferimento in Italia, il Tribunale di Perugia, all'esito del giudizio abbreviato, lo aveva mandato assolto con sentenza di non doversi procedere per difetto di giurisdizione italiana, essendosi il reato consumato all'atto dell'assunzione. La Suprema Corte, nel disporre l'annullamento con rinvio della sentenza di merito, ha riconosciuto alla fattispecie il carattere di reato permanente (anziché, come sarebbe stato più corretto, di reato istantaneo ad effetti permanenti, protraendosi le conseguenze dell'assunzione delle sostanze dopanti sulle condizioni psicofisiche dell'atleta a prescindere dalla persistente condotta dell'agente), così superando il problema del denunciato difetto di giurisdizione.
18 Sez. II, 29 marzo 2007, cit.
19 Per tutti T. PADOVANI, Tipicità e successione di leggi penali. La modificazione legislativa degli elementi della fattispecie incriminatrice o della sua sfera di applicazione nell'ambito dell'art. 2, 2º e 3º comma c.p., in Riv. it. dir e proc. pen, 1982, p. 1354; B. ROMANO, Il rapporto tra norme penali. Intertemporalità, spazialità, coesistenza, Milano, 1996; E. MUSCO, La riformulazione dei reati. Profili di diritto intertemporale, Milano, 2000; E. AMBROSETTI, Abolitio criminis e modifica della fattispecie, Padova, 2004; M. GAMBARDELLA, L'abrogazione della norma incriminatrice, Napoli, 2008.
20 Il riferimento è a Sez. un., 28 ottobre 2010, n. 1235, in Guida dir., 2011, n. 7, p. 84; Sez. un., 28 ottobre 2010, n. 1963, ivi, n. 8, p. 100; Sez. un., 16 dicembre 2010, n. 7537, in Dir. pen. proc., 2011, p. 960, con nota di F. BELLAGAMBA, Specialità e sussidiarietà nei rapporti tra truffa aggravata ed indebita percezione di erogazioni pubbliche.
21 Di diverso avviso A. VALLINI, L. 14.12.2000, n. 376. Disciplina della tutela sanitaria delle attività sportive, cit., p. 663, che ritiene si tratti di norme in rapporto di «specialità bilaterale con aggiunta bilaterale», come tali strutturalmente destinate a dar luogo ad un concorso formale. 
22 Soprattutto G.A. DE FRANCESCO, Lex specialis. Specialità ed interferenza nel concorso di norme penali, Milano, 1980, p. 60 ss., in particolare 66. Solo parzialmente concorde F. MANTOVANI, Concorso e conflitto di norme nel diritto penale, Bologna, 1966, p. 216 ss., il quale, con specifico riferimento alla specialità reciproca, parla di coincidenza per sottofattispecie e di coincidenza tra una sottofattispecie ed un elemento particolare.
23 Pur nell'ambito di un approccio di tipo eminentemente strutturale, al quale è estraneo, come già visto, qualsiasi giudizio di valore nella preliminare determinazione sulla natura apparente o reale del concorso di norme.
24 Ancora Sez. un., 28 ottobre 2010, n. 1963, cit..
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1
Premessa



Il d.l. 22 giugno 2012, n. 83 (Misure urgenti per la crescita del Paese, cosiddetto decreto sviluppo), convertito, con modificazioni, dalla l. 7 agosto 2012, n. 134, ha, tra l'altro, inteso rafforzare gli strumenti di composizione delle crisi d'impresa disciplinati dalla riforma della legge fallimentare del 2005, già oggetto di molteplici interventi negli anni a seguire1.
Con l'occasione, nell'ambito del capo terzo, titolo VI della legge fallimentare, ridenominato «disposizioni applicabili nel caso di concordato preventivo, accordi di ristrutturazione dei debiti, piani attestati e liquidazione coatta amministrativa», è stato introdotto l'art. 236 bis, che punisce il «falso in attestazioni e relazioni» [art. 33, co. 1, lett. i) e l), d.l. citato].
Tale fattispecie criminosa si rende(va) quantomeno opportuna in ragione dell'affidamento che le procedure del piano di risanamento attestato, del “nuovo concordato” preventivo e degli accordi di ristrutturazione – privatisticamente intonate2 – ripongono sulla relazione del professionista, in mancanza, tuttavia, di alcuno specifico presidio sanzionatorio, a protezione degli interessi del ceto creditorio, contro eventuali falsità3; né la correttezza delle informazioni sulla situazione economica, patrimoniale e finanziaria dell'imprenditore trovava, comunque, adeguata tutela nel sistema penale esistente. 
Era questo uno degli effetti perversi di riforme che hanno profondamente inciso sulla normativa fallimentare4, mantenendo pressoché invariato il profilo penale, con conseguenti, prevedibili, incongruenze ed incertezze, a scapito della stessa efficienza della nuova disciplina civilistica5. Non per caso nel disegno di legge delega della Commissione Trevisanato, istituita per approntare la riforma (complessiva) del diritto fallimentare, si prescriveva di «prevedere il delitto di falsa esposizione di dati o di informazioni o altri comportamenti fraudolenti, consistente nella condotta di esposizione di informazioni false o di omissione di informazioni imposte dalla legge per l'apertura della procedura di composizione concordata della crisi al fine di potervi indebitamente accedere ovvero in successivi atti o comportamenti di cui ai commi 1 e 5 compiuti nel corso di essa; ovvero simulazione di crediti inesistenti o di altri comportamenti di frode» (art. 16, punto 8)6.
La mancanza di una fattispecie di reato propria del professionista attestatore era divenuta ancor più ingiustificabile e significativa dopo che la l. 27 gennaio 2012, n. 3 (Disposizioni in materia di usura e di estorsione, nonché di composizione delle crisi da sovraindebitamento), disciplinando per l'appunto la composizione della crisi da sovraindebitamento dell'imprenditore non assoggettabile a fallimento e concordato preventivo, aveva sanzionato penalmente (art. 19, co. 2), seppure in una logica di differente tenore7, «il componente dell'organismo di composizione della crisi che rende false attestazioni in ordine all'esito della votazione dei creditori sulla proposta di accordo formulata dal debitore ovvero in ordine alla veridicità dei dati contenuti in tale proposta o nei documenti ad essa allegati ovvero in ordine alla fattibilità del piano di ristrutturazione dei debiti proposto dal debitore». 
Si legge pure nella Relazione di accompagnamento al d.l. n. 83/2012, che l'introduzione del delitto, oltre che «per saldare i meccanismi di tutela e bilanciare adeguatamente il ruolo centrale riconosciuto al professionista attestatore nell'intero intervento normativo», s'impone anche «per evitare asimmetrie irragionevoli, in ottica costituzionale, rispetto alla rilevanza penale della condotta dell'organismo di composizione della crisi da sovraindebitamento del debitore non fallibile che “rende false attestazioni in ordine alla veridicità dei dati contenuti nella proposta o nei documenti ad essa allegati ovvero in ordine alla fattibilità del piano di ristrutturazione dei debiti proposto dal debitore”, a norma dell'art. 19, secondo comma, della legge n. 3 del 2012».
 
2
La situazione preesistente



Si impone, in limine, di affrontare, sia pur sinteticamente, la questione della rilevanza penale delle falsità commesse dal professionista attestatore sino all'entrata in vigore della novella in commento8, anche in considerazione del fatto che talune problematiche risultano comuni alla nuova fattispecie. 
In una recentissima, antecedente, sentenza di merito9, il falso commesso dal professionista nella relazione presentata unitamente alla domanda di concordato preventivo è stato ricondotto alla falsità ideologica in certificati commessa da persone esercenti un servizio di pubblica necessità, di cui all'art. 481 del codice10.
Conviene, per chiarezza espositiva, ripercorrere separatamente le argomentazioni inerenti l'inquadramento nell'ipotesi criminosa indicata e quelle afferenti la qualifica del soggetto agente.
Prendendo le mosse da quest'ultimo aspetto, il giudice ha attribuito a detto professionista la qualifica di persona esercente un servizio di pubblica necessità11, trattandosi, in virtù dei requisiti richiesti dall'art. 67, co. 3, lett. d) per l'assunzione dell'incarico12, di soggetto che esercita una professione per la quale è richiesta una speciale abilitazione da parte dello Stato e della cui opera l'imprenditore è obbligato a valersi, ove intenda accedere alla procedura di concordato preventivo. In precedenza, altra giurisprudenza penale di merito aveva invece escluso, in un caso analogo, la configurabilità del delitto di falsità ideologica del pubblico ufficiale in atti pubblici. In particolare, il Tribunale di Torino13 ha (condivisibilmente) negato la qualifica di pubblico ufficiale al professionista, sia per la “provenienza privata” della nomina14 che in considerazione dei requisiti soggettivi richiesti, meno stringenti rispetto a quelli previsti per il curatore, soprattutto sul versante dell'indipendenza15. 
Sotto l'altro, rilevante, punto di vista, il giudice ha riconosciuto la specifica funzione probatoria conferita dal comma terzo dell'art. 161 l. fall. alla relazione del professionista, nella parte in cui questi è chiamato ad attestare la veridicità dei dati aziendali esposti dall'imprenditore, in tal modo distinguendo una parte certificativa della relazione da una valutativa, consistente nel giudizio di fattibilità, la quale ultima rimarrebbe estranea alla fattispecie16. L'intento del giudice parrebbe quello di escludere la rilevanza penale solamente di quel particolare tipo di valutazione che è il pronostico in cui si sostanzia l'opinione di fattibilità. Chiarisce peraltro il Tribunale che «il giudizio di verità […] presuppone logicamente un'approfondita analisi dei dati contabili ed aziendali, tant'è che l'attività viene assimilata a quella di revisore contabile (cfr. sul punto decreto 18.3.2010 Tribunale Milano), con la conseguenza che l'esame dei documenti e dei dati deve estendersi alla verifica dei rapporti sottostanti ed alla corretta rappresentazione degli stessi […]. In conclusione, deve ritenersi che nella relazione sia insita l'attestazione dell'esperto di aver compiuto le attività di raccolta dati e di verifica della contabilità aziendale e del compendio dei beni nonché di aver constatato che i dati e le notizie raccolti in ordine alla situazione economica, finanziaria ed aziendale coincidono con quelli esposti dall'imprenditore». In questa prospettiva, il professionista dovrebbe rispondere del delitto di cui all'art. 481 c.p. quando non abbia compiuto i dovuti accertamenti, anche se i dati esposti dall'imprenditore siano veri17.
La ratio della soluzione accolta dal Tribunale si apprezza, nel ragionamento del giudice, in rapporto alla limitazione dell'ambito istruttorio del Tribunale, cui sarebbero propri, in sede di ammissione, poteri di controllo esclusivamente formale18; occorre tuttavia evidenziare come tale prospettazione, pur condivisa in dottrina19, non convinca del tutto20, in special modo al cospetto di una giurisprudenza di legittimità che tende a recuperare, in via interpretativa, ampi margini di sindacato di merito al tribunale sulla proposta di concordato21 e che comunque esalta il ruolo conservato in seno alla procedura dal commissario giudiziale22, al quale è in buona sostanza riconosciuto il ruolo di garante della correttezza delle informazioni fornite dal debitore23. Pure per l'omologazione degli accordi di ristrutturazione, una parte della giurisprudenza (di merito) si è arrogata il diritto di un controllo di merito sull'attuabilità dell'accordo, a prescindere da opposizioni24; e ad una siffatta verifica non si sottrarrà certo nemmeno il piano di risanamento attestato, che è destinato ad esplicare efficacia in sede fallimentare25.
Restando nell'ambito dei delitti di falsità in atti, ove si convenisse sul fatto che il professionista attestatore è un privato e scartata la fattispecie di falsità in scrittura privata, che incrimina soltanto la falsità materiale26, non rimarrebbe, dunque, che il delitto di falsità ideologica del privato in atto pubblico; ma si è correttamente obiettato che, a tacer d'altro, tale reato «mal si adatta al contesto ed al rapporto che si instaura tra il professionista e il giudice – che non è chiamato a formare un atto “vero” – e il resto del ceto creditorio»27.
D'altra parte, in mancanza di una nomina da parte dell'autorità giudiziaria non è possibile applicare al ridetto professionista il delitto di falsa perizia (art. 373 c.p., richiamato dall'art. 64 c.p.c.)28.
Infine, non sono configurabili, in virtù dell'identità della situazione soggettiva, i reati previsti per i responsabili della revisione e, in particolare, quelli contemplati ora all'art. 27 d. legisl. 27 gennaio 2010, n. 39, dal momento che, nonostante evidenti analogie, l'attività di attestazione prevista nell'ambito delle procedure di soluzione negoziata d'impresa assume connotazioni differenti rispetto a quelle della revisione legale vera e propria29. 
In definitiva, dunque, il falso nelle relazioni rese dal professionista nell'ambito delle procedure del piano di risanamento attestato, del nuovo concordato preventivo e degli accordi di ristrutturazione non trova(va) autonoma punizione nel sistema penale.
Certo, potrebbe ipotizzarsi un concorso del professionista, per mezzo della relazione falsa, nei reati fallimentari dell'imprenditore, ovviamente in caso di previo accordo o accondiscendenza30. Ma le norme penali esistenti, e in particolare quelle fallimentari, non garantiscono adeguata tutela alla correttezza delle informazioni fornite dall'imprenditore.
Basti pensare che la fattispecie del primo comma dell'art. 236 l. fall., che peraltro non può applicarsi, in base al principio di tassatività, alle procedure degli accordi di ristrutturazione e del piano di risanamento attestato31, non solo si rivolge esclusivamente all'imprenditore individuale, ma punisce limitate ipotesi di falsità, ossia l'attribuzione di attività inesistenti (al fine di essere ammessi alla procedura) e la simulazione di debiti (per influenzare la maggioranza)32 – anche se nella giurisprudenza di legittimità si sono affermate inammissibili interpretazioni analogiche33. Per l'impresa societaria, non è nemmeno praticabile la via dei reati di false comunicazioni sociali, quantomeno perché le comunicazioni fornite dall'imprenditore societario non sono «dirette al pubblico», siccome destinate ad una cerchia determinata o comunque determinabile di soggetti (gli organi della procedura e soprattutto i creditori)34.
Le falsità in piano potrebbero però integrare, ad esempio, bancarotta semplice, quale operazione di grave imprudenza per ritardare il fallimento (art. 217, n. 3, l. fall. e 224, n. 1, l. fall.)35, o preludere ad una bancarotta fraudolenta preferenziale (art. 216, co. 1, n. 3, e 223, co. 1, l. fall.)36, ma neppure in caso di concordato preventivo – soprattutto dopo il “correttivo” del 2007, che ha espressamente abolito il regime di conversione automatica in fallimento, anche in coerenza col nuovo presupposto delle procedura, che non è più lo stato di insolvenza, ma un fenomeno più ampio quale lo stato di crisi37– l'esito fallimentare è scontato38. Altrimenti, rimane solo la truffa, consumata o tentata, che di regola sarà aggravata dal danno patrimoniale di rilevante gravità e quindi procedibile d'ufficio39.
 
3
Il nuovo reato



Il nuovo art. 236 bis l. fall. prevede che «1. Il professionista che nelle relazioni o attestazioni di cui agli articoli 67, terzo comma, lettera d), 161, terzo comma, 182 bis, 182 quinquies e 186 bis espone informazioni false ovvero omette di riferire informazioni rilevanti, è punito con la reclusione da due a cinque anni e con la multa da 50.000 a 100.000 euro. 2. Se il fatto è commesso al fine di conseguire un ingiusto profitto per sé o per altri, la pena è aumentata. 3. Se dal fatto consegue un danno per i creditori la pena è aumentata fino alla metà».
Lo scopo dell'incriminazione risiede nell'approntare una garanzia esterna alle relazioni e attestazioni del professionista, così da renderle fededegne, in coerenza col ruolo, almeno in linea teorica per così dire sussidiario, assunto dagli organi della procedura nel contesto delle diverse soluzioni delle crisi d'impresa nell'ambito delle quali sono previste40. In questa prospettiva, si apprezza altresì come il d.l. 83/2012, pur confermando che il professionista è designato dal debitore41, ha integrato i requisiti soggettivi che tale professionista deve possedere, “ristabilendo” quello dell'indipendenza42. 
L'oggetto giuridico del reato di nuovo conio può dunque rinvenirsi nell'affidamento di cui le relazioni e attestazioni contemplate dalla norma incriminatrice debbono godere nell'ambito delle procedure in cui si inseriscono43. 
Il delitto di falso in attestazioni o relazioni è riconducibile alla categoria codicistica dei delitti contro la fede pubblica e, in particolare, alla specie dei delitti di falsità in atti – più precisamente, l'art. 236 bis l. fall. configura un'ipotesi di falsità ideologica in scrittura privata, punita in via eccezionale dall'ordinamento per le cennate ragioni. In questa prospettiva, secondo la più recente giurisprudenza di legittimità, a mente della quale «i delitti previsti dal titolo VII del vigente codice penale, che tutelano la fede pubblica – intesa come vero e proprio bene giuridico, ancorché di natura immateriale e collettiva, dotato di una sua autonomia – tutelano anche il soggetto sulla cui concreta posizione giuridica l'atto incide direttamente, soggetto che, in tal caso, è da considerarsi persona offesa dal reato»44, nel fuoco della tutela rientrerebbero pure gli interessi patrimoniali dei creditori – che peraltro emergono, in termini di danno, dalla fattispecie circostanziante del terzo comma. 
Si tratta, evidentemente, di un reato proprio, siccome può essere commesso soltanto dal professionista incaricato di redigere una delle relazioni o attestazioni che si avrà modo di vedere nel prosieguo. In base ai principi generali, col professionista potranno peraltro concorrere altri soggetti45 e, quindi, in primo luogo il debitore46.
Oggetto materiale del reato sono, tipicamente, le relazioni e attestazioni previste agli articoli 67, co. 3, lett. d), 161, co. 3, 182 bis, 182 quinquies e 186 bis l. fall. 
Le prime tre disposizioni si riferiscono, rispettivamente, al piano di risanamento attestato, al concordato preventivo e agli accordi di ristrutturazione. Tali procedure sono state nondimeno innovate (ulteriormente) dallo stesso d.l. 83/2012, tra l'altro con l'introduzione, per quanto qui interessa, della possibilità di modificare, anche sostanzialmente, il piano o la proposta di concordato, presentando una nuova relazione del professionista [art. 161, co. 3, l. fall., come modificato dall'art. 33, co. 1, lett. b), n. 2 b), d.l. 83/2012]47. 
Gli ultimi due articoli richiamati dalla norma incriminatrice sono stati invece inseriti proprio dal d.l. 83/2012 e disciplinano strumenti inediti di soluzione della crisi d'impresa48. Nella specie, ai sensi del primo comma dell'art. 182 quinquies l. fall. [art. 33, co. 1, lett. f), d.l. 83/2012], il debitore che presenti una domanda di ammissione al concordato preventivo, anche con riserva, oppure una domanda di omologazione di un accordo di ristrutturazione o una proposta di accordo può chiedere al tribunale di essere autorizzato a contrarre finanziamenti prededucibili, «se un professionista designato dal debitore in possesso dei requisiti di cui all'articolo 67, terzo comma, lettera d), verificato il complessivo fabbisogno finanziario dell'impresa sino all'omologazione, attesta che tali finanziamenti sono funzionali alla migliore soddisfazione dei creditori». Al quarto comma, la stessa disposizione stabilisce, inoltre, che il debitore, presentando una domanda di ammissione al concordato preventivo con continuità aziendale, può chiedere al tribunale di essere autorizzato a pagare crediti anteriori per prestazioni di beni o servizi, sempre «se un professionista in possesso dei requisiti di cui all'articolo 67, terzo comma, lettera d), attesta che tali prestazioni sono essenziali per la prosecuzione della attività di impresa e funzionali ad assicurare la migliore soddisfazione dei creditori»49. Il concordato preventivo con continuità aziendale – ovvero, con prosecuzione dell'attività d'impresa, cessione dell'azienda in esercizio o conferimento della stessa in società, anche di nuova costituzione – è disciplinato proprio dall'art. 186 bis l. fall., secondo cui il piano contenente la descrizione analitica delle modalità e dei tempi di adempimento della proposta50 deve, in questo caso, contenere anche un'analitica indicazione dei costi e dei ricavi attesi dalla prosecuzione dell'attività, delle risorse finanziarie necessarie e delle relative modalità di copertura e, corrispondentemente, la relazione del professionista deve attestare pure che la prosecuzione dell'attività d'impresa prevista è funzionale al miglior soddisfacimento dei creditori (co. 2); l'ammissione al concordato non impedisce la continuazione di contratti pubblici quando, tra l'altro, «il professionista designato dal debitore di cui all'articolo 67 ha attestato la conformità al piano e la ragionevole capacità di adempimento», e neppure la partecipazione a procedure di assegnazione di contratti pubblici, quando l'impresa presenta in gara, tra l'altro, una relazione del professionista in possesso dei ridetti requisiti soggettivi che attesti la conformità al piano e la ragionevole capacità di adempimento del contratto (co. 3-4).
La condotta è descritta – in termini simili a quelli di altri reati di falsità ideologica in scrittura privata, quali le false comunicazioni sociali – secondo due modalità alternative, ossia l'esposizione di informazioni false e l'omissione di informazioni rilevanti. La prima è intrinsecamente commissiva; la seconda, omissiva51, può realizzarsi nelle forme del nascondimento o della reticenza52 – naturalmente, una relazione o attestazione può essere falsa sotto entrambi i profili.
Il termine «informazione», evocando un “fatto” come oggetto di notizia, parrebbe in prima istanza escludere la rilevanza penale dei giudizi e ancor più dei pronostici53, che sfuggono ad un rigoroso apprezzamento in termini di verità/falsità, almeno secondo l'impostazione tradizionale, per cui «l'essenza del falso» nei delitti contro la fede pubblica sta ne «il contrasto tra il documento e la verità»54. 
Dette informazioni sono perciò principalmente i dati aziendali la cui (appunto) «verità» il professionista è ora espressamente chiamato ad attestare, non più solo nell'ambito del concordato preventivo, ma anche delle procedure del piano di risanamento e degli accordi di ristrutturazione, e dunque i dati economici, finanziari e patrimoniali del debitore, nonché i dati economici di contesto, se funzionalmente richiamati nel piano. 
Sennonché, a prescindere dal fatto che la medesima attestazione dei dati aziendali è, al fondo, un giudizio55, pare arduo negare l'assenza di una componente valutativa, seppure, prima facie, priva di qualsiasi criteriologia legale: è il lessico impiegato dal legislatore a suscitare una tale considerazione laddove afferma che il professionista attesta “la fattibilità” “di un piano che appaia idoneo a consentire il risanamento della esposizione debitoria dell'impresa e ad assicurare il riequilibrio della sua situazione finanziaria” (art. 67, comma terzo, lett. d) nel testo di nuova introduzione); la “attuabilità dell'accordo” di ristrutturazione dei debiti “con particolare riferimento alla sua idoneità ad assicurare l'integrale pagamento dei creditori estranei” (art. 182 bis, ut supra); “verificato il complessivo fabbisogno finanziario dell'impresa sino all'omologazione, attesta che tali finanziamenti sono funzionali alla migliore soddisfazione dei creditori” (art. 182 quinquies, ut supra); “attesta che tali prestazioni sono essenziali per la prosecuzione della attività di impresa e funzionali ad assicurare la migliore soddisfazione dei creditori” (art. 182 quinquies, ut supra); attesta, in caso di concordato con continuità aziendale, “che la prosecuzione dell'attività d'impresa prevista dal piano di concordato è funzionale al migliore soddisfacimento dei creditori”, piano che, peraltro, deve “contenere anche un'analitica indicazione dei costi e dei ricavi attesi” (art. 186 bis, ut supra) (corsivi aggiunti). È difficile sfuggire all'impressione, specie ove si tenga conto della ratio implicata nelle previsioni in esame, che dette relazioni/attestazioni per lo più si risolvano in giudizi o pronostici. Inoltre, sono proprio i giudizi per così dire finali che le relazioni/attestazioni devono esprimere a interessare essenzialmente nelle relative procedure56 – pure se, è bene evidenziarlo, le valutazioni non sono in toto sovrapponibili ai, e confondibili con i, pronostici e le previsioni (siccome, del resto, in una certa misura intuito dal Tribunale di Rovereto), con ovvie conseguenze in punto di relativa rilevanza penale. 
Pertanto, anche in chiave teleologica, parrebbe non potersi ritenere estranee alla fattispecie, oltre le ipotesi in cui tutti questi giudizi/pronostici comunque si reggano su dati falsi, quelle di occulta disapplicazione dei criteri dichiarati, se non anche di (coerente) applicazione di metodologie non accettate dalle “regole dell'arte”57. 
D'altra parte, in tema di falsità ideologica in atti pubblici, la giurisprudenza ha affermato che «i giudizi di valore, al pari degli enunciati in fatto, possono essere non veritieri. Sicché, nell'ambito di contesti che implichino l'accettazione di parametri valutativi normativamente determinati o tecnicamente indiscussi, le valutazioni formulate da soggetti cui la legge riconosce una determinata perizia possono non solo configurarsi come errate, ma possono rientrare altresì nella categoria della falsità ideologica allorché il giudizio faccia riferimento a criteri predeterminati in modo da rappresentare la realtà al pari di una descrizione o di una constatazione. Ne consegue che è ideologicamente falsa la valutazione che contraddica criteri indiscussi o indiscutibili e sia fondata su premesse contenenti false attestazioni»58. 
In questa prospettiva dovrà necessariamente farsi ricorso anzitutto alla scienza aziendale59, cui la riforma della legge fallimentare è assai debitrice, ovvero ai criteri elaborati dalle Commissioni di studio istituite presso il Consiglio nazionale dei dottori commercialisti e degli esperti contabili o presso gli ordini locali60. Ma «non va mai dimenticato che ci si trova su un piano per sua natura sdrucciolevole, tale da imporre grande umiltà all'interprete, che si deve sottrarre alle facili, scontate sirene del “senno di poi”»61. 
Queste pur sintetiche considerazioni evocano la problematica, lungamente dibattuta nella dottrina e nella giurisprudenza anche precedenti la riforma delle false comunicazioni sociali, della penale rilevanza delle falsità nelle valutazioni e, soprattutto, dei criteri alla cui stregua dirimere il dubbio circa la “falsità”62, i cui esiti possono ipotizzarsi come rilevanti anche in materia: l'idea, prevalente ma controversa63, che anche le valutazioni possano apprezzarsi in termini di verità/falsità, dove il falso prende sostanza nella violazione dei criteri di ragionevolezza64, parrebbe esportabile in questo, invero assai finitimo, ambito di applicazione, a maggior ragione ove si ponga mente alla circostanza che non è in gioco una indicazione puntuale di un “valore vero” bensì uno spazio più o meno ampio di valutazioni non irragionevoli, entro le quali non è consentito ravvisare una falsità65. L'impossibilità di individuare in modo puntuale la valutazione corretta si riverbererebbe, per così dire, sulla attestazione e sul (correlato) giudizio prognostico, fornendo al giudice un criterio guida – quello della stima non irragionevole, del resto non ignoto alla stessa legislazione fallimentare dal momento che le precedenti versioni della lettera d) del terzo comma dell'art. 67 lo richiamavano espressamente – da impiegare con le prudenze e le regole del caso.
La norma incriminatrice, peraltro, qualifica in termini, connotati da una certa qual genericità, di “rilevanza” (solo) le informazioni omesse. Se, come non pare potersi dubitare, la ratio di questo requisito è quello di selezionare, tra le possibili condotte omissive, quelle suscettibili di offendere l'interesse tutelato, la rilevanza si dovrà apprezzare in relazione al giudizio finale della relazione/attestazione (fattibilità del piano, etc.); sicché, il reato è integrato (solo) se l'informazione omessa avrebbe mutato il segno di tale giudizio66. Inoltre, per comprensibili esigenze di uguaglianza, la rilevanza non può non essere riferita pure alle informazioni false, escludendo il reato quando la falsità abbia ad oggetto informazioni quantitativamente e qualitativamente non significative ai fini del giudizio finale tipico della relazione/attestazione67. Soccorrerebbe, comunque, la categoria del falso inoffensivo, sub specie falso innocuo, elaborato in materia di falsità in atti68, per cui non sarebbero punibili le falsità ideologiche quando la non corrispondenza al vero dell'atto risulta marginale rispetto al significato complessivo dello stesso69.
Anche siffatta connotazione richiama alla mente il requisito di fattispecie dell'alterazione sensibile in tema di false comunicazioni sociali70, ove detta alterazione sensibile della rappresentazione incarna il contenuto offensivo tipico del fatto di reato71, cosicché l'alterazione del vero può reputarsi pericolosa per i destinatari delle comunicazioni (attestazioni) quando sia rilevante, per oggetto ed entità, sulle determinazioni dei destinatari72. Si tratta di requisito “misto”, di ordine più qualitativo che quantitativo73, al quale certo non sono estranee problematiche di determinatezza74, i cui tentativi di risoluzione devono indirizzarsi proprio al criterio della rilevanza informativa per i destinatari.
Il reato dovrebbe ritenersi consumato nel momento (e nel luogo) in cui la relazione o attestazione è presentata in cancelleria fallimentare, perché è da questo momento che esplica quella potenzialità ingannatoria che è elemento costitutivo della fattispecie75, o, per la relazione al piano di risanamento, che rimane all'imprenditore, con il rilascio della stessa76. Il tentativo è senz'altro configurabile77, ad esempio, nel caso in cui il professionista abbia consegnato la relazione falsa al debitore, per la presentazione con la domanda di concordato.
Sotto il profilo soggettivo, il delitto di falso in attestazioni o relazioni è punibile a titolo di dolo, generico nella versione base e specifico in quella aggravata del capoverso della disposizione incriminatrice. Il dolo implica la consapevolezza della falsità delle informazioni esposte e/o dell'omissione di informazioni nonché della rilevanza determinante di tali informazioni sul giudizio finale della relazione/attestazione.
La stessa giurisprudenza di legittimità non manca di ribadire come, nei reati di falsità in atti, il dolo non possa ritenersi implicito nella materialità del fatto (in re ipsa) e debba perciò essere rigorosamente provato78. Un tale accertamento si rivela tuttavia particolarmente delicato79, specie nell'ipotesi di omissione di informazioni80, essendo assai difficile distinguere i casi di falsità consapevole da quelli dovuti a semplice negligenza81 – ed è noto quanto, nonostante i moniti della Cassazione, la giurisprudenza di merito sia talora piuttosto sbrigativa, affidandosi spesso a modelli tendenzialmente intuitivi che finiscono per invertire l'onere della prova del dolo. 
Ai capoversi, l'art. 236 bis l. fall. prevede due circostanze aggravanti.
La prima, ad effetto ordinario, è modellata come dolo specifico, consistendo nell'aver agito allo scopo di trarre, per sé o per altri, un ingiusto profitto. In base alle interpretazioni affermatesi (addirittura) in materia di delitti contro il patrimonio, il profitto non va inteso in senso restrittivo, ossia in una rigorosa accezione patrimonialistica, ma come soddisfacimento di qualsiasi interesse, anche di natura morale o psicologica82. Inoltre, non pare che il requisito dell'ingiustizia svolga una reale funzione selettiva, in quanto difficilmente il profitto perseguito dal professionista col falso potrà ritenersi “giusto”83. Se si considera, poi, che un falso non è mai fine a se stesso e che il profitto perseguito può essere anche di terzi, e quindi in primo luogo del debitore, si tratta di una circostanza di pressoché automatica integrazione84.
Il terzo comma della disposizione incriminatrice delinea, invece, un'aggravante ad effetto speciale, con aumento della pena fino alla metà, per il caso in cui dal fatto sia derivato un danno ai creditori. Malgrado non sia ulteriormente qualificato dalla norma, il danno è senz'altro quello patrimoniale, derivante dalla perdita, sia pur parziale, delle ragioni del proprio credito85. 
 
4
Una notazione conclusiva



Le considerazioni che precedono e le rilevate ambiguità applicative delle disposizioni codicistiche non lasciano soverchi dubbi sulla opportunità, recte necessità dell'introduzione di una fattispecie criminosa ad hoc in grado di specificamente sanzionare, a prescindere dalla bontà delle opzioni normative adottate, falsità tanto potenzialmente dannose nella “nuova”, “privatizzata” sistematica delle procedure di soluzione delle crisi di impresa, vieppiù alla luce dell'incentivo al ricorso a dette procedure. 
Non sarà, infatti, certo sfuggita la valenza, pur non univoca, dell'attestazione del professionista nel complessivo equilibrio degli istituti alternativi al fallimento, a propria volta intimamente correlata e condizionata dal posizionamento degli altri attori delle procedure, in special modo l'autorità giudiziaria. Si è in precedenza accennato come la stessa giurisprudenza penale di merito, che ha avuto occasione di cimentarsi con la questione antecedentemente alla novella, abbia in una certa misura tenuto conto dell'estensione dei poteri del Tribunale nel sindacare l'istanza di concordato (ma eguale considerazione può estendersi alle altre procedure, con i relativi adattamenti); ci si confronta, dunque, con l'idea che un'elevata possibilità di penetrazione, sin dalle primissime fasi, da parte del Tribunale nella fattibilità del piano conduca a circoscrivere o, comunque, a relativizzare il significato e il peso dell'attestazione, in funzione delle esigenze di tutela sottese all'incriminazione, nonché, conseguentemente, a indirizzare verso un'interpretazione restrittiva soprattutto, si ritiene, di quei requisiti della fattispecie che richiamano concetti elastici, che tanta discussione hanno suscitato in relazione alle false comunicazioni sociali. 
Parrebbe in altri termini di doversene dedurre che, secondo questo filone di pensiero, l'intervento del Tribunale rappresenterebbe un presidio di rilevanza tale da condizionare l'ambito penalistico, escludendo dall'ipotesi criminosa i profili cosiddetti meramente valutativi – da questo punto di vista l'introduzione della nuova fattispecie non muta lo scenario dal momento che la formulazione linguistica mantiene pressoché inalterata la questione. 
Tale opzione interpretativa desta in verità qualche perplessità, non solo per il rischio di cadute nel paradosso di Hume, ma soprattutto in quanto condiziona la sfera di applicabilità della fattispecie penale a un elemento per così dire esterno ad essa, tra l'altro tuttora estremamente controverso e applicativamente incerto, quale l'ambito del sindacato giudiziario86, seppure attraverso la mediazione della (pure incerta) valenza assegnata alla relazione del professionista. 
Se la materia è dominata dall'evoluzione dall'eterotutela giudiziale all'autotutela informata dei creditori87, di tal ché al controllo giudiziale è attribuita, secondo una certa parte della giurisprudenza di legittimità e della dottrina, una garanzia di regolarità della procedura, sarà proprio la relazione dell'attestatore a contribuire in maniera rilevante al giudizio di conformità dell'atto concordatario (e delle altre relazioni) al modello legale, per il tramite del necessario raccordo tra l'oggetto dell'attestazione e della prognosi e le finalità conoscitive della relazione88 e, più in generale, della documentazione prescritta per ciascuno strumento di composizione della crisi d'impresa. 
Invero, la pretesa, ribadita dalla giurisprudenza, che la relazione sia adeguatamente motivata e indichi con rigore le verifiche effettuate nonché la metodologia e i criteri che hanno condotto a un determinato esito assertivo finale, potrebbe in realtà leggersi come orientante verso un più penetrante e non meramente formale sindacato giudiziale, specie alla luce della novella del 200789, che dovrebbe opportunamente assumersi informato al criterio della ragionevolezza90. Si apprezzerebbe in tal modo una sorta di parallelismo, non già di giustapposizione, tra attestazione di veridicità dei dati aziendali, prognosi di fattibilità del piano e corrispondente sindacato giudiziale; adottando siffatto punto di vista anche la funzione della relazione risulterebbe differente, non dovendosi essa dirigere ai creditori, cui sarebbe rivolta la relazione del commissario, bensì proprio al Tribunale affinché sia posto in condizione di verificare, durante l'intero corso della procedura (da cui il potere di revoca), l'esistenza dei presupposti di ammissibilità della proposta, non già sulla scorta di una logica notarile ma di penetrazione sostanziale91. Questa impostazione non contrasterebbe, peraltro, con l'accentuazione della privatizzazione delle soluzioni negoziate, dal momento che al Tribunale spetterebbe di valutare e bilanciare i diversi contrapposti interessi rilevanti92, mentre rimarrebbe esclusa qualsivoglia valutazione di convenienza della proposta.
Ad ogni buon conto, quale che sia l'impostazione che si predilige, anche la fattispecie penale di recentissima introduzione non può che risultare illuminata da tali opzioni ermeneutiche, potendo le stesse contribuire in misura rilevante alla comprensione concettuale e alla applicazione concreta degli elementi di fattispecie “esposizione di informazioni false” e “omissione di informazioni rilevanti”. La privatizzazione che ha contrassegnato le riforme in materia e il ruolo crescente dell'autonomia privata nella definizione delle crisi non sarebbero tuttavia valse a cancellare ogni traccia di una dimensione pubblicistica o comunque superindividuale, di cui si rinviene eco nel dibattito circa la qualifica pubblicistica dell'attestatore e circa l'individuazione del(i) bene(i) giuridico(i) tutelato(i) dalla nuova incriminazione (e, precedentemente, dalla fattispecie codicistica cui si reputava riconducibile la falsità nella relazione del professionista). La propensione, ad esempio, per la tutela dell'affidamento di cui dette relazioni devono godere nell'ambito delle procedure, nel mentre orienta il sindacato dell'autorità giudiziaria verso compiti di vigilanza sulla trasparenza dell'operazione predisposta dal privato93, riecheggia note riflessioni, “importabili”, già svolte in materia di false comunicazioni sociali, comprensive della dimensione patrimoniale, non estranea94; ne scaturiscono principi idonei a riempire di contenuti anche pratici l'esposizione di informazioni false (valutazioni) e l'omissione di informazioni (anche qualitativamente) rilevanti. 
Vengono dunque in soccorso, anche alla riflessione penalistica, la qualificazione in termini prevalentemente privatistici del concordato e degli altri istituti considerati, con gli implicati corollari in tema, oltre che di bene giuridico tutelato, di estensione di significato delle locuzioni normative, nonché, correlativamente, il richiamo all'applicabilità, anche in quest'ambito, dell'abuso del diritto95, i cui principi potrebbero ben fungere da guida all'operato del professionista attestatore e al sindacato dell'autorità giudiziaria96, anche in quanto espressione di ragionevolezza.
1 Dopo il d.l. n. 35/2005, si sono infatti susseguiti, come noto, il d.lgs. 9 gennaio 2006, n. 5 (Riforma organica della disciplina delle procedure concorsuali a norma dell'articolo 1, comma 5, della legge 14 maggio 2005, n. 80), il d.lgs. 12 settembre 2007, n. 169 (Disposizioni integrative e correttive al regio decreto 16 marzo 1942, n. 267, nonché al decreto legislativo 9 gennaio 2006, n. 5, in materia di disciplina del fallimento, del concordato preventivo e della liquidazione coatta amministrativa, ai sensi dell'articolo 1, commi 5, 5 bis e 6, della legge 14 maggio 2005, n. 80), e il d.l. 31 maggio 2010, n. 78 (Misure urgenti in materia di stabilizzazione finanziaria e di competitività economica), convertito con modificazioni nella l. 30 luglio 2010, n. 122. 
2 Sulla contrattualizzazione della gestione delle crisi, v. ampiamente A. PATTI, Crisi di impresa e ruolo del giudice. Regole del mercato, soluzioni giudiziali e negoziali, tutele dei conflitti, Milano, 2009, passim. Cfr. altresì, per un acuto quadro sulle crisi d'impresa tra economia e diritto, M. FABIANI, Contratto e processo nel concordato fallimentare, Torino, 2009.
3 Evidenziava la necessità di un intervento legislativo ad hoc, in considerazione delle inadeguatezze degli “adattamenti” delle fattispecie codicistiche, già R. BRICCHETTI, Profili penali, in S. AMBROSINI (a cura di), Le nuove procedure concorsuali. Dalla riforma “organica” al decreto “correttivo”, Bologna, 2008, p. 256. 
4 Non è naturalmente pensabile tentare di dare conto della letteratura in materia. Per alcune indicazioni si vedano A. JORIO-M. FABIANI (commentario sistematico diretto da), Il nuovo diritto fallimentare, Bologna, 2010; A. NIGRO, La disciplina delle crisi patrimoniali delle imprese. Lineamenti generali, Torino, 2012; F. DI MARZIO (a cura di), La crisi d'impresa. Questioni controverse del nuovo diritto fallimentare, Padova, 2010; A. DIDONE (a cura di), Le riforme della legge fallimentare, Torino, 2009; F. BONELLI (a cura di), Crisi di imprese: casi e materiali, Milano, 2011.
5 Cfr. A. ALESSANDRI, Profili penalistici delle innovazioni in tema di soluzioni concordate delle crisi d'impresa, in Riv. it. dir. proc. pen., 2006, p. 115, il quale rileva come il diritto penale economico tuteli beni giuridici non rinvenibili in rerum natura ma creati dalla disciplina civilistica, la quale contempera gli interessi dei protagonisti della competizione economica; ne consegue che ogni modifica di quella disciplina, se non coordinata con la relativa parte sanzionatoria, finisce inevitabilmente per aprire imprevedibili problemi interpretativi e applicativi, con possibili effetti distorsivi sugli stessi nuovi istituti civilistici. Nello stesso senso A. MANGIONE, Riflessioni penalistiche sulla riforma delle procedure concorsuali, in Riv. it. dir. proc. pen., 2006, p. 891 ss., che, peraltro, evidenzia il “perverso” filo conduttore tra le riforme del diritto fallimentare e quella del diritto penale societario, anch'essa affetta, in senso inverso, dal medesimo vizio metodologico. Sul tema, in generale, v. C. PEDRAZZI, Interessi economici e tutela penale, in A.M. STILE (a cura di), Bene giuridico e riforma della parte speciale, Napoli, 1986, p. 306 ss.
6 Sull'articolato della Commissione Trevisanato, v. S. FIORE, Gli orientamenti della commissione Trevisanato per la riforma dei reati fallimentari: una prima (disilludente) lettura, in AA.VV., Crisi dell'impresa e insolvenza, Milano, 2005, p. 277 ss.
7 Su questi aspetti e, in generale, sulle disposizioni penali in questione, v., da ultimo, P. FILIPPI, Gli aspetti penali della procedura, in Fallimento, 2012, p. 1114 ss.
8 L'art. 33, co. 3, d.l. cit. stabilisce che le disposizioni di cui ai commi 1 e 2 (quindi anche quelle penali) si applicano ai procedimenti di concordato preventivo e per l'omologazione di accordi di ristrutturazione dei debiti introdotti dal trentesimo giorno successivo a quello di entrata in vigore della legge di conversione (12 agosto), nonché ai piani di cui all'art. 67, comma terzo, lett. d) elaborati successivamente al predetto termine.
9 Trib. Rovereto, 12 gennaio 2012, in Fallimento, 2012, p. 834, con nota di F. TETTO, Le false o fraudolente attestazioni del professionista ex art. 161, comma 3, l. fall.: alla ricerca di un'evanescente tipicità penalmente rilevante.
10 Va precisato che la fattispecie concreta esaminata dal Tribunale concerneva un falso per omissione (occultamento di una componente dell'attivo patrimoniale esposto dalla società ricorrente), su cui v. R. BARTOLI, Le falsità documentali, in M. PELISSERO-R. BARTOLI (a cura di), Reati contro la fede pubblica, Torino, 2011, p. 252 ss.
11 Su cui A. FIORELLA, voce Ufficiale pubblico, incaricato di un pubblico servizio o di un servizio di pubblica necessità, in Enc. dir., Milano, 1992, vol. XLV, p. 581; S. SEMINARA, Sub art. 359, in A. CRESPI-G. FORTI-G. ZUCCALÀ, Commentario breve al codice penale, Padova, 2008, V ediz., p. 869 ss.
12 L'art. 67, co. 2, lett. d), l. fall., cui rinvia l'art. 161, co. 3, cit., richiede, infatti, che il professionista attestatore sia iscritto all'albo dei revisori dei conti e, inoltre, che sia in possesso dei requisiti, necessari per essere nominato curatore, elencati nell'art. 28 lett. a) e b), l. fall., ossia che si tratti di un avvocato, dottore commercialista, ragioniere o ragioniere commercialista, oppure di un'associazione professionale o una società di professionisti tra gli stessi, nel qual caso deve essere designata la persona fisica responsabile della procedura. Nel senso che, in caso di assunzione dell'incarico da parte di un'associazione professionale o di una società fra professionisti, ogni professionista risponderà comunque a titolo personale, G. SCHIAVANO, Il professionista «attestatore» nelle soluzioni concordate delle crisi d'impresa: la sua qualifica penalistica, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2010, p. 282 ss.
13 Trib. Torino, sez. VI pen., 31 marzo 2010, in Fallimento, 2010, p. 1439, con nota di M. LANZI, Il professionista incaricato della relazione per l'ammissione al concordato preventivo non è pubblico ufficiale. Il giudice aveva perciò mandato assolto un professionista accusato di falsità ideologica in atto pubblico, senza tuttavia preoccuparsi di cercare nel sistema penale una qualificazione alternativa per il fatto in imputazione (v. art. 521 c.p.p.). Per la giurisprudenza civile, pur con l'avvertenza dell'autonomia della definizione penalistica di pubblico ufficiale, v. Cass. civ., sez. I, 29 ottobre 2009, n. 22927, richiamata dalla sentenza in commento. Escludono la qualifica di pubblico ufficiale anche G. INSOLERA, Riflessi penalistici della nuova disciplina del concordato preventivo e delle composizioni extragiudiziali della crisi d'impresa, in Giur. comm., 2006, p. 470 ss., il quale, come argomento a contrario, evidenzia pure come la legge fallimentare espressamente qualifichi il curatore (art. 30) e il commissario giudiziale (art. 165) pubblici ufficiali; A. MANGIONE, Riflessioni penalistiche sulla riforma delle procedure concorsuali, cit., p. 923. Ritiene, invece, che il ridetto professionista possa considerarsi un pubblico ufficiale, enfatizzando i caratteri pubblicistici propri anche del nuovo concordato preventivo, C. CASSANI, La riforma del concordato preventivo: effetti penali, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2006, p. 769 ss., escludendo comunque la rilevanza penale del giudizio di fattibilità; nello stesso senso G.G. SANDRELLI, Prime considerazioni sui riflessi della legge 80/05 sul comparto penale della legge fallimentare, in Fallimento, 2005, p. 1221.
14 Malgrado non fosse espressamente previsto, non si è mai dubitato che il professionista dovesse essere designato dall'imprenditore. V. comunque Trib. Brescia, 3 agosto 2008, in Riv. dott. comm., 2008, p. 1237, con nota di F. FRANZI: «Anche nel caso di s.p.a. o di s.a.s. la nomina dell'esperto – prevista dall'art. 67 comma 3 lett. d) l. fall. – che attesti la ragionevolezza del piano di risanamento, spetta esclusivamente all'imprenditore sia perché l'art. 2501 sexies c.c. non è suscettibile di applicazione analogica alla previsione di cui alla norma citata, sia perché tale attestazione ha natura squisitamente privatistica, tant'è che non è prevista alcuna sua asseverazione o registrazione».
15 Nonostante, infatti, parte della dottrina abbia continuato a predicare comunque l'indipendenza del professionista, la Cassazione ha chiarito che «in tema di attestazione della veridicità dei dati aziendali e della fattibilità del piano proposto con la domanda di ammissione al concordato preventivo, la relativa relazione può essere redatta anche da un professionista che abbia già prestato la sua attività professionale in favore del debitore, non configurando più tale circostanza condizione di incompatibilità alla predetta nomina, in quanto l'art. 161, comma 3, l. fall. – come modificato da ultimo dal d.lg. n. 169 del 2007 – rinvia ai requisiti soggettivi di cui all'art. 67, comma 3, lett. d), l. fall., il quale a sua volta menziona, tra quelli richiesti per la nomina a curatore fallimentare, solo quelli di cui all'art. 28, comma 1, lett. a) e b), senza riferirsi alla predetta situazione di incompatibilità (di cui al comma 2 del citato art. 28), com'era invece, dal 16 marzo 2005, secondo il testo ratione temporis vigente dell'art. 161 e per effetto del d.l. n. 35 del 2005 (poi convertito nella legge n. 80 del 2005). Ne consegue che se pure, come nella specie, il professionista attestatore – già consulente della società proponente il concordato e rappresentante dei suoi soci di maggioranza e di quelli della società assuntrice del concordato in alcune assemblee societarie – versava in una situazione di incompatibilità all'epoca di deposito del ricorso (17 gennaio 2006), la predetta modifica normativa ha rimosso con effetti sananti tale incompatibilità essendo intervenuta con riguardo ad una procedura di concordato ancora non conclusa» (Cass. civ., sez. I, 4 febbraio 2009, n. 2706, in Giust. civ. Mass., 2009, p. 171).
16 In effetti, secondo la giurisprudenza tradizionale in tema di delitto di falsità ideologica in certificati delle persone esercenti un servizio di pubblica necessità, «non rientrano nella nozione di "certificati" quegli atti che, nell'ambito di un procedimento amministrativo per il rilascio di un'autorizzazione, non hanno la funzione di dare all'Amministrazione un'esatta informazione su circostanze di fatto e, quindi, di provare la verità di quanto in essi affermato, ma sono espressivi di un giudizio, di valutazioni e convincimenti soggettivi, sia pure erronei, ma che non alterano i fatti (Cass. pen., sez. II, 12 dicembre 2006, in Cass. pen., 2008, p. 203: fattispecie in cui si è esclusa la natura di "certificati" agli atti prodotti a sostegno della domanda di autorizzazione per la realizzazione e l'esercizio di una centrale termoelettrica, asseritamente falsi perché alcuni denominati "progetti preliminari" ed uno "tracciato di fattibilità", oltre che per l'omessa attestazione di conformità urbanistica, quando erano tutti in realtà "meri studi di fattibilità", i primi per la mancanza dei documenti richiesti dal regolamento attuativo della legge quadro sui lavori pubblici, e l'altro per la mancanza di elaborati grafici relativi a sezioni significative di una parte della costruenda opera e di una relazione geognostica)». V. anche Cass. pen., sez. V, 26 aprile 2005, in Cass. pen., 2006, p. 1463: «In materia di falso, la relazione allegata alla denuncia di inizio di attività edilizia (d.i.a.) non ha natura di "certificato", in quanto, a differenza di quest'ultimo, non è destinata a provare la oggettiva verità di ciò che in essa è affermato: per la parte progettuale, essa manifesta una intenzione e non registra una realtà oggettiva; per la eventuale attestazione di assenza di vincoli, esprime un giudizio dell'agente, passibile anche di errore che non ne muta la natura. Ne consegue che non risponde del delitto previsto dall'art. 481 c.p. il professionista che redige la suddetta relazione di corredo (fattispecie relativa a denuncia di inizio di opere diverse da quelle poi realizzate e di attestazione di assenza di vincoli architettonici)». In dottrina, v. A. NAPPI, voce Fede pubblica (delitti contro la), in Enc. giur., Roma, 1989, vol. XIV, p. 8 ss. Una recente giurisprudenza pare tuttavia aver aperto a valutazioni e giudizi, affermando che «le false rappresentazioni della realtà attestate nel progetto e nella relazione necessari per il rilascio di una concessione edilizia sono punibili secondo il paradigma dell'art. 481 c.p. anche quando concernano il calcolo dei volumi, che è oggetto della funzione attestativa del tecnico cui per legge è affidata l'elaborazione dei dati che dimostrino la compatibilità dell'opera con gli standard di edificabilità. L'esattezza di tali conteggi, infatti, discende da parametri tecnici che nulla hanno di soggettivo o di "personale", ma rispetto ai quali può e deve essere verificata la correttezza tecnica delle modalità e dei criteri posti a base del computo relativo alla volumetria assentibile asseverata negli elaborati» (Cass. pen., sez. V, 7 dicembre 2007, in Resp. civ. prev., 2009, p. 1119, con nota di M. PONTIS); e altresì che «in tema di opere soggette a presentazione di denuncia di inizio attività (d.i.a.), assume la qualità di persona esercente un servizio di pubblica necessità e risponde, quindi, del reato di falsità ideologica in certificati, il progettista che, nella relazione iniziale di accompagnamento di cui all'art. 23, comma 1, d.P.R. n. 380 del 2001, renda false attestazioni, sempre che le stesse riguardino lo stato dei luoghi e la conformità delle opere realizzande agli strumenti urbanistici e non anche la mera intenzione del committente o la futura eventuale difformità di quest'ultima rispetto a quanto poi in concreto realizzato» (Cass. pen., sez. II, 20 maggio 2010, in CED, 2010). 
17 Cfr. Cass. pen., sez. V, 14 dicembre 1977, in Cass. pen., 1979, p. 807: «L'accertamento della idoneità psico-fisica dell'aspirante al conferimento della patente di guida va fatta mediante visita sanitaria che deve essere contestuale alla redazione del certificato. Poiché, dunque, la visita è presupposto essenziale della certificazione di idoneità, costituisce falso punibile la compilazione e la firma di un certificato d'idoneità psicofisica senza che sia stato visitato l'interessato, a nulla rilevando che il medico fosse a conoscenza delle condizioni di salute di quest'ultimo, né che lo stesso potesse, attraverso una perizia giudiziale, essere ritenuto idoneo al conferimento della patente di guida».
18 A tale proposito, il Tribunale richiama Cass. civ., sez. I, 14 febbraio 2011, n. 3586, in Giust. civ. Mass., 2011, n. 2, p. 240: «In tema di concordato preventivo, il controllo del tribunale nella fase di ammissibilità della proposta, ai sensi degli art. 162 e 163 legge fall., ha per oggetto solo la completezza e la regolarità della documentazione allegata alla domanda, senza che possa essere svolta una valutazione relativa all'adeguatezza sotto il profilo del merito; ne consegue che, quanto all'attestazione del professionista circa la veridicità dei dati aziendali e la fattibilità del piano, il giudice si deve limitare al riscontro di quegli elementi necessari a far sì che detta relazione, inquadrabile nel tipo effettivo richiesto dal legislatore, dunque aggiornata e con la motivazione delle verifiche effettuate, della metodologia e dei criteri seguiti, possa corrispondere alla funzione, che le è propria, di fornire elementi di valutazione per i creditori, dovendo il giudice astenersi da un'indagine di merito, in quanto riservata alla fase successiva ed in particolare ai compiti del commissario giudiziale; né ad uno scopo diverso assolve l'eventuale termine concesso al debitore dal tribunale, ex art. 162, comma 1, legge fall., al fine della integrazione del piano e della produzione di nuovi documenti, essendo tale possibilità diretta a soddisfarne maggiormente la completezza informativa al fine di assicurare il consenso informato dei creditori».
19 M. LANZI, Il professionista incaricato della relazione per l'ammissione al concordato preventivo non è pubblico ufficiale, cit., p. 1445; G. SCHIAVANO, Il professionista «attestatore» nelle soluzioni concordate delle crisi d'impresa: la sua qualifica penalistica, cit., p. 279 ss., che esclude, però, la rilevanza penale delle valutazioni; L.G. BRUNO, Le responsabilità civili e penali degli organi amministrativi e di controllo nella gestione della crisi d'impresa e nell'insolvenza, in Fallimento, 2008, p. 1140, con esclusione del giudizio di fattibilità del piano concordatario, a meno che sia manifestamente irragionevole o abnorme.
20 Parte della dottrina l'ha criticata invece sotto il profilo della qualifica soggettiva, in quanto non tutti coloro che possono ricoprire l'incarico di professionista rientrerebbero nella definizione di persone esercenti un servizio di pubblica necessità, con conseguenti, inammissibili disparità di trattamento: F. GIUNTA, Revocatoria e concordato preventivo, in Dir. prat. fall., 2006, n. 1, p. 38; G. INSOLERA, Riflessi penalistici della nuova disciplina del concordato preventivo e delle composizioni extragiudiziali della crisi d'impresa, cit., p. 471. Questa obiezione, all'epoca in cui è stata espressa, coglieva nel segno, se solo si considera che, secondo l'opinione dominante, la ratio dell'art. 481 c.p. è quella di incriminare eccezionalmente una falsità ideologica in scrittura privata, in ragione del maggior credito di cui godono certi documenti per il fatto di provenire non da un semplice privato ma da persone che svolgono un servizio di pubblica necessità (V. MANZINI, Trattato di diritto penale, VI, 5° ed. agg. Pisapia, Torino, 1986, p. 868; in giurisprudenza, v. Cass. pen., 17 maggio 1955, in Giust. pen., 1955, II, p. 973); ma deve reputarsi superata da quando il decreto “correttivo” del 2007 ha equiparato i requisiti per l'attestazione del piano e degli accordi di ristrutturazione a quelli previsti per il concordato preventivo. 
21 V., in particolare, Cass. civ., 15 settembre 2011, n. 18864, in Fallimento, 2012, p. 42, con nota di A. PATTI, La fattibilità del piano del concordato preventivo tra attestazione dell'esperto e sindacato del tribunale: «In tema di omologazione del concordato preventivo, sebbene, nel regime conseguente all'entrata in vigore del d.lg. 12 settembre 2007 n. 169, al giudice sia precluso il giudizio sulla convenienza economica della proposta, non per questo gli è affidata una mera funzione di controllo della regolarità formale della procedura, dovendo, invece, egli intervenire, anche d'ufficio ed in difetto di opposizione ex art. 180 l. fall., sollevando le eccezioni di merito, quale quella di nullità, ex art. 1421 c.c.; in particolare, se è vero che l'apprezzamento della realizzabilità della proposta, come mera prognosi di adempimento, compete ai soli creditori, ove sussista, invece, un vero e proprio vizio genetico della causa, accertabile in via preventiva in ragione della totale ed evidente inadeguatezza del piano, non rilevata nella relazione del professionista attestatore, il giudice deve procedere ad un controllo di legittimità sostanziale, trattandosi di vizio non sanabile dal consenso dei creditori e così svolgendo il predetto giudice una funzione di tutela dell'interesse pubblico, evitando forme di abuso del diritto nella utilizzazione impropria della procedura (nella specie, la sentenza impugnata, confermata dalla S.C., aveva ritenuto che l'omessa considerazione, nella proposta di concordato, di un ingente credito privilegiato, di radice causale anteriore alla detta proposta, operasse come causa di impossibilità dell'oggetto, così alterando l'ipotesi prospettata di soddisfacimento delle obbligazioni sociali, su cui confidava il consenso del ceto creditorio, dovendosi perciò rigettare la domanda di omologazione)». La questione è stata rimessa alle Sezioni Unite da Cass., sez. I, 15 dicembre 2011, n. 27063, in Il Civilista, 2012, 2, p. 13: «La Prima sezione ha rimesso al Primo Presidente della S. Corte di Cassazione, per la valutazione dell'assegnazione alle Sezioni Unite, la soluzione del contrasto emerso con riguardo ai poteri e limiti del controllo del Tribunale in sede di procedimento di concordato preventivo e specificamente se: sia sindacabile il merito della proposta di concordato e quindi la fattibilità del piano, sia in sede di giudizio di ammissione alla procedura, sia nella successiva fase del giudizio di omologazione, anche in assenza di opposizione da parte dei creditori; se, e in quale misura, l'eventuale non fattibilità del piano concordatario si traduca in un'impossibilità dell'oggetto del concordato; se in un concordato con cessione di beni sia necessaria l'indicazione della percentuale dei creditori chirografari che si prevede possano essere soddisfatti».
22 V., oltre alla citata Cass. civ., sez. I, 14 febbraio 2011, n. 3586, Cass. civ., sez. I, 23 giugno 2011, n. 13817, in Fallimento, 2011, p. 933, con nota di S. AMBROSINI, Il sindacato in itinere sulla fattibilità del piano concordatario nel dialogo tra dottrina e giurisprudenza, e soprattutto Cass. civ., sez. I, 25 ottobre 2010, n. 21860, in Fallimento, 2011, p. 167, con note di G. BOZZA, Il sindacato del tribunale sulla fattibilità del concordato preventivo, e di M. FABIANI, Per la chiarezza delle idee su proposta, piano e domanda di concordato preventivo e riflessi sulla fattibilità: «Dalla complessa attività che il commissario giudiziale è tenuto a svolgere e dai poteri che la legge gli attribuisce si ricava che questo, nelle intenzioni del legislatore, è l'organo cui è affidato il compito di garantire che i dati sottoposti alla valutazione dei creditori siano completi, attendibili e veritieri. Ciò porta ad escludere che il Tribunale, in sede di ammissione del concordato, possa estendere il suo sindacato all'accertamento della veridicità dei dati aziendali».
23 F. TETTO, Le false o fraudolente attestazioni del professionista ex art. 161, comma 3, l. fall.: alla ricerca di un'evanescente tipicità penalmente rilevante, cit., p. 848 ss., il quale inoltre ritiene che, poiché dall'interpretazione delle norme dettate in materia di concordato preventivo, i destinatari finali della relazione del professionista sono i creditori, i quali sono interessati essenzialmente alla fattibilità del piano, l'attestazione di veridicità dei dati aziendali non sarebbe dotata di un'autonoma valenza probatoria, in quanto meramente strumentale a tale giudizio di fattibilità, per definizione penalmente irrilevante; tuttavia la giurisprudenza ha da tempo chiarito che «il reato di falsità ideologica in certificazione amministrativa, deve ritenersi sussistente in tutti i suoi elementi quando il giudizio diagnostico espresso dal medico certificante si fonda su fatti esplicitamente dichiarati o implicitamente contenuti nel giudizio medesimo, che siano non rispondenti al vero e cioè sia conosciuto da colui che ne fa attestazione» (Cass. pen., sez. V, 16 febbraio 1981, cit.).
24 V. Trib. Milano, 23 gennaio 2007, in Fallimento, 2007, p. 701, con nota di F. DIMUNDO, Accordi di ristrutturazione dei debiti: «Nella fase dell'omologazione dell'accordo di ristrutturazione dei debiti, il controllo del tribunale non può limitarsi alla semplice verifica dell'avvenuta approvazione del piano secondo la maggioranza richiesta dalla legge, della regolarità del ricorso e della documentazione allegata, della sussistenza dei presupposti soggettivi ed oggettivi e del rispetto delle regole processuali, ma deve estendersi anche al merito del ricorso, con particolare riferimento alla concreta attuabilità del piano»; Trib. Roma, 4 novembre 2011, in Redazione Giuffré, 2011: «L'inibitoria di cui all'articolo 182 bis, comma 6, legge fallimentare – pur essendo un provvedimento cautelare emesso all'esito di un giudizio a carattere sommario e di natura prognostica – non può essere evidentemente affidata ad un controllo solo formale sulla sussistenza della documentazione richiesta dovendo, invece, il giudice effettuare una verifica anche sostanziale sulla ricorrenza "dei presupposti per pervenire a un accordo di ristrutturazione dei debiti con le maggioranze di cui al primo comma" nonché "delle condizioni per il regolare pagamento dei creditori con i quali non sono in corso trattative o che hanno comunque negato la propria disponibilità a trattare". Nonostante l'articolo 182 bis, comma 6, legge fallimentare non preveda espressamente la produzione di una relazione del professionista sull'attuabilità dell'accordo, si deve ritenere che il tribunale debba essere messo in condizione di effettuare un controllo di tipo sostanziale in ordine alla capacità del piano e dell'accordo di garantire la posizione dei creditori estranei». Contra, nel senso che si tratti di un controllo di legittimità sia pur sostanziale, tra le altre, Trib. Torino, 17 novembre 2011, in Redazione Giuffré, 2012: «Nell'ambito del procedimento di omologazione degli accordi di ristrutturazione ex art. 182 bis l. fall., la natura del controllo del tribunale è diversa a seconda che vi siano o meno opposizioni; nella prima ipotesi, il controllo è di mera legittimità e l'attuabilità e la fattibilità del piano devono essere valutate sotto il profilo della logicità del piano e della coerenza e persuasività della relazione del professionista attestatore; qualora vi siano opposizioni, invece, il thema decidendum del giudizio subisce un'inevitabile estensione, potendo il tribunale investigare gli specifici aspetti di fattibilità del piano nei limiti delle contestazioni mosse dagli opponenti».
25 Anche la relazione di ragionevolezza del piano di risanamento presuppone l'attestazione della veridicità dei dati: v. P. LICCARDO, Sub art. 67, co. 3, lett. d), in AA.VV., Codice commentato al fallimento, Milano, 2008, p. 568.
26 A. MANGIONE, Riflessioni penalistiche sulla riforma delle procedure concorsuali, cit., p. 923; G. INSOLERA, Riflessi penalistici della nuova disciplina del concordato preventivo e delle composizioni extragiudiziali della crisi d'impresa, cit., p. 471. V. infatti M. MASPERO, Sub art. 485, in A. CRESPI-G. FORTI-G. ZUCCALÀ, Commentario breve al codice penale, cit., p. 1297 ss. 
27 A. ALESSANDRI, Profili penalistici delle innovazioni in tema di soluzioni concordate delle crisi d'impresa, in Riv. it. dir. proc. pen., 2006, p. 121, anche per ulteriori limiti di applicabilità, su cui v. M. MASPERO, Sub art. 483, cit., p. 1291 ss. Nello stesso senso A. MANGIONE, Riflessioni penalistiche sulla riforma delle procedure concorsuali, cit., p. 923. 
28 A. MANGIONE, Riflessioni penalistiche sulla riforma delle procedure concorsuali, cit., p. 923; G. INSOLERA, Riflessi penalistici della nuova disciplina del concordato preventivo e delle composizioni extragiudiziali della crisi d'impresa, cit., p. 471. V. anche G. SCHIAVANO, Il professionista «attestatore» nelle soluzioni concordate delle crisi d'impresa: la sua qualifica penalistica, cit., p. 282, per il quale, del resto, il richiamo che l'art. 67, co. 3, lett. d), l. fall. faceva all'art. 2501 bis, co. 4, c.c., e quindi alla disciplina degli esperti chiamati ad attestare la ragionevolezza del piano di fusione tra società, i quali, a norma del comma sesto dell'art. 2501 sexies c.c., rispondono ai sensi dell'art. 64 c.p.c., attiene solo al contenuto della dichiarazione; in quest'ultimo senso, v. anche P. LICCARDO, Sub art. 67, co. 3, lett. d), cit., p. 566. V. anche G. PIFFER, Sub art. 373, in Commentario, cit., p. 890, il quale tuttavia ritiene che, in ragione del rinvio all'art. 2501 sexies c.c., si estenderebbe al professionista attestatore la disciplina di cui all'art. 64 c.p.p., con riferimento alle ipotesi di responsabilità penale e civile.
29 Così invece G.G. SANDRELLI, Prime considerazioni sui riflessi della legge 80/05 sul comparto penale della legge fallimentare, cit., p. 1221, in relazione alla dottrina ad opinione della quale i reati di cui al (vecchio) art. 2624 c.c. si applicano anche ai casi di revisione volontaria, per la quale v. E. MUSCO, I nuovi reati societari, Milano, 2007, p. 140 ss. e p. 145; e, dopo la riforma del 2010, A. DI AMATO, Diritto penale dell'impresa, Milano, 2011, p. 416. In maniera che qui si condivide G. INSOLERA, Riflessi penalistici della nuova disciplina del concordato preventivo e delle composizioni extragiudiziali della crisi d'impresa, cit., p. 471; G. SCHIAVANO, Il professionista «attestatore» nelle soluzioni concordate delle crisi d'impresa: la sua qualifica penalistica, cit., p. 284 ss. V. anche, per ulteriori limiti di applicabilità delle fattispecie in questione, A. MANGIONE, Riflessioni penalistiche sulla riforma delle procedure concorsuali, cit., p. 923 ss.
30 In tema, v. G. INSOLERA, Il concorso di persone nei reati fallimentari, in Riv. it. dir. proc. pen., 2002, p. 817 ss. Per la configurabilità di una posizione di garanzia, rilevante ai fini del capoverso dell'art. 40 c.p., in capo al professionista attestatore, v. G. SCHIAVANO, Il professionista «attestatore» nelle soluzioni concordate delle crisi d'impresa: la sua qualifica penalistica, cit., p. 276 ss.
31 A. ALESSANDRI, Profili penalistici delle innovazioni in tema di soluzioni concordate delle crisi d'impresa, cit., p. 123 ss.; L.G. BRUNO, Le responsabilità civili e penali degli organi amministrativi e di controllo nella gestione della crisi d'impresa e nell'insolvenza, cit., p. 1141. V. anche, sull'autonomia degli accordi di ristrutturazione rispetto al concordato preventivo, G. FAUCEGLIA, Sub art. 182 bis, in Codice commentato al fallimento, cit., p. 1615, nonché Trib. Milano, 24 gennaio 2007, in Giur. it., 2007, c. 1692.
32 A. ALESSANDRI, Profili penalistici delle innovazioni in tema di soluzioni concordate delle crisi d'impresa, cit., p. 118 ss.; A. MANGIONE, Riflessioni penalistiche sulla riforma delle procedure concorsuali, cit., p. 921 ss. V. infatti G. COCCO, Sub art. 236 l. fall., in F. PALAZZO-C.E. PALIERO (a cura di), Commentario breve alle leggi penali complementari, Padova, 2003, p. 1066 ss.
33 Cass. pen., sez. V, 26 gennaio 2000, in Dir. prat. soc., 2000, f. 11, p. 95, con nota di R. BRICCHETTI, la quale, da un lato, ha ritenuto applicabile la norma incriminatrice agli organi societari, dall'altro, ha affermato che «integra il reato di cui all'art. 236 comma 1, l. fall., anche l'omessa indicazione, da parte dell'imprenditore, al solo scopo di essere ammesso alla procedura di concordato preventivo, di debiti e la sopravvalutazione di beni immobili, cioè in sintesi la simulazione o la dissimulazione, anche parziale, dell'attivo o del passivo, operazioni che, alterando il risultato finale della denunzia della situazione patrimoniale dell'impresa al momento della proposta di concordato, comportano un'automatica attribuzione di attivo, ideologicamente falsa».
34 A. MANGIONE, Riflessioni penalistiche sulla riforma delle procedure concorsuali, cit., p. 922, anche per ulteriori difficoltà applicative delle fattispecie in questione. Nello stesso senso G. INSOLERA, Riflessi penalistici della nuova disciplina del concordato preventivo e delle composizioni extragiudiziali della crisi d'impresa, cit., p. 462; G.G. SANDRELLI, Prime osservazioni sui riflessi della legge 80/05 sul comparto penale della legge fallimentare, cit., p. 1221. Contra, pur riconoscendo l'inefficacia di tale soluzione, A. ALESSANDRI, Profili penalistici delle innovazioni in tema di soluzioni concordate delle crisi d'impresa, cit., p. 120.
35 V. A. ALESSANDRI, Profili penalistici delle innovazioni in tema di soluzioni concordate delle crisi d'impresa, cit., p. 123, con riguardo agli accordi di ristrutturazione del debito. L'Autore, peraltro, (a pag. 120) esclude la bancarotta documentale, non potendo la documentazione presentata dall'imprenditore con la domanda concordato considerarsi una «scrittura contabile». V. anche G. INSOLERA, Riflessi penalistici della nuova disciplina del concordato preventivo e delle composizioni extragiudiziali della crisi d'impresa, cit., p. 466.
36 Il d.l. 31 maggio 2010, n. 37, convertito con modificazioni in l. 30 luglio 2010, n. 122, ha introdotto nella legge fallimentare l'art. 217 bis, il quale espressamente esclude dall'incriminazione per bancarotta fraudolenta preferenziale e per bancarotta semplice le operazioni compiute in esecuzione di un concordato preventivo, di accordi di ristrutturazione omologati, di un piano di risanamento attestato e ora – per effetto dell'art. 33, co. 1, lett. I bis, d.l. n. 83/2012 – anche i pagamenti e le operazioni autorizzate a norma dell'art. 182 quinquies; ma, come si è correttamente osservato, tale clausola di non punibilità presuppone che il piano fosse idoneo: R. BRICCHETTI-L. PISTORELLI, Bancarotta, le operazioni escluse dall'incriminazione, in Guida dir., 2010, n. 37, p. 94. V. anche, prima di questa novella, G. INSOLERA, Riflessi penalistici della nuova disciplina del concordato preventivo e delle composizioni extragiudiziali della crisi d'impresa, cit., p. 466 ss., per il quale, ai sensi dell'art. 67, co. 3, lett. e), l. fall., introdotto con la riforma del 2005, gli atti, i pagamenti e le garanzie poste in essere in esecuzione del concordato preventivo e di accordi di ristrutturazione sfuggivano all'incriminazione per bancarotta preferenziale in quanto consentiti, sul presupposto, però, di un'informazione leale; mentre, nell'ipotesi di piano di risanamento attestato, la non punibilità si fondava sulla carenza del dolo specifico, che non avrebbe potuto certo affermarsi di fronte ad un piano falso; conforme L.G. BRUNO, Le responsabilità civili e penali degli organi amministrativi e di controllo nella gestione della crisi d'impresa e nell'insolvenza, cit., p. 1139, che tuttavia condizionava la scriminante al consenso unanime dei creditori; C. CASSANI, La riforma del concordato preventivo: effetti penali, cit., p. 775. Nel senso che l'esclusione dalla revocatoria sarebbe valsa ad escludere il reato già sul piano della tipicità, G.G. SANDRELLI, Prime considerazioni sui riflessi della legge 80/05 sul comparto penale della legge fallimentare, cit., p. 1220. Per la giurisprudenza, v. Cass. pen., sez. V, 20 maggio 2009, in CED, 2009: «La bancarotta preferenziale (art. 216, comma 3, l. fall.), sul piano oggettivo richiede la violazione della par condicio creditorum nella procedura fallimentare e, sul piano soggettivo, la ricorrenza della forma peculiare del dolo, costituito dalla volontà di recare un vantaggio al creditore (o ai creditori) soddisfatto, con l'accettazione dell'eventualità di un danno per altri, finalità che deve risultare primario interesse perseguito dal debitore, con la conseguenza che la strategia di alleggerire la pressione dei creditori, in vista di un ragionevolmente presumibile riequilibrio finanziario e patrimoniale, è incompatibile con il delitto, soprattutto alla luce della riforma, introdotta dal d.lg. 269 del 2007, dell'azione revocatoria e specialmente dell'art. 67, comma 3, l. fall.». Dubbioso della punibilità, in caso di accordi di ristrutturazione, in mancanza di un provvedimento di revoca dell'omologazione, A. ALESSANDRI, Profili penalistici delle innovazioni in tema di soluzioni concordate delle crisi d'impresa, cit., p. 124 ss.
37 V., sul punto, Cass. civ., sez. I, 6 agosto 2010, n. 18437, in Guida dir., 2010, nn. 49-50, p. 52, secondo cui «deve ritenersi comprensivo sia della situazione di insolvenza vera e propria che di uno stato di difficoltà economico-finanziaria non necessariamente destinato ad evolversi nella definitiva impossibilità di adempiere regolarmente le proprie obbligazioni». In dottrina, nell'ambito di una letteratura imponente, v., per tutti, L. MANDRIOLI, I presupposti per la dichiarazione di fallimento, in A. DIDONE (a cura di), Le riforme della legge fallimentare, cit., p. 102 ss.
38 A. ALESSANDRI, Profili penalistici delle innovazioni in tema di soluzioni concordate delle crisi d'impresa, cit., p. 117 ss.; diversamente, sull'automaticità della conversione del concordato preventivo in fallimento, prima però del correttivo del 2007, G. INSOLERA, Riflessi penalistici della nuova disciplina del concordato preventivo e delle composizioni extragiudiziali della crisi d'impresa, cit., p. 123; L.G. BRUNO, Le responsabilità civili e penali degli organi amministrativi e di controllo nella gestione della crisi d'impresa e nell'insolvenza, in Fallimento, 2008, p. 1136 ss.; G.G. SANDRELLI, Prime considerazioni sui riflessi della legge 80/05 sul comparto penale della legge fallimentare, cit., p. 1220; problematicamente, A. MANGIONE, Riflessioni penalistiche sulla riforma delle procedure concorsuali, cit., p. 916 ss. Nel caso di impresa societaria, peraltro, le fattispecie di bancarotta sono punite nell'ambito dello stesso concordato preventivo, a norma del secondo comma dell'art. 236 l. fall., su cui v. G. COCCO, Sub art. 236, cit.
39 G. INSOLERA, Riflessi penalistici della nuova disciplina del concordato preventivo e delle composizioni extragiudiziali della crisi d'impresa, cit., p. 472, con l'esclusione, ovviamente, del piano di risanamento attestato, che non ha struttura negoziale; A. MANGIONE, Riflessioni penalistiche sulla riforma delle procedure concorsuali, cit., p. 924. V. anche L.G. BRUNO, Le responsabilità civili e penali degli organi amministrativi e di controllo nella gestione della crisi d'impresa e nell'insolvenza, cit., p. 1140. Contra A. ALESSANDRI, Profili penalistici delle innovazioni in tema di soluzioni concordate delle crisi d'impresa, cit., p. 127, con specifico riguardo agli accordi di ristrutturazione, per le stesse ragioni per cui dottrina e giurisprudenza maggioritarie escludono la configurabilità della cosiddetta truffa processuale; v. peraltro, in tema, la recente Cass. pen., sez. un., 29 settembre 2011, n. 155, in Cass. pen., 2012, p. 2410.
40 V. N. MAZZACUVA, Sub art. 236 l. fall., in A. ROSSI VANNINI-N. MAZZACUVA, Disposizioni penali, in Commentario del codice civile, a cura di SCIALOJA-BRANCA, Legge fallimentare, a cura di GALGANO, Bologna-Roma, 1997, p. 85. 
41 Artt. 67, co. 3, lett. d), 161, co. 3, e 182 bis, co. 1, l. fall., come sostituiti o modificati dall'art. 33 d.l. 83/2012.
42 Art. 67, co. 3, lett. d), l. fall., come sostituito dall'art. 33, co. 1, lett. a), n. 1, d.l. 83/2012: «Il professionista è indipendente quando non è legato all'impresa e a coloro che hanno interesse all'operazione di risanamento da rapporti di natura personale o professionale tali da comprometterne l'indipendenza di giudizio; in ogni caso, il professionista deve essere in possesso dei requisiti previsti dall'articolo 2399 del codice civile e non deve, neanche per il tramite di soggetti con i quali è unito in associazione professionale, avere prestato negli ultimi cinque anni attività di lavoro subordinato o autonomo in favore del debitore ovvero partecipato agli organi di amministrazione o di controllo».
43 V. R. BRICCHETTI-L. PISTORELLI, Operazioni di risanamento, professionisti nel mirino, in Guida dir., 2012, n. 29, p. 45. Si tenga presente che “in via preliminare, va subito rilevato che la collocazione sistematica delle disposizioni penali nel Titolo VI, e cioè in quello conclusivo della legge fallimentare, è sintomatica della inclinazione 'funzionale' dei delitti in esame. In effetti, tali illeciti costituiscono lo strumento per una tutela penale degli interessi che dovrebbero essere garantiti dalle procedure concorsuali”: così E.M. AMBROSETTI, I reati fallimentari, in E.M. AMBROSETTI-E. MEZZETTI-M. RONCO, Diritto penale dell'impresa, Bologna, 2009, seconda edizione, p. 256-257.
44 Cass. pen., sez. un., 25 ottobre 2007, n. 46982, in Dir. pen. proc., 2008, p. 1128, con nota di S. DE FLAMMINEIS. Sulla riflessione dottrinale in ordine al bene giuridico dei delitti contro la fede pubblica, v. I. GIACONA, La problematica dell'offesa nei delitti di falso documentale, Torino, 2007; S. FIORE, Ratio della tutela e oggetto dell'aggressione nella sistematica dei reati di falso, Napoli, 2000. Sul bene giuridico tutelato dalle falsità documentali R. RAMPIONI, Il problema del bene giuridico nelle falsità documentali, in F. RAMACCI (a cura di), Le falsità documentali, Padova, 2001, p. 134 ss.
45 Un tale concorso nei reati propri di falso documentale è pacifico in dottrina e giurisprudenza, per la quale ultima, v., in tema di falsità ideologica in certificati della persona esercente un servizio di pubblica necessità, Cass. pen., sez. V, 20 luglio 2009, in CED, 2009: «L'assoluzione per difetto dell'elemento soggettivo in capo al concorrente "intraneo" nel reato proprio non esclude di per sé la responsabilità del concorrente "estraneo", che resta punibile nei casi di autoria mediata di cui all'art. 48 c.p. e in tutti gli altri casi in cui la carenza dell'elemento soggettivo riguardi solo il concorrente "intraneo" e non sia quindi estensibile (nel caso di specie, il fatto originariamente imputato a titolo di concorso nella falsità ideologica in certificati commessa da persona esercente un servizio di pubblica necessità è stato riqualificato dalla S.C. quale falso per induzione ai sensi degli art. 48 e 481 c.p.)»; Cass. pen., sez. III, 23 giugno 2009, in CED, 2009: «Integra il delitto di falsità ideologica in certificati la presentazione a corredo della richiesta del permesso di costruire di una planimetria falsamente descrittiva dello stato dei luoghi, di cui rispondono sia il professionista, che ha redatto la planimetria, che il committente che ha allegato la stessa alla richiesta del permesso di costruire».
46 Nel caso di concordato preventivo, ricorrendone i presupposti, nei confronti di quest'ultimo sarà però applicabile la fattispecie del primo comma dell'art. 236 l. fall. 
47 In precedenza, l'art. 162, co. 1, l. fall., come modificato dal correttivo del 2007, prevedeva unicamente la possibilità di integrazioni del piano, con l'esclusione quindi di stravolgimenti tali da comportare la sostituzione del programma originario con uno nuovo. Sul punto, nonché per la prassi precedente al correttivo, v. F. DIMUNDO, Sub art. 162, in Codice commentato del fallimento, cit., p. 1456 ss.
48 Sulle innovazioni apportate dal d.l. n. 83/2012, v. F. MARELLI, Domanda di concordato presentabile con riserva, Atti ordinari consentiti senza alcuna autorizzazione e Moratoria di un anno per pagare i crediti privilegiati, in Guida dir., 2012, n. 29, p. 34 ss.
49 Attestazione non necessaria per pagamenti effettuati fino alla concorrenza dell'ammontare di nuove risorse finanziarie che vengano apportate dal debitore senza obbligo di restituzione o con obbligo di restituzione postergato alla soddisfazione dei creditori. In questo caso, laddove un'attestazione sia comunque presentata, potrebbe configurarsi un falso inutile, in quanto la condotta di falsificazione ha ad oggetto un atto che non è richiesto dalla legge ai fini della produzione dell'effetto giuridico (dell'autorizzazione al pagamento di crediti anteriori). Sul falso inutile, nel senso della non punibilità, v. A. DE MARSICO, voce Falsità in atti, in Enc. dir., vol. XVI, Milano, 1967, p. 582; con distinguo, A. NAPPI, voce Fede pubblica (delitti contro la), cit., p. 6 ss.; in giurisprudenza, v. Cass., sez, V, 19 gennaio 2006, in Riv. pen., 2007, p. 70, per la punibilità del falso inutile quando l'atto è comunque idoneo a conseguire un qualsiasi effetto giuridicamente apprezzabile.
50 Piano così caratterizzato in base alla nuova lett. e) del primo comma dell'art. 161 l. fall., introdotta dall'art. 33, co. 1, lett. a), n. 1, d.l. 83/2012.
51 Non si tratta, peraltro, di una pura omissione, in quanto l'omessa informazione si inserisce necessariamente in un contesto comunicativo tipico. V. D. PULITANÒ, False comunicazioni sociali, in A. ALESSANDRI (a cura di), Il nuovo diritto penale delle società, Milano, 2002, p. 152; L. FOFFANI, La nuova disciplina delle false comunicazioni sociali (artt. 2621 e 2622), in A. GIARDA-S. SEMINARA (a cura di), I nuovi reati societari: diritto e processo, Padova, 2002, p. 266.
52 Com'è stato osservato, l'«occultamento postula una condotta che, almeno per una parte, ha necessariamente i connotati dell'azione in senso stretto (l'informazione, non la totale omissione o negazione della stessa): conclusione confortata vieppiù, sul piano dell'interpretazione letterale, dal tralatizio uso […] della voce “nascondono” […] che evoca l'idea della sottrazione all'altrui conoscenza di un determinato oggetto mediante un quid pluris rispetto al semplice silenzio o al secco rifiuto di rivelare»: V. NAPOLEONI, I reati societari, Infedeltà ed abusi di potere, III, Milano, 1996, p. 233 ss.
53  «Mentre il fatto attiene al presente ed al passato, in quanto avvenimento già verificatosi, la valutazione si riferisce necessariamente all'avvenire …; l'indagine sulla verità verrebbe quindi condotta su elementi obiettivi del mondo esterno, mentre quella sulla esattezza di una previsione comporterebbe un giudizio di probabilità»: così G. WEILLER, Fatto falso ed occultamento nei bilanci, in Riv. it. dir. pen., 1931, p. 376.
54 F. CARNELUTTI, Teoria del falso, Padova, 1935, p. 164, il quale perciò qualifica le falsità in foglio firmato in bianco come reato di frode. Secondo una diversa impostazione, invece, proprio dalle norme sull'abuso in biancosegno emergerebbe una nozione normativa di falsità, che, a differenza di quella (per così dire) comune, non richiede necessariamente un contrasto con la verità. In questa prospettiva, le fattispecie di cui agli articoli 486 e 487 del codice integrerebbero delle tipiche falsità ideologiche, in quanto, presupponendo un mandatum ad scribendum, si risolvono in un abuso di potere documentale (F. RAMACCI, La falsità ideologica nel sistema del falso documentale, Napoli, 1965, p. 159; A. DE MARSICO, voce Falsità in atti, cit., p. 593). Alla stessa conclusione si perviene anche assumendo per verità quella che avrebbe dovuto risultare dal contenuto del documento, ossia quella rappresentativa della volontà del sottoscrittore [A. CRISTIANI, voce Fede pubblica (delitti contro la), in Dig. disc. pen., V, Torino, 1991, p. 189; v. anche A. NAPPI, Falso e legge penale, Milano, 1999, p. 99 ss., il quale peraltro considera ideologicamente falsa l'esplicita o anche implicita attestazione che l'atto documentato è espressivo della volontà del sottoscrittore]. Questa parrebbe pure l'opinione della giurisprudenza, la quale, anche in base alla natura ideologica della falsità in esame, ha escluso l'applicabilità della circostanza dell'art. 491 al delitto di cui all'art. 486 c.p., ammettendola invece per quello previsto dall'art. 488 c.p. (Cass. pen., sez. V, 11 maggio 1981, in Cass. pen., 1982, p. 1525). 
55 Tant'è che dottrina e giurisprudenza hanno rilevato che la relazione del professionista non è un documento rappresentativo di fatti, ma di un vero e proprio giudizio: v. F. DIMUNDO, Sub art. 161, in Codice commentato del fallimento, cit., p. 1448 ss., anche per la riflessione in ordine al livello di accertamento richiesto al professionista. In quest'ultima prospettiva, se, nonostante i controlli dovuti, il professionista non abbia accertato la falsità di un dato esposto dall'imprenditore, la relazione non dovrebbe integrare reato già sul piano della tipicità. 
56 Si tratta precisamente di: i) fattibilità del piano di risanamento o del piano concordatario (art. 67, co. 3, lett. d), come sostituito dall'art. 33, co. 1, lett. a), n. 1, d.l. 83, e art. 161, co. 3, l. fall.); ii) attuabilità dell'accordo di ristrutturazione, con particolare riguardo all'idoneità ad assicurare l'integrale pagamento dei creditori nei termini previsti dalla legge (art. 182 bis, co. 1, l. fall., come sostituito dall'art. 33, co. 1, lett. e), n. 1, d.l. 83); iii) idoneità della proposta di accordo di ristrutturazione, se accettata, ad assicurare l'integrale pagamento dei creditori con i quali non sono in corso trattative (art. 182 bis, co. 6, l. fall., come sostituito dall'art. 33, co. 1, lett. e), n. 3, d.l. 83/2012); iv) funzionalità dei finanziamenti alla migliore soddisfazione dei creditori, verificato il complessivo fabbisogno finanziario dell'impresa fino all'omologazione (art. 182 quinquies, co. 1, l. fall.); v) essenzialità delle prestazioni di beni e servizi alla prosecuzione dell'attività d'impresa e funzionalità delle stesse ad assicurare la migliore soddisfazione dei creditori (art. 182 quinquies, co. 4, l. fall.); vi) funzionalità della prosecuzione dell'attività d'impresa al miglior soddisfacimento dei creditori (art. 186, co. 2, l. fall.); vii) conformità al piano della continuazione del contratto pubblico e ragionevole capacità di adempimento (art. 186, co. 3-4, l. fall.).
57 F. MUCCIARELLI, Il ruolo dell'attestatore e la nuova fattispecie penale di “falso in attestazioni e relazioni", in Il Fallimentarista, 2012, p. 2 ss., il quale nota pure come «non può nascondersi come anche il giudizio prognostico sulla fattibilità del piano costituisce, nella sua oggettività, un'informazione (consistente nella notizia dell'esistenza di un piano attestato come fattibile)». V. anche G. VERNA, La relazione professionale che accompagna il piano di concordato preventivo, in Dir. fall., 2008, p. 240: «Il giudizio di fattibilità del piano è un giudizio professionale di alta probabilità che il soddisfacimento dei creditori, che col piano si intende perseguire, possa realizzarsi, e quindi è un giudizio di ragionevolezza. Si tratta di un giudizio caratterizzato da discrezionalità, non assoluta, ma tecnica, ovvero vincolata ai principi della tecnica professionale, a cui occorre fare riferimento. Si tratta, altresì, di un giudizio complesso che, pur presentando l'alea che accompagna ogni previsione di eventi futuri, possa ritenersi fondatamente attendibile e consapevolmente espresso». Come chiarito dalla giurisprudenza (v. Cass. civ., sez. I, 14 febbraio 2011, n. 3586, cit.; Cass. civ., sez. I, 25 ottobre 2010, n. 21860, cit.), tali criteri e metodologie, come pure le verifiche effettuate, devono essere precisati nella relazione. In effetti, sempre in materia di falso in bilancio ante riforma, altra dottrina, attesa la discrezionalità lasciata agli amministratori dalle norme del codice civile, aveva elaborato una nozione di verità relativa, da intendersi come «adeguamento dei giudizi di valore alle norme tecniche» (L. CONTI, Diritto penale commerciale, Torino, 1980, p. 227 ss.), oppure, di fronte agli ampi margini di discrezionalità residua, riteneva di poter apprezzare la falsità in termini di difformità tra i criteri utilizzati e quelli dichiarati (A. BARTULLI, Tre studi sulla falsità del bilancio, Milano, 1980, p. 122 ss.). 
58 Cass. pen., sez. V, 24 gennaio 2007, in CED, 2007 (fattispecie in tema di misurazione della vista compiuta da medico ospedaliero nell'esercizio delle sue funzioni, con successivo rilascio di certificato medico attestante, contrariamente al vero, che il paziente visitato aveva un "visus" naturale di 10 su 10, certificato poi utilizzato per ottenere l'attestato di idoneità necessario all'assunzione quale vigile urbano). V. anche la dottrina e giurisprudenza citata supra, in tema di falsità ideologica in certificati di esercenti un servizio di pubblica necessità.
59 Fondamentale l'opera di L. GUATRI-V. UCKMAR, Linee guida per le valutazioni economiche. Un contributo alla società italiana e alla giustizia in sede civile, penale e fiscale, Milano, 2009.
60 Si veda, ad esempio, Ordine dei Dottori Commercialisti e degli Esperti Contabili di Verona, Relazione del professionista ai sensi dell'art. 161 III comma della legge fallimentare, a cura di ACCETTURA-DE CASSAN-TONELATO, Verona, 2012.
61 A. ALESSANDRI, Profili penalistici delle innovazioni in tema di soluzioni concordate delle crisi d'impresa, cit., p. 126, il quale, peraltro, si riferisce soltanto alle valutazioni, escludendo che i pronostici possano predicarsi di falsità, se non nei limiti in cui assumano, come premessa, fatti falsi. V., però, in tema, Cass. pen., sez. V, 14 maggio 1976, in Cass. pen., 1978, p. 878, per la quale «agli effetti del delitto di falsità in bilanci, previsto dall'art. 2621 c.c., la erronea valutazione delle attività e delle passività della società, comportando detta valutazione necessariamente un apprezzamento discrezionale, non assume di regola rilevanza, purché non superi ogni limite di ragionevolezza, concretandosi in una valutazione artificiosa mirante ad occultare la reale situazione patrimoniale della società»; nonché L.G. BRUNO, Le responsabilità civili e penali degli organi amministrativi e di controllo nella gestione della crisi d'impresa e nell'insolvenza, cit., p. 1140, il quale, come si è già visto, ritiene che la falsità della relazione del professionista attestatore configurasse il delitto di cui all'art. 481 c.p., con l'esclusione del giudizio di fattibilità del piano concordatario, salva però l'ipotesi di manifesta irragionevolezza o abnormità. Esclude la rilevanza penale dei pronostici, ma non delle valutazioni, G. INSOLERA, Riflessi penalistici della nuova disciplina del concordato preventivo e delle composizioni extragiudiziali della crisi d'impresa, cit., p. 469 ss. 
62 Si ricorderà certo il dibattito tra la necessità di fare riferimento alla “verità legale”, ovvero ai principi dettati dalle norme civilistiche in tema di redazione del bilancio, piuttosto che a una “verità relativa”, incardinata sul principio di ragionevolezza, o alla divergenza tra criteri indicati nella nota integrativa e quelli effettivamente utilizzati: per un quadro d'insieme, in una letteratura amplissima, v. E. MEZZETTI, I reati societari, in E.M. AMBROSETTI-E. MEZZETTI-M. RONCO, Diritto penale dell'impresa, cit., p. 118-119 che propende per la posizione che “riferisce il nucleo essenziale della falsità alla mancata corrispondenza tra i criteri di valutazione relazionati e le valutazioni effettuate in bilancio”. È proprio con riferimento ai criteri legali dettati dal codice civile per la valutazione degli elementi attivi e passivi del bilancio che, sotto la vigenza della pregressa fattispecie di false comunicazioni sociali, che menzionava esclusivamente “fatti”, una parte della dottrina ha ritenuto la rilevanza delle valutazioni: G.D. PISAPIA, Disposizioni penali in materia di società e consorzi, Napoli, 1956, p. 5. V. anche G. ZUCCALÀ, Il delitto di false comunicazioni sociali, Padova, 1954, p. 47; ID., Le false comunicazioni sociali. Problemi antichi e nuovi, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1989, specie p. 733 ss. e p. 742, che si fonda sul parametro della verità oggettiva. In giurisprudenza, v. Cass. pen., sez. II, 16 dicembre 1994, in Giur. it., 1995, II, c. 385, con nota di L. CONTI, secondo cui «in tema di false comunicazioni sociali (art. 2621 c.c.), la veridicità o falsità delle componenti del bilancio va valutata in relazione alla loro corrispondenza ai criteri di legge e non alle enunciazioni "realistiche" con le quali vengono indicate. Pertanto, il reato sussiste quando l'appostazione riguardante le partecipazioni azionarie viene effettuata secondo il criterio del costo storico delle azioni anziché secondo quello dell'andamento delle quotazioni in borsa stabilito dall'art. 2425 n. 4, c.c.».
63 Secondo talune ricostruzioni, come noto, l'introduzione di soglie quantitative anche in relazione alle valutazioni determinerebbe il superamento del criterio della ragionevolezza: v., per tutti, C.E. PALIERO, Nasce il sistema delle soglie quantitative: pronto l'argine alle incriminazioni, in Guida dir., 2002, fasc. 16, p. 37 ss.
64  E multis, D. PULITANÒ, False comunicazioni sociali, in A. ALESSANDRI (a cura di), Il nuovo diritto penale delle società, cit., p. 163 ss.; F. GIUNTA, Quale futuro per le false comunicazioni sociali?, in Dir. pen. proc., 2001, p. 929 ss.; ID., Le nuove fattispecie di false comunicazioni sociali, in C. PIERGALLINI (a cura di), La riforma dei reati societari, Atti del Seminario, Macerata, 21 marzo 2003, Milano, 2004, p. 36 ss.; A. PERINI, Il delitto di false comunicazioni sociali, Padova, 1999, p. 343.
65 Cfr. S. SEMINARA, False comunicazioni sociali, falso in prospetto e nella revisione contabile e ostacolo alle funzioni dell'autorità di vigilanza, in Dir. pen. proc., 2002, p. 677. 
66 F. MUCCIARELLI, Il ruolo dell'attestatore e la nuova fattispecie penale di “falso in attestazioni e relazioni", cit., p. 4. Osservano tuttavia R. BRICCHETTI-L. PISTORELLI, Operazioni di risanamento, professionisti nel mirino, cit., p. 49, che «essendo, come detto, quest'ultimo [il bene giuridico tutelato dal reato] identificabile nella fede pubblica l'innalzamento del coefficiente di offensività appare più apparente che reale, nel mentre il presunto incremento di tassatività e determinatezza della fattispecie risulterebbe minimo e non consentirebbe di fugare i timori di intollerabili discrepanze nell'applicazione della norma incriminatrice».
67 F. MUCCIARELLI, Il ruolo dell'attestatore e la nuova fattispecie penale di “falso in attestazioni e relazioni”, cit., p. 4. 
68 I. GIACONA, La problematica dell'offesa nei delitti di falso documentale, cit., p. 68. In giurisprudenza, v. Cass. pen., sez. V, 4 febbraio 1997, in Cass. pen., 1998, p. 1365, secondo la quale: «La falsità realizzata mediante l'indicazione, sul foglio di presenza del personale di una p.a., di una determinata ora di cessazione dal servizio diversa da quella reale, ancorché relativa ad una divergenza di soli quindici minuti, non può essere considerata inutile o innocua, perché è finalizzata a far apparire la presenza di un soggetto sul luogo di lavoro in un momento in cui lo stesso se ne è già allontanato; non può avere alcun rilievo, infatti, ai fini della configurabilità del reato, la maggiore o minore ampiezza temporale della falsità e cioè della divergenza tra la prestazione lavorativa reale e quella apparente, a meno che tale divergenza non si traduca in una insignificante ed inconsistente entità temporale, non suscettibile di seria valutazione ed inidonea a ledere o a mettere in pericolo l'interesse alla veridicità del mezzo di prova (nella specie la Corte ha precisato che la divergenza di quindici minuti postula di per sé, proprio perché si traduce in un'apprezzabile frazione dell'ora, un danno o un pericolo di danno tale da non escludere la falsa rappresentazione della realtà, che può rilevare non solo nei rapporti interni fra ente pubblico e dipendente ma anche in quelli esterni)».
69 V. già, pur nel vigore delle precedente disciplina, C. PEDRAZZI, Un concetto controverso: le “comunicazioni sociali”, in Riv. it. dir. proc. pen., 1977, p. 1131.
70 Come noto si tratta di uno dei profili oggetto di maggiore critica da parte della dottrina e di questioni di illegittimità costituzionale e comunitaria; in argomento, senza pretese di completezza e omogeneità, A. CRESPI, Il falso in bilancio e il pendolarismo delle coscienze, in Riv. soc., 2002, specie p. 458; G. INSOLERA, Democrazia, ragione e prevaricazione. Dalle vicende del falso in bilancio ad un nuovo riparto costituzionale nella attribuzione dei poteri?, Milano, 2003; C. PECORELLA, Dubbi di legittimità costituzionale del nuovo falso in bilancio, in Società, 2003, p. 718 ss.; V. MANES, Il nuovo “falso in bilancio” al cospetto della normativa comunitaria, in Cass. pen., 2003, p. 1316 ss.; G. SALCUNI, Le false comunicazioni sociali: questioni di legittimità costituzionale e obblighi comunitari di tutela, in Riv. it. dir. proc. pen., 2003, p. 843 ss.; G. INSOLERA, I profili di legittimità costituzionale e “comunitaria”, in C. PIERGALLINI (a cura di), La riforma dei reati societari, cit., p. 93 ss.; E. DOLCINI, Leggi penali 'ad personam', riserva di legge e principio costituzionale di eguaglianza, in Riv. it. dir. proc. pen., 2004, specie p. 58; A. BERNARDI, Falso in bilancio e diritto comunitario, in Riv. it. dir. pubbl. comun., 2004, p. 367 ss.; S. RIONDATO, Il falso in bilancio e la sentenza della Corte di Giustizia CE: un accoglimento travestito da rigetto, in Dir. pen. proc., 2005, p. 910 ss.; G. INSOLERA-V. MANES, La sentenza della Corte di Giustizia sul “falso in bilancio”: un epilogo deludente?, in Cass. pen., 2005, p. 2768 ss.; A. LANZI, Alcune considerazioni penalistiche sull'asserito contrasto fra i nuovi reati di falso in bilancio ed il diritto comunitario, in Ind. pen., 2005, p. 56 ss.; F. VIGANÒ, Recenti sviluppi in tema di rapporti tra diritto comunitario e diritto penale, in Dir. pen. proc., 2005, p. 1433; R. BIN-G. BRUNELLI-A. PUGIOTTO-P. VERONESI, Ai confini del “Favor rei”. Il falso in bilancio davanti alle Corti costituzionale e di giustizia, Torino, p. 2005; C. SOTIS, Il diritto senza codice. Uno studio sul sistema penale europeo vigente, Milano, 2007, p. 103 ss.
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      MATTEO CAPUTO
      
La mano visibile. Codici etici e cultura d'impresa nell'imputazione della responsabilità agli enti

 

«Non è certo dalla benevolenza del macellaio, 
 del birraio o del fornaio che ci aspettiamo il nostro pranzo, 
ma dal fatto che essi hanno cura del proprio interesse. 
Noi non ci rivolgiamo alla loro umanità, ma al loro egoismo …»1
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1
Premessa



La locuzione “codici etici” procura al giurista, quando va bene, un moto di scetticismo2. Combattuto tra la poesia dei valori e la prosa della loro attuazione nel mondo dell'economia, il penalista, in particolare, si trova avvinto dal dilemma se, in fin dei conti, si tratti di “fuffa per gonzi”, di un'operazione di pura cosmesi per accreditare un senso etico che nelle organizzazioni complesse, in realtà, non esiste3; ovvero, se, al contrario, di tali strumenti debba predicarsi l'utilità nella circolazione di modelli decisionali e operativi corretti all'interno dell'impresa, e possa sostenersi che una loro legittimazione sia praticabile nel settore della responsabilità degli enti al metro del principio di extrema ratio e abbracciando le componenti positive della prevenzione generale4.
Detto in altri termini: è più fondato il rischio di «codici alibi»5, creati ad hoc per placare le ansie dei consociati sulla tenuta etica dell'humus aziendale, ma privi di un autentico sostrato auto-regolativo6, o bisogna prestar fede alla prospettiva che li vuole elementi di compartecipazione delle imprese nella cura dell'interesse pubblico alla prevenzione dei reati?
Il tema sfoggia bordi slabbrati e richiede uno studio interdisciplinare, che sappia attingere alle risultanze di dottrine correlate a quella giuridico-penale (diritto commerciale, economia aziendale, business ethics, sociologia dell'organizzazione etc.), per comprendere il reale spessore di un ritrovato che, alla larga diffusione nel mondo imprenditoriale, va accompagnando un crescente gradimento da parte del legislatore. L'interesse per la materia scaturisce dalla considerazione che i codici etici, pur non espressamente richiamati dal d. lgs. 231/2001, sono parte costitutiva dei modelli organizzativi: la loro presenza, oltre a concorrere alla prova in ordine all'idoneità e all'efficacia del modello, è specchio, sia pure parziale, della cultura aziendale, perché riflette l'identità dell'ente, la sua mission, i suoi valori. L'esperienza del reato commesso nell'interesse o a vantaggio della persona giuridica è un'esperienza di tradimento del codice etico, che solleva il quesito se l'illecito rappresenti il portato di una corporate culture deviante, incompatibile con un codice etico ridotto a specchietto per le allodole, oppure se configuri un episodio isolato, frutto del comportamento di singoli, che con il “credo” dell'ente non ha nulla da spartire. Entrambi gli scenari schiudono a una considerazione della cultura della persona giuridica, superiore a quanto finora consentito dalle maglie del d. lgs. 231/2001, nella imputazione del reato alle organizzazioni complesse7.
 
2
La trasformazione del campo giuridico



I codici etici si collocano in una sorta di spazio vuoto, fra mercato e Stato, e rispondono a esigenze che né il mercato né gli ordinamenti giuridici sembrano in grado di soddisfare pienamente8. Non sostituiscono il diritto delle leggi, ma gli sono complementari, spiegando una funzione di supplenza tanto delle “falle” del legislatore, quanto dell'incompletezza dei contratti: lacune entrambe connesse alla razionalità limitata e alla ridotta capacità di previsione degli accadimenti futuri, e che possono aprire spazi inquietanti alla discrezionalità e all'abuso di autorità negli ordinamenti privati9.
Vi è unanimità di opinioni nel riconoscere che i codici etici rappresentano una delle più note espressioni dell'autoregolazione societaria10. Situati al crocevia tra diritto positivo e diritto naturale, conferiscono una “vincolatività soffusa” a valori e norme di condotta in virtù del loro intrinseco contenuto, e non dunque come conseguenza necessaria della fonte da cui promanino11. Sono figli di una sorta di riflessività regolativa, per cui l'impresa si piega su sé stessa, si studia e si produce per via auto-poietica in un esercizio normativo, andando a comporre un proprio micro-ordinamento di riferimento12.
Attraverso i codici etici, le imprese enunciano i valori fondanti la rispettiva cultura organizzativa e imprenditoriale; esplicitano le scelte in materia di responsabilità sociale ed etica d'impresa e, dichiarando la propria responsabilità nei confronti dei c.d. stakeholder, rappresentano il punto di vista degli altri soggetti coinvolti negli scambi di mercato; prescrivono norme di condotta cui devono attenersi i dipendenti e i collaboratori, creando un positivo senso di appartenenza; favoriscono l'interiorizzazione di valori espressi in provvedimenti normativi, aiutando a modificare i comportamenti devianti interni e, se divulgati all'esterno, a scoraggiare prassi illecite con e di terzi; attestano che il conflitto tra etica e possibilità di condurre con successo gli affari aziendali è in via di superamento13. 
Prima di indagare le origini della loro diffusione, conviene appuntare lo sguardo su alcune macro-tendenze in atto nel campo del diritto che contribuiscono a spiegare l'attecchimento dell'etica nella normazione aziendale. 
La fluttuazione di corporation di grandi dimensioni nel mondo globalizzato, l'estrema libertà di operare in uno spazio senza confini, lo svolgimento dell'attività imprenditoriale utilizzando reti informatiche che azzerano tempo e distanze: sono caratteri dell'agire economico contemporaneo che inducono i governi nazionali a creare condizioni favorevoli sul piano della regolamentazione giuridica e fiscale, allo scopo di mantenere radicate le imprese locali e attrarre capitali dall'estero. Esposti al ricatto della corporation mobility, che li costringe a rinunciare a una vocazione regolatrice di stampo autoritario e dirigista, gli Stati optano per un'ambizione contenuta: evitare che il mercato domestico rimanga escluso dallo spazio globale e ai margini degli interessi degli investitori, con le intuibili ricadute sui livelli occupazionali e del benessere generale14.
Ha preso il via una forsennata race to the bottom, una competizione tra ordinamenti a chi più riduce i vincoli all'attività di impresa, e che dimostra l'incapacità della politica e l'inadeguatezza del diritto di impronta statuale a governare gli attuali processi economici. L'unica politica del diritto perseguita nei confronti dell'attività di impresa sembra essere la deregulation, praticata anche attraverso l'introduzione di modelli di corporate governance molto più elastici rispetto al passato.
Il crescendo dei codici etici si deve, secondo alcuni, alla percezione degli attori del mercato della carenza di regolamentazione generata dalla deregulation. Gli episodi di self regulation rinviano all'elaborazione e al rispetto di best practices come risposta al processo di progressiva erosione del controllo legislativo sull'attività di impresa. Lo smarrimento regolativo sperimentato dalle imprese al ritrarsi dello Stato dall'economia lascerebbe aperte lacune di disciplina che propiziano comportamenti irresponsabili, da arginare con il ricorso alla codificazione interna di tipo etico15. 
L'espansione di postulati etici nel dominio aziendale può dunque leggersi come impossibilità di giungere a un soddisfacente bilanciamento degli interessi in gioco attraverso le sole leggi dell'economia, che non offrono sufficienti garanzie di tutela per quei soggetti che appaiono emarginati rispetto ai processi decisionali economici, siano essi singoli soci, minoranze, investitori, risparmiatori, consumatori (i succitati stakeholder).
Com'è stato autorevolmente osservato, l'abbraccio tra etica ed economia, oltre che fondativo della c.d. corporate social responsibility, si mostra sintonico con i precetti contenuti nell'art. 41 Cost., troppe volte snobbato dai commentatori e dalla classe politica16. Ci sono almeno due caratteri nella norma che fungono da cardini dell'impresa socialmente responsabile: lo svolgimento dell'attività non deve collidere con l'utilità sociale né recare danno alla sicurezza, alla libertà, alla dignità umana, in tal modo delineando un modello di impresa apportatore di benessere per la comunità e rispettoso dei più elementari diritti della persona umana17.
Da visuale se si vuole opposta, altri ritengono che i codici etici impongano di abbandonare un approccio pan-giuridico, ovvero la pretesa di considerare il diritto come lo strumento in grado di risolvere tutti i problemi, per riconoscere che ve ne sono molti, forse quelli più importanti, che reclamano altri strumenti di soluzione, tra i quali annoverare, per l'appunto, i codici etici.
L'ingresso della codificazione etica nell'economia parrebbe dunque scandire il declino di una concezione del diritto intrisa di formalismo positivistico e, parallelamente, segnare un'ulteriore propaggine del c.d. soft law18. Con siffatta espressione si allude a una serie di atti di natura autoritativa o contrattuale, che quantunque sprovvisti della forma propria delle fonti tipiche e di una stretta vincolatività, sono tuttavia giuridicamente rilevanti e tenuti in considerazione nel momento dell'interpretazione e, dunque, di soluzione di concrete controversie giudiziali. I fenomeni riconducibili al concetto di soft law sono eterogenei e non identificabili in base a una cifra unitaria, ma tutti accomunati da una peculiare forma di legittimazione legata al consenso e alle facoltà suasive di questi atti circa l'opportunità del comportamento da essi indicato19.
Grazie al soft law si fa strada un'idea gradualistica della normatività, entro la quale calare i codici etici annettendo loro compiti, per un verso, di moral suasion e, per l'altro, di sussidiarietà orizzontale, intesa quale disponibilità dello Stato e della dimensione pubblica ad arretrare rispetto a norme di riconoscimento del potere dei privati di regolare i propri interessi, secondo una plausibile ricognizione esegetica dell'art. 118, quarto comma, Cost.20. Discorso, quest'ultimo, al quale viene naturale allacciare una riflessione sulla sussidiarietà dell'intervento punitivo che i codici etici potrebbero validare, sol che si riuscisse a dimostrare la loro idoneità a prevenire comportamenti aziendali pericolosamente vicini all'area del “rischio reato”21, inibendo l'irruzione della penalità ogni qual volta meccanismi di auto-organizzazione interna, anche di matrice etica, siano sufficienti a contenere tanto condotte penalmente rilevanti quanto condotte illecite che, ancorché penalmente irrilevanti, ripetendosi e intrecciandosi, finiscono per attingere la soglia dell'illiceità penale22. 
Seguendo questa concettualizzazione, la formalizzazione dell'etica asseconda l'accumulazione di un “capitale normativo” delle imprese, come effetto, oltre che di movimenti di deregulation e di soft law, di un mutamento nella strategia di contrasto al crimine economico nelle recenti politiche criminali. Riconosciuta, anche in Italia, la criminosità delle corporation, anziché puntare su costose e controproducenti architetture punitive da zero tolerance, il legislatore sembra aver giocato le proprie fiches sulla ruota del carrot & stick approach23. Chiamate al tavolo della concertazione politico-criminale, le persone giuridiche hanno preso atto di un ordinamento in difficoltà, impossibilitato a signoreggiare autonomamente i meccanismi di contrasto all'illegalità delle corporation. Per ragioni di razionalità politica, opportunità processuale e convenienza economica lo Stato rinuncia a dissipare energie e tempo in investigazioni estenuanti, che scontano ab origine un deficit di conoscenza dell'impresa, e passa la palla alle persone giuridiche che, messa a punto la struttura organizzativa, sono responsabilizzate nella prevenzione delle condotte a rischio, nella ricerca delle offese e nell'attuazione di controlli interni. 
Si crea un doppio sistema di giustizia, statuale e privato: a questo il compito di gestire per primo la prevenzione e repressione degli illeciti, a quello di intervenire in seconda battuta, qualora le violazioni realizzate dall'ente, per l'ente, con l'ente non siano incanalate nel solco della legalità utilizzando autonomi presidi di sanzione e controllo. Ergo: l'amministrazione della giustizia, da sola, non ce la fa, ma, preoccupata dei costi sociali della criminalità del profitto, coinvolge le aziende in una partnership preventiva, promettendo loro, come corrispettivo per la serietà dell'impegno assunto, l'esonero da responsabilità o cospicui abbuoni sanzionatori. La self regulation dell'impresa, motore di una normazione interna finalizzata al rispetto della legalità, si scioglie in una co-regulation stimolata da testi come il d. lgs. 231/2001, che indirizzano gli enti sulla tipologia di opzioni aziendali da adottare per centrare l'obiettivo della prevenzione e intascare il premio della non punibilità24.
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La trasformazione del campo economico



Nel corso degli ultimi quarant'anni si è andata consolidando una nuova concezione del ruolo dell'impresa, nella direzione di un maggiore riconoscimento delle responsabilità verso la società dove opera. Il concetto chiave è quello, già altrove richiamato, di stakeholder, individui o gruppi che vantano un interesse legittimo nei confronti dell'azienda e il cui contributo è essenziale al successo sul mercato25. Mentre la dottrina tradizionale vuole i manager moralmente responsabili esclusivamente verso i proprietari/azionisti, la teoria dell'impresa basata sul modello degli stakeholder esprime una visione secondo cui i decisori sono legati da un rapporto fiduciario a un'ampia serie di portatori d'interesse (fornitori, clienti, dipendenti, azionisti, comunità locale)26. 
Soggiacente al riconoscimento di una responsabilità sociale delle imprese è la consapevolezza di un cambiamento avvenuto nel “contratto” tra società ed enti privati, cambiamento che riflette un mutamento nelle aspettative che la società ripone nei rapporti con le imprese27.
Il vecchio contratto tra società e impresa si articolava intorno alla premessa che lo sviluppo fosse la fonte del progresso sociale ed economico, e che la ricerca del profitto da parte di imprese private in competizione tra loro facesse da inevitabile propulsore. Il compito dell'impresa stava tutto nella produzione di beni e servizi in vista del profitto per gli azionisti/proprietari, e in ciò consisteva il massimo contributo che l'impresa dava alla società. Il nuovo contratto tra impresa e società, invece, si stipula a partire dall'osservazione che la tensione per lo sviluppo economico non necessariamente fa rima con il progresso sociale, ma, anzi, può condurre all'inquinamento ambientale, alla creazione di posti di lavoro pericolosi per la salute dei dipendenti, etc., conseguenze che impongono costi sociali non più tollerabili. La nuova piattaforma d'intesa esige una riduzione di questi costi, facendo accettare all'impresa l'obbligo di operare contemperando il legittimo ideale del profitto con quello del benessere delle generazioni presenti e future. Pertanto, ancorché debba ribadirsi che la giustificazione ultima dell'esistenza dell'impresa sta nella sua capacità di creare ricchezza, la legittimità dell'impresa come istituzione sociale dipende dalla sua attitudine a soddisfare le aspettative dei numerosi stakeholder che con essa inteloquiscono28.
La riuscita di questa prospettiva, evidentemente debitrice degli assunti della filosofia rawlsiana, dipende dalle probabilità di istituzionalizzare l'etica nel clima aziendale, ossia di integrare assunti etici nei processi decisionali e nella prassi lavorativa di manager e dipendenti29. La via principale per ottenere tale risultato consiste nell'adozione di codici etici che, incarnando il contratto sociale tra l'impresa e i suoi stakeholder, annunciano pubblicamente che l'impresa è consapevole dei suoi obblighi di cittadinanza, che ha sviluppato politiche e pratiche coerenti con questi obblighi e che è in grado di attuarle attraverso appropriate strutture organizzative e sanzioni per i trasgressori.
L'impresa smette di essere concepita come un'organizzazione di mezzi finalizzata a perseguire esclusivamente scopi di lucro, e guadagna la dimensione di realtà organizzativa operante in un contesto complesso e dinamico, che richiede l'articolazione di strategie ad alto coefficiente di elaborazione30. La diffusione di prassi socialmente responsabili va collegata altresì al fatto che le imprese hanno cominciato a comprendere l'inefficienza di una strategia vocata esclusivamente al perseguimento di utili, senza la benché minima considerazione della qualità delle relazioni instaurate con tutti i partner delle iniziative economiche31. È dunque soprattutto il confronto con il vasto parterre degli stakeholder dei processi produttivi e distributivi della ricchezza che spinge le imprese a mettere in discussione consolidati stilemi operativi e a ripensare le politiche aziendali e le scelte di business.
Dalla combinazione di questi fattori origina una crescente attenzione per l'impatto ambientale e sociale delle attività, con ricadute che rendono l'immagine e la reputazione di un'impresa un fattore competitivo strategico.
Le pagine della cronaca economica e finanziaria segnalano di continuo l'urgenza di perseguire comportamenti socialmente responsabili32. È accaduto che talune multinazionali siano state costrette a modificare, di punto in bianco, alcuni rodati processi produttivi per la necessità di adeguare le iniziative economiche a parametri etico-sociali. Gli oneri sostenuti al fine di attuare comportamenti socialmente responsabili sono stati giustificati dalla necessità di scongiurare gravi pregiudizi di ordine economico. Le proteste di movimenti di pensiero, le ferme prese di posizione di ONG e delle associazioni dei consumatori, una più forte e consapevole presenza dell'opinione pubblica, hanno inciso sulle scelte imprenditoriali sino a condizionare le strategie aziendali, orientandole verso comportamenti percepiti come socialmente responsabili. Sicché una politica imprenditoriale che punti solo sulla creazione di valore per gli shareholder è ritenuta miope e di breve respiro, perché espone l'azienda e fenomeni dannosi per la propria redditività33. 
Prende piede il convincimento che vi sia una convenienza nell'essere etici, che risponda a un calcolo razionale impostare operazioni di mercato in modo coerente con la corporate social responsibility34, che intercetti l'interesse economico dell'impresa conformare la propria organizzazione a una legalità profitable, che nel medio-lungo periodo, sfruttando i vantaggi reputazionali acquisiti attraverso la credibilità dell'impegno versato (anche) nella conformità alla legge e nella prevenzione dei reati, li traduce in vantaggi competitivi nei rapporti con gli stakeholder35. Comportamenti socialmente responsabili possono risultare convenienti per l'impresa, per esempio, a fini di advertising o perché creano un contesto che favorisce la fidelizzazione dei clienti e/o dei dipendenti36. L'eticità dell'impresa si risolve in una leva favorevole nella concorrenza, sol che riesca a influenzare le scelte di quel risparmiatore o di quel cliente che si sentirà maggiormente garantito circa la qualità dell'offerta proveniente da un ente a prova di codice etico37. Quest'atto di autodeterminazione privata e collettiva assume così i tratti di una sorta di “carta costituzionale” dell'impresa, un extra legal code che «si atteggia come una imprescindibile tavolozza di valori, una sorta di Wertordnung, che addita, in chiave prevalentemente 'evocativa' ed 'esortativa', i valori e le prescrizioni che permeano la cultura di impresa, deputata ad informare i comportamenti individuali dei dipendenti e dei partners abituali dell'ente»38.
 
4
Origini e impulsi alla codificazione etica



Una storia della codificazione etica è in questa sede proponibile solo per rapidi cenni. Essa muove i primi passi negli Stati Uniti, sul finire degli anni Settanta del secolo scorso, in conseguenza di alcune indagini del Department of Justice e della Securities and Exchange Commission che avevano accertato un alto livello di corruzione e di ricorso a fondi neri, come provvista per attività illecite, da parte di numerose corporation, soprattutto nei settori delle forniture alla Difesa e all'industria farmaceutica.
Com'è noto, già il Foreign Corrupt Practices Act del 1977, poi emendato nel 1988 e nel 1999, con cui il Congresso degli Stati Uniti varò una campagna di contrasto dei comportamenti illeciti attuati dai rappresentanti di società americane, al fine di conseguire vantaggi e ingraziarsi i favori di pubblici ufficiali di Stati esteri, dette l'abbrivio all'adozione di compliance programs e di codici etici. A seguire, nel 1978, venne approvato l'Ethics in Government Act, che istituiva l'Office of Government Ethics, preposto a elaborare e diffondere norme etiche tra i funzionari federali e a vigilare sulla loro osservanza. 
L'atteggiamento di favor nei confronti dei codici etici si è manifestato ancor più apertamente con l'introduzione delle Federal Sentencing Guidelines nel 1991. Sia pure attraverso perplessità e incertezze di disciplina, e animate per lo più dalla speranza che i codici riuscissero a fare da cuscinetto all'“aggressione sanzionatoria” del governo, le imprese sono state incoraggiate a iniettare dosi di etica nell'organizzazione39. Con tale ultimo provvedimento il legislatore americano ha introdotto pene severe per i comportamenti illeciti imputabili agli amministratori e ai dipendenti delle corporation, degli enti no profit e di altri organismi collettivi. Al contempo, ha previsto regole specifiche e concrete per incentivare gli enti a dotarsi e a rispettare «internal mechanism for preventing, detecting and reporting criminal conduct», stabilendo che, a mitigare la responsabilità dell'ente sul piano commisurativo possa intervenire «the existence of an effective compliance and ethics program». 
Nel 2002 lo scandalo Enron ha accelerato l'irruzione del draconiano Sarbanes Oxley Act, con il quale si è previsto espressamente che le società quotate debbano, in ossequio al meccanismo comply or explain, munirsi di codici etici per promuovere una «honest and ethical conduct». E, sempre attraverso il Sarbanes Oxley Act, nel 2004 si è ottenuta un'incisiva modifica della sezione Effective compliance and ethics program delle Federal Sentencing Guidelines. 
Mentre la prima versione stabiliva che un «“effective program to prevent and detect violations of law” means that it has been reasonably designed, implemented, and enforced so that it generally will be effective in preventing and detecting criminal conducts. Failure to prevent or detect the instant offense, by itself, does not mean that the program was not effective. The hallmark of an effective program to prevent and detect violations of law is that the organization exercises due diligence in seeking to prevent and detect criminal conduct by its employees and its agents»; la norma fuoriuscita dalla riforma del 2004 prevede al paragrafo 8B2.1 che, al fine di ottenere un compliance and ethics program dotato del carattere di effettività, l'organizzazione «shall (1) exercise due diligence to prevent and detect criminal conduct and (2) otherwise promote an organizational culture that encourages ethical conduct and a commitment to compliance with the law», associando espressamente l'etica al concetto di cultura d'impresa40. 
Anche nella vecchia Europa il vento dei codici etici ha presto cominciato a gonfiare le vele delle determinazioni normative nazionali e sovranazionali41. 
Si pensi, per stare alle più significative, al Libro Verde 2001 della Commissione delle Comunità europee (“Promuovere un quadro europeo per la responsabilità sociale delle imprese”), che definisce il codice di condotta come una «dichiarazione ufficiale del valore e delle prassi commerciali e, a volte, dei suoi fornitori. Un codice enuncia norme minime e attesta l'impegno preso dall'impresa di osservarle e di farle osservare dai suoi appaltatori, subappaltatori, fornitori e concessionari. Può trattarsi di un documento complesso che richiede il rispetto di norme precise e prevede un complesso meccanismo coercitivo». Sono seguite, nel tempo, altre risoluzioni e comunicazioni dell'Unione Europea, tra cui ricordiamo: la Comunicazione della Commissione del 2 luglio 2002 “relativa alla responsabilità sociale delle imprese: un contributo delle imprese allo sviluppo sostenibile”, COM (2002) 347; la Comunicazione della Commissione del 22 marzo 2006 su “il partenariato per la crescita e l'occupazione: fare dell'Europa un polo di eccellenza in materia di responsabilità sociale delle imprese”, COM (2006) 136; la Risoluzione del Parlamento Europeo del 13 marzo 2007 “sulla responsabilità sociale delle imprese: un nuovo partenariato”; il Compendio della Commissione Europea del 7 maggio 2008 e del 6 aprile 2011 su “Corporate Social Responsibility. National Public Policies in the European Union”.
In Italia, a parte l'esperienza nel settore pubblico della c.d. “proposta Cassese”, poi trapiantata nel decreto del Ministro per la Funzione pubblica in data 31 marzo 1994, ora sostituito dal d.P.C.M. 28 novembre 2000 (“Codice di comportamento dei dipendenti delle pubbliche amministrazioni”)42, la codificazione si espande nel settore privato principalmente grazie al d. lgs. 231/2001. Sulla scia di questa normativa, non possono trascorrere inosservate le scelte di alcune Regioni in materia di “compliance 231”, come la Lombardia che, di recente, dopo aver previsto l'applicazione in via sperimentale alle aziende sanitarie pubbliche locali di un codice etico e dei modelli di organizzazione e controllo, mutuando la relativa disciplina dettata dal d. lgs. 231/2001, ne ha deciso l'obbligatorietà con Delibera della Giunta Regionale 30 maggio 2012, n. IX-3540, per l'accreditamento delle unità d'offerta sociosanitarie43 .
 
5
Il c.d. rating di legalità



Da ultimo, non può tacersi l'attenzione suscitata sui mezzi di informazione dal c.d. rating di legalità, con cui si valuterà l'affidabilità etica di un'impresa. Il recente decreto sulle liberalizzazioni ha investito l'Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato del compito di preparare un regolamento in forza del quale attribuire un punteggio alle imprese che scelgono di iscriversi in uno speciale albo, pensato per valutare il “tasso di legalità” delle aziende italiane44.
Le imprese potranno ricevere da un minimo di una fino a un massimo di tre stelle. Il rating, secondo quanto previsto dal decreto, svolgerà una funzione di filtro per l'accesso al credito bancario e ai finanziamenti della P.A., nel senso di agevolare le società con punteggio più alto o comunque iscritte nell'elenco tenuto dall'Antitrust rispetto a quelle che invece scelgano di restarne fuori45. 
Il rating si attiva su istanza volontaria e dovrà essere rinnovato ogni due anni. La procedura: le imprese interessate a comparire nell'albo – che sarà reso pubblico attraverso una sezione del sito internet dell'Authority – presentano domanda all'Antitrust dichiarando il possesso di alcuni requisiti minimi, come l'assenza di sentenze di condanna (o di patteggiamento) in ordine a particolari reati (usura, riciclaggio, terrorismo etc.); l'assenza di provvedimenti sanzionatori da parte dell'Autorità; l'assenza di sanzioni per illeciti fiscali, per il mancato rispetto delle previsioni di legge sulla sicurezza sul lavoro e sulla tracciabilità dei pagamenti etc.
L'osservanza di questi requisiti comporta per l'impresa l'assegnazione di un punteggio di base pari a una stella. Il borsino potrà incrementare fino a giungere a tre stelle se si accerterà il conseguimento di altre condizioni. Tra queste: il rispetto del protocollo di legalità firmato da Confindustria e dal Ministero dell'Interno il 10 maggio 2010 e rinnovato il 19 giugno 2012; l'uso di sistemi di tracciabilità anche per importi inferiori a quelli fissati per legge; la costituzione di una struttura organizzativa, anche in outsourcing, che espleti un'azione di compliance di un modello organizzativo ai sensi del d. lgs. 231/2001; l'adozione di processi volti a garantire forme di CSR anche attraverso l'adesione a programmi promossi da organizzazioni nazionali o internazionali e l'acquisizione di indici di sostenibilità; l'adesione a codici di autoregolamentazione approvati dall'Antitrust. 
I requisiti aggiuntivi sono in tutto sei: il rispetto di ciascuno di essi darà titolo a ottenere un segno “+” (tre “+” fanno scattare il premio di una stella). Oltre ad assegnare siffatti riconoscimenti, l'Antitrust potrà sospendere o revocare l'iscrizione delle imprese nell'albo in caso di dichiarazioni false o per l'intervento di condanne o provvedimenti sanzionatori da parte della stessa Autorità. 
Come si vede, l'impresa che, tra i vari requisiti, possegga e vigili su un modello organizzativo ex d. lgs. 231/2001 (con tanto di codice etico), che conformi il proprio modus operandi sul mercato ai canoni della responsabilità sociale, che aderisca a codici di autoregolamentazione validati dall'Authority, viene premiata con facilitazioni alla concessione di finanziamenti pubblici e all'accesso al credito bancario. L'adozione di principi etici, oltre a rendere ancora più stringente per le imprese che non vogliono risultare escluse dal gioco della concorrenza la conformità al d. lgs. 231/2001, avrà dunque rilevanza non solo nei rapporti con la P.A., ma anche nei confronti di soggetti privati, quali le banche. 
Solo il futuro dirà se il rating funzionerà o meno, invogliando le imprese a percorrere con maggiore decisione la strada della trasparenza, della fairness e dell'integrità nei rapporti socio-economici46. Non c'è dubbio, però, che si tratti di un messaggio forte, con il quale l'ordinamento, per un verso, mette in chiaro come, più del crimine, sia l'etica della legalità aziendale a pagare; e per l'altro, conferma il legame esistente tra reputazione dell'ente e soddisfazione di standard etici ancorati a concrete scelte gestionali che diventano elementi del giudizio d'affidabilità sull'ente, dai risvolti decisivi in tempi di crisi. In questo modo, l'intero bacino della responsabilità sociale delle persone giuridiche, che pesca sia nella sfera etica dei codici, sia nella sfera organizzativa dei modelli, viene valorizzato all'insegna di una legalità profittevole che rende conveniente orientare la performance aziendale a valori suscettibili di trovare effettivo riscontro nelle prassi economiche. 
 
6
Codici etici sotto tiro



La vita dei codici etici è meno facile di quanto si pensi, sottoposta com'è a un fuoco di fila di feroci obiezioni.
Un primo nucleo di argomentazioni contro l'istituzione “codice etico”, proveniente dall'ideologia economica neoclassica, risiede nella tesi secondo cui l'esistenza di una “mano invisibile del mercato” dispenserebbe dal bisogno di un codice morale. La “mano invisibile” guida le scelte egoistiche dell'impresa verso un risultato desiderabile senza la necessità che queste siano rette da uno scopo buono o coerenti con un principio morale. Sempre di fonte economica è l'accusa alle disuguaglianze che si verrebbero a creare tra imprese virtuose e competitor che o non si danno il codice o non lo rispettano, penalizzando le prime e spingendole rapidamente fuori dal mercato, senza contare che, secondo altri, la diffusione dell'etica aziendale avrebbe comportato un aggravio dei costi di produzione con conseguente innalzamento dei prezzi e rimbalzi negativi per gli stessi consumatori47.
Del pari avversa all'idea che l'impresa debba avere un codice morale, perché inutile, è l'opinione, di matrice giuridica, che rimprovera all'etica di essere senza “denti per mordere”, al contrario della legge. L'etica può coartare solo il “foro interno della coscienza”, ma non è efficace nel guidare il comportamento pratico, poiché manca di sanzioni sociali effettive e di forza motivazionale. La posta in palio, quella dell'enforcement, ruota intorno al carattere vincolante del codice nei confronti del comportamento pratico e alla possibilità di far rispettare le prescrizioni mediante opportuni meccanismi sanzionatori48. Tale questione si trascina dietro la scelta della tipologia di sanzioni e dei soggetti chiamati a giudicare le infrazioni (su cui v. infra)49. 
Sul fronte dei rapporti tra diritto e morale, sono due i principali motivi di insoddisfazione. Da un lato, si contesta con argomentazioni anti-paternalistiche che l'etica possa essere imposta per legge, in mancanza di un'autentica rifondazione etica degli affari nel loro complesso, da tempo invocata50. Argomento forte, ma che rischia di esserlo troppo, se in attesa della sospirata rifondazione la prospettiva è che … “dum Romae consulitur, Saguntum expugnatur”, laddove una riflessione sui valori attraverso la codificazione etica viene quanto meno incoraggiata, lasciando preferire a scenari rivoluzionari, anche in campo etico, quelli più sostenibili e praticabili di una graduale e corale riforma51.
Dall'altro, non può tacersi la tesi che vede nelle intersezioni tra etica e diritto un pericoloso aggiramento del principio di legalità per il tramite del potere giudiziario. Ciò che si contesta, facendo il caso dello scandalo Enron e della reazione etica che innerva il SOA, è che «nei casi in cui la legge contenga un preciso riferimento all'etica, il giudice che la applica si trova a operare come un supremo censore e guardiano dei costumi e della moralità pubblica, a tutto detrimento di altri, e altrettanto importanti, valori. E la prima vittima illustre è proprio il principio di legalità, in base al quale i reati devono essere definiti nel modo più chiaro possibile, in modo che sia preventivamente noto ciò che è lecito e ciò che non lo è … il richiamo del legislatore alla morale, o all'etica, va quindi sempre guardato con sospetto, e spesso equivale a un'ammissione di fallimento: generalmente, infatti, la morale viene chiamata in causa dove, e quando, il diritto fallisce»52. 
Non risulta, finora, che la legge penale italiana contenga i temuti riferimenti all'etica. Nondimeno, non si può escludere che le norme etiche possano svolgere una funzione integrativa di talune norme incriminatrici o fornire un contributo sul piano interpretativo. In dottrina è stato prospettato un impiego del soft law in sede di riconoscimento della colpa generica, ove non si voglia ammetterne il rilievo già nella categoria delle discipline ex art. 43 c.p., asseverando un ausilio nella valutazione dell'eventuale sussistenza o meno della negligenza e/o dell'imprudenza penalmente rilevante53.
Si è così sostenuto, in bonam partem, che il rispetto da parte di un membro dell'azienda delle regole contenute nel codice di comportamento interno indurrà verosimilmente il giudice a ritenere il soggetto in questione «in buona fede», e a mandarlo esente da responsabilità penale. Su questa linea di pensiero, è stata pronosticata l'esclusione della responsabilità penale qualora si accerti che il comportamento rispettoso del codice etico abbia implicato per il membro dell'azienda la violazione di una norma penale nell'inconsapevolezza della sussistenza di quest'ultima, tenuto conto della difficoltà di «districarsi all'interno di un coacervo di norme eterogenee e tra loro contraddittorie, come tali idonee in definitiva a creare incertezza e confusione circa i comportamenti imposti, suggeriti, ammessi ovvero vietati»54.
Non manca chi, interrogandosi sulla natura della regolazione etica, assegna alle norme del codice di comportamento il valore di usi (si discute se negoziali o normativi)55. È noto che l'uso o consuetudine è un fatto produttivo di regole sociali invalsi in un determinato ambiente e riferibili a un determinato gruppo sociale. Al fine di accertarne l'esistenza, occorrerà tenere conto della struttura e dell'organizzazione specifica del gruppo all'interno del quale la regola consuetudinaria è accettata. L'accettazione conferisce alla regola una vincolatività nei confronti dei destinatari, la cui misura è data dalle reazioni sollevate in caso di sua violazione. È noto, altresì, l'atteggiamento che il diritto penale riserva alla consuetudine: l'ossequio alla riserva di legge comporta che l'uso non possa svolgere una funzione incriminatrice, né abolitrice. Mentre si ammette un ruolo scriminante56, è discusso il contributo che la consuetudine possa recare in funzione integrativa del precetto, ad esempio sul versante colposo. In letteratura, sul punto, si registra un dissidio tra chi ritiene l'uso rispettoso della determinatezza richiesta alla norma penale e chi invece si mostra preoccupato, oltre che della sciatteria che talvolta involge la prassi, anche della poca precisione che circonda la definizione dell'uso, rendendolo, nella sostanza, vago e dai confini insopportabilmente mobili57. Siffatte preoccupazioni si ripercuotono sulla materia dei codici etici e sulla possibilità di considerarli fonti integrative dei precetti penali. 
Premesso che la genericità dei testi etici consente alle volte interpretazioni di comodo, sicché per taluno sarebbe impossibile vietare concretamente alcun tipo di comportamento, in quanto residuerebbe sempre la possibilità di sperimentare una ermeneusi volta ad ammetterne la liceità, va detto che, sul piano della tecnica descrittiva, il diritto penale insegna come si possa ricercare un equilibrio tra la necessità di fissare un principio di comportamento in termini generali e la opportunità di enunciare, magari “ai commi successivi”, ipotesi concrete ed esemplificative di contegni da adottare o dai quali astenersi. È anzi auspicabile che il codice non volti la faccia dall'altra parte, non ignori l'esistenza di aree di conflitto reale o potenziale tra il comportamento moralmente corretto, stabilito in base al codice, e gli interessi economici dell'impresa per più rapidi e immediati profitti, come anche di particolari individui o gruppi membri della stessa. 
Dunque, della norma etica non può predicarsi la genericità a prescindere, ma bisogna verificare caso per caso, anche perché spesso i codici etici suppliscono alle carenze del legislatore, specificando i contenuti di legge in termini meno generali e astratti e rapportandoli alla concreta realtà aziendale58. Del pari, un'analisi concreta s'imporrà per individuare l'esistenza di un eventuale contenuto cautelare cui ancorare una responsabilità colposa59. Tuttavia, nel dubbio sulla reale natura delle norme etiche, pare preferibile assecondare un loro contributo sul piano interpretativo, nel senso che la prova che il soggetto ha disatteso (anche) le norme del codice etico persuaderà il giudice circa l'illiceità penale del comportamento tenuto, a patto che la condotta non solo contrasti con la regola etica interna all'ente, ma possa anche venir ricondotta «in via interpretativa ad una qualche fattispecie dell'ordinamento penale»60.
Infine, vi è chi ha giustificato le proprie perplessità in ragione del pluralismo etico che contraddistingue le società contemporanee, attraversate da sistemi multi-valoriali irriducibili alla codificazione etica. In una società plurale e relativista come quell'attuale, quale progetto etico potrebbe riscuotere il consenso convergente della policroma platea degli stakeholder61?
Il fascio di dubbi sull'efficacia dei codici spiega, almeno in parte, le resistenze alla loro introduzione nelle imprese (e nelle amministrazioni pubbliche), opposte dal management, dai sindacati e dai lavoratori62. Le principali difficoltà sembrano peraltro concernere il metodo attraverso il quale i codici sono di regola introdotti e implementati, che prescinde dal coinvolgimento e dal consenso dei destinatari, specie di quelli di livello più basso. Quasi sempre si tratta di atti calati dall'alto, al più approntati con il concorso verticistico e ritualistico dei sindacati, motivati da ragioni strumentali e di immagine dei soggetti apicali, senza la partecipazione e con una insufficiente informazione dei dipendenti. Tutto ciò ha ingenerato indifferenza e financo sentimenti di avversione: indagini empiriche hanno mostrato che molti dipendenti conoscono a mala pena i principi e gli obiettivi dei codici e le ragioni della loro introduzione; e che spesso li vivono come strumenti di controllo unilaterale da parte del management, e addirittura come potenziali vincoli ai loro diritti presenti e futuri, dipendenti da programmi efficientistici e collegati a tagli all'occupazione63.
 
7
In difesa del codice etico
 



Chi si volesse impegnare in una difesa dei codici etici, avrebbe buon gioco a rilevare che commissionare la moralità dell'agire d'impresa solo alla virtù dei singoli può rivelarsi un azzardo, o comunque un affidamento insufficiente, ove si rifletta sulla debolezza del volere, specie quando si appuri l'esistenza di un conflitto tra l'auto-interesse e il comportamento morale64. Al contrario, specificare e rendere pubblico un insieme di regole scritte che tutti sono chiamati a rispettare, si profila come un rinforzo contro la defezione opportunistica dai principi morali: più che introdurre regole nuove, i codici di comportamento servono a svegliare e tenere desta l'attenzione in merito all'esigenza di comportamenti corretti e, invece di delegare l'interiorizzazione dei valori esclusivamente a meccanismi di prova/errore/sanzione, sostengono il processo di apprendimento in merito a scelte che possono avere conseguenze sul piano etico e giuridico65.
Peraltro, va messo in conto come talora accada che il comportamento scorretto non sia generato dal conflitto tra regole etiche e interesse egoistico, ma dalla complessità della valutazione che investe molteplici aspetti della decisione. Anche in questo caso, però, è agevole avvedersi dell'utilità del codice etico, poiché la specificazione a priori di criteri di comportamento può notevolmente semplificare la soluzione dei dilemmi etici.
Certo, può capitare che il comportamento opportunistico o irresponsabile sia frutto di una cultura diffusa, che non rispecchia i valori che intessono il codice: in questi casi è pretenzioso attendere che questo, da solo, modifichi un atteggiamento gruppale e radicato, anche se va detto che in contesti aziendali caratterizzati da “panico etico”, come alcune arene societarie all'indomani della scoperta di reati, la modifica o l'introduzione del codice etico sono un primo indispensabile passo per il cambiamento culturale, a tacere del fatto che, anche in ambienti pesantemente contaminati, il codice etico offre ai dipendenti lo strumento per resistere a richieste immorali dei superiori66. Appellarsi al codice etico significa trovare il sostegno necessario a rifiutare obbedienza a un uso improprio dell'autorità del manager. E anche se si annuncia l'insorgere di un conflitto che potrebbe comportare costi altissimi per il dipendente virtuoso, il più delle volte potrà risultare sufficiente, anziché un atteggiamento di rifiuto dell'autorità del superiore, la segnalazione alle strutture competenti (all'OdV, per esempio), dell'esercizio di un potere che esorbita dai principi guida67. 
Non si dimentichi, inoltre, che il codice etico può diventare sorgente della CSR, ma anche suo limite, stabilendo fin dove la responsabilità sociale può spingersi, onde governare la discrezionalità nella scelta delle cause da sostenere, ed evitare che si scada nell'arbitrio o si facciano gravare su dipendenti e impresa costi insostenibili. Da questo punto di vista, le regole organizzative dovrebbero anche determinare il quantum dell'impegno finanziario da dedicare all'assolvimento degli obblighi assunti nel codice etico, con ciò indicando il limite dei costi che l'impresa intende a tale scopo sostenere e pertanto il limite entro il quale il profitto dell'impresa possa essere sacrificato per la protezione di interessi terzi68. 
Si noti, inoltre, che essendo auto-imposto, rappresenta un'alternativa più gradita alle limitazioni esterne alla libertà d'impresa, che il mondo degli affari avversa69.
Proprio quest'ultima indicazione dovrebbe convincere circa l'impossibilità di venire a capo delle discussioni sull'efficacia/utilità dei codici etici senza valutare gli argomenti etici a favore dell'autoregolazione morale delle imprese70. Le ragioni della loro propagazione, pur rafforzate dalla crisi economico-finanziaria in atto, non possono esaurirsi nella sola segnalazione della retorica, pur indubbiamente presente. Il problema dell'efficacia dei codici è un problema di attuazione dell'etica nel contesto organizzativo. Occorre costruire un accordo tra le prescrizioni morali e le motivazioni reali degli agenti. La motivazione reale è l'auto-interesse. Bisogna perciò salvaguardare l'assunzione per la quale la morale richiede a prima vista comportamenti contro-interessati, e dimostrare che assumere comportamenti contro-interessati è in realtà in accordo con l'interesse complesso dell'azienda e di chi la gestisce71. 
Senza entrare nello specifico dei contenuti72, ciò induce a definire il nucleo di azioni che dovrebbe prioritariamente essere oggetto di un codice etico. Sono le decisioni di quei soggetti che nell'impresa sono dotati di maggior potere discrezionale e che conseguentemente sono in grado di intraprendere azioni opportunistiche verso gli altri stakeholder. Lo scopo fondamentale di un codice etico dovrebbe pertanto essere quello di vincolare il comportamento del vertice aziendale, in modo da preservare tutti gli altri soggetti dal suo potenziale opportunismo73.
Ciò detto, è bene ribadire che anche chi non condivide una visione cinica dell'amministrazione e del mondo degli affari e delle professioni, ed è propenso a sperimentare la via dei codici, difficilmente può pensare che si tratti di un rimedio autosufficiente e risolutivo contro l'opportunismo e la cattiva amministrazione. L'efficacia della gestione etica sembra essere positivamente correlata con la presenza di appropriate strategie istituzionali e organizzative e richiede di essere integrata in programmi di intervento più generali. Come scrive Amartya Sen, «le riforme istituzionali e i codici di comportamento devono essere visti come complementari: essi possono rinforzarsi a vicenda in maniera significativa»74. 
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Condizioni di efficacia degli ethical codes



Chiunque si occupi di organizzazione aziendale sa che un conto è la documentazione che definisce la struttura organizzativa, un conto è l'insieme delle regole che presiede all'agire reale dell'ente75. Anche il codice etico animato dalle migliori intenzioni resterà lettera morta se non gode di talune “condizioni di efficacia”76, in difetto delle quali, anziché rappresentare l'alfa e l'omega della cultura aziendale, sarà confinato alla mera parvenza e slegato da quelle che sono le autentiche dinamiche culturali e comportamentali in seno all'azienda, concretando in sostanza … un «imbroglio»77.
Un autore che ha particolarmente vagliato l'argomento, ha riconosciuto tre funzioni alla codificazione etica, dalle quali trarre alcune indispensabili indicazioni di metodo. Le tre funzioni sono di tipo normativo, cognitivo e motivazionale78. Il codice etico esibisce: un contenuto normativo, se dice ex ante cosa si deve fare, se identifica i doveri che un'impresa ha nei confronti dei diversi portatori di diritti e di interessi che con essa interagiscono (gli stakeholder); un contenuto cognitivo, se pone doveri e regole di condotta “…anche quando gli eventi sono imprevisti”, in questo modo formando aspettative determinate in contesti dei quali si ha una conoscenza incompleta. La regola etica finisce così per riempire un gap cognitivo che altrimenti metterebbe fuori gioco i meccanismi di controllo e di auto-regolazione sociale. Infine, il codice etico possiede un contenuto motivazionale, perché non si limita a prescrivere cosa fare anche quando l'evento è imprevisto e la nostra conoscenza incompleta, ma ci dà la forza per farlo. Al codice etico spetta di attivare risorse interiori che promuovano il rispetto dei principi sulla scorta di meccanismi cooperativi, quali la fiducia e la reputazione. Si assiste così a forme di egoismo illuminato in base al quale la cura della reputazione viene programmata e mantenuta viva grazie alla cooperazione con terzi che hanno maturato sentimenti di fiducia nei confronti dell'azienda virtuosa e dalla buona fama79. La reputazione, d'altronde, dipende essenzialmente dal fatto che i terzi riconoscano la condotta aziendale conforme alle norme etiche80. 
Se si conviene sulla forza normativa, cognitiva e motivazionale del codice etico, una prima e fondamentale condizione di efficacia andrà rintracciata nell'intendimento profondo del vertice, in quella che potremmo definire come “leadership etica”: con soggetti apicali provvisti di tensione etica, trasfusa in scelte gestionali e comportamenti personali coerenti con il credo etico che si vuole ispiri la prassi, i valori filtreranno nei ranghi aziendali comunicando la volontà di un agire economico che fa del riferimento ai principi un impegno credibile e tangibile e non un'operazione di facciata. 
Ne discende che uno dei principali obiettivi di un ethic management sta nel definire una serie di valori aziendali, creare un ambiente capace di sostenere comportamenti eticamente retti e infondere tra i dipendenti dell'organizzazione un condiviso senso di responsabilità.
Senza scomodare detti comuni come “il pesce puzza dalla testa” o “la scopa si vede dal manico”, va dunque sottolineato come manager poco credibili dal punto di vista etico, che non danno il buon esempio o adottano condotte inconciliabili con gli assunti del codice, condannano al fallimento la normativa interna, anche la più nobile e meditata.
L'introduzione del codice etico, checché se ne pensi, è un'operazione complessa e laboriosa: anche se c'è chi ne snobba l'importanza e la sua definizione avviene in tempi tanto rapidi quanto sospetti, una codificazione etica che si rispetti non può prescindere da una previa analisi della cultura esistente all'interno dell'azienda, per cogliere i valori di fondo della struttura81: se tali valori sono già improntati all'etica, il codice rappresenterà soltanto lo strumento della loro formalizzazione. Un minimo grado di diffusione dei valori sottesi ai codici etici si pone allora come precondizione affinché questi non rimangano lettera morta, ovvero per evitare che siano branditi come strumenti di imposizione di una cultura aziendale destinata a rimanere estranea ai soggetti tenuti ad accoglierla e promuoverla82.
L'adozione del codice etico può essere imposta dall'alto o condivisa secondo modalità più democratiche e bottom up. Entrambe le opzioni presentano pro e contra, ma non c'è dubbio che allargando la base degli estensori si favorisce una migliore legittimazione dei contenuti e dell'enforcement del testo. Il punto di vista dei destinatari delle norme deve essere presente all'istituzione che approva il codice, sicché questo andrebbe promulgato solo dopo una consultazione allargata e attraverso i lavori di una commissione nella quale siedano i rappresentanti delle categorie soggette alle norme. 
Non meno importante è il linguaggio, il tono del codice etico: un testo è tanto più efficace quanto più è chiaro e incisivo nel comunicare ciò che è bene e ciò che è male, sia sul piano dei valori e dei principi generali, sia in termini di applicazione degli stessi ai problemi dell'agire concreto (“è più facile fare la cosa giusta se si sa con precisione qual è”); quanto meglio rende esplicito, ove non sia percepibile con immediatezza, il passaggio dalla enunciazione di una politica aziendale alla individuazione dei doveri che ne derivano per i singoli; quanto più si focalizza sui problemi etici rilevanti per quella data impresa in quel dato momento storico83.
Pari se non superiore riguardo dovrà essere garantito al momento successivo, quello riservato alla formazione e informazione sul codice etico, finalizzato a una piena socializzazione e condivisione dei contenuti. Sarà opportuno prevedere periodici aggiornamenti del testo, così come strutture deputate a controllarne il rispetto (come ad esempio l'organismo di vigilanza, su cui v. infra), a impartire sanzioni in caso d'inosservanza, a fornire una consulenza etica ai soggetti che versino in stato di dubbio, onde sollevarli da scelte eccessivamente responsabilizzanti o a rischio di configurare condotte illecite (si pensi alla figura anglosassone dell'ethics officer)84.
Per smettere di essere “cosmetico”, e diventare “armato”85, il codice etico abbisogna di un'impalcatura di protocolli e regole operative offerte dal resto del modello al quale partecipa. Volendo impiegare un'abusata metafora architettonica, il codice etico è il frontone del tempio greco, i pilastri sono dati dai protocolli e dalle procedure. Al codice etico vanno dunque affiancate direttive volte ad azzerare o ridurre il rischio di violazioni86. Tali direttive avranno l'effetto di rafforzare le nome del codice, comunicando la volontà di rendere effettive, già nella fisiologia dell'agire quotidiano, le prescrizioni della grundnorm aziendale87. Insomma, l'efficacia del testo sta e cade con il suo inserimento all'interno di un modello organizzativo che ne rappresenti la naturale evoluzione88, definendo compiti e responsabilità della gestione del codice con riguardo ai processi di comunicazione, di formazione, di aggiornamento, di counselling (su questioni interpretativo-applicative), di segnalazione di violazioni, di monitoraggio, perseguimento e censura di condotte anti-codice89. Trova così conferma l'idea che l'etica aziendale abbia, fondamentalmente, un'origine organizzativa, ovvero che possa predicarsi una radice organizzativa del comportamento individuale interno all'ente90. 
Il successo di un codice etico, d'altra parte, non dipende solo dal livello di eticità endogena, interna all'organizzazione: l'ambiente esterno gioca una parte affatto secondaria nell'alzarsi e abbassarsi della marea etica. Se il contesto di riferimento è abitato da portatori di cospicue attese di gestione improntata a rigore etico è probabile che l'efficacia dei codici risulti notevolmente accresciuta; viceversa, se le imprese si trovano a operare in un ambiente eticamente degradato dove le sollecitazioni alla trasgressione delle regole risultano continue e forti, è difficile che il testo possa esplicare pienamente la sua funzione91.
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Il bacino CSR, nel quale la discussione sui codici etici affonda le radici, fornisce un equilibrio ancora troppo ideale, a tendere, che pecca di eccessiva fiducia nella capacità degli enti di auto-organizzarsi solo per ragioni reputazionali, e abbisogna di essere puntellato da una base normativa più solida e concreta92. Questa piattaforma è oggi offerta dal d. lgs. 231/2001: la responsabilità degli enti di fronte al giudice penale conferisce all'impostazione neo-contrattualista maggiori chances di tenuta, perché la integra in un complesso sistema di controllo93. 
A suo modo, il d. lgs. 231/2001 ha individuato un punto di incontro tra le attese di legalità e di tutela dei beni giuridici proprie degli stakeholder e la legittima vocazione al profitto delle imprese. Il contemperamento delle istanze è avvenuto all'insegna di quella che potremmo chiamare “legalità profittevole” – good ethics is a good business – una visione che, ben lungi dal potersi dire compiutamente realizzata, visti anche i difetti della disciplina, ha però tradotto in termini normativi l'idea (un po' aerea, propria della CSR) che una compliance aziendale ben fatta contribuisca al successo economico94. Nel d. lgs. 231/2001 la composizione dei diversi punti di vista avviene attraverso una corresponsabilizzazione dell'ente, il cui tasso di conformità all'appello preventivo lanciato dall'ordinamento viene messo alla prova dall'adozione ed efficace attuazione di un modello organizzativo rispondente all'esigenza di individuare le attività nel cui ambito possono essere commessi reati e di allestire opportuni presidi di controllo. Nel dettare le regole della responsabilità delle persone giuridiche, il legislatore italiano ha così stabilito che, nel caso in cui si ottenga la prova che una particolare tipologia di reato è stata commessa nell'interesse o a vantaggio di un ente, esso potrà risponderne in via diretta e autonoma ed essere sottoposto a sanzione qualora, a tacere di altre condizioni, l'organo dirigente non abbia «adottato ed efficacemente attuato, prima della commissione del fatto, modelli di organizzazione e di gestione idonei a prevenire reati della specie di quello verificatosi».
Ai sensi degli artt. 6 e 7 del d. lgs. 231/2001, i modelli di organizzazione e di gestione vanno conformati in modo da intercettare specifici obiettivi: l'individuazione delle attività nel cui ambito possono essere realizzate condotte penalmente rilevanti; la previsione di protocolli ad hoc, congegnati per garantire la formazione e l'attuazione delle decisioni dell'ente in ordine ai reati da sventare; la definizione delle modalità di gestione delle risorse finanziarie finalizzate a impedire la commissione di reati; la previsione di obblighi di informazione nei confronti di un apposito organismo deputato a vigilare sul funzionamento e l'osservanza dei modelli; l'introduzione di un sistema disciplinare che sanzioni il mancato rispetto delle misure costitutive del modello.
Si aggiunge, poi, che detti modelli possono essere adottati «sulla base di codici di comportamento redatti dalle associazioni rappresentative degli enti», per i quali è altresì previsto l'obbligo di successiva comunicazione al Ministero della Giustizia che, di concerto con i Ministeri competenti, avrà la facoltà di formulare osservazioni sulla idoneità di tali modelli rispetto allo scopo di prevenzione dei reati al quale sono destinati.
Più d'una associazione di categoria ha elaborato apposite linee guida per la redazione dei modelli, allo scopo di fornire alle imprese un supporto metodologico nella costruzione di intelaiature organizzative piegate alla nuova strategia preventiva. Le linee guida hanno rappresentato l'occasione per individuare i passaggi operativi suscettibili di conferire concretezza organizzativa alle disposizioni del d. lgs. 231/2001, sul piano della costruzione di modelli che superino il test dell'idoneità e dell'efficacia. Tra i passaggi più salienti, tutte le principali associazioni di categoria hanno convenuto circa l'opportunità di perorare l'introduzione di codici etici come base sulla quale innestare il sistema dei controlli preventivi95. 
Sebbene non espressamente evocato dal testo del d. lgs. 231/2001, dunque, il codice etico è oggi considerato parte integrante e indispensabile del modello di organizzazione, gestione e controllo, e come tale, diventa oggetto della verifica di idoneità ed efficacia da parte dei giudici che devono decidere della responsabilità dell'ente96. 
I contenuti dei codici etici varieranno in ragione del tipo di attività svolta dalla persona giuridica, e la specificità di ognuno dipenderà dalle aree di rischio individuate attraverso le operazioni di risk management. È opportuno, pertanto, che l'elaborazione del codice etico, anche se in senso ideale inaugura il modello e precede la definizione delle procedure e dei protocolli, giunga solo al termine dell'analisi dei recinti di rischio-reato e riporti, per ognuno dei segmenti operativi, l'indicazione dei principi di comportamento dai quali ricavare le condotte in grado di prevenire le violazioni della legge penale97.
Anche il codice etico risentirà dei ritocchi al catalogo dei reati presupposto: per stare alle modifiche più recenti, i testi che non avevano contemplato alcuna previsione in rapporto al tema della sicurezza sul lavoro, della criminalità ambientale, della repressione del caporalato98, della corruzione tra privati99, all'indomani dell'introduzione della responsabilità degli enti anche per fatti riconducibili alle nuove tipologie criminose, ove già non avessero anticipato il legislatore, configurando soluzioni CSR oriented, sono stati sottoposti a un intenso restyling, preceduto da una verifica dei rischi correlati a siffatte classi di reati e a un ripensamento delle procedure interne ideate per inibirne la realizzazione100. 
Il d. lgs. 231/2001 ha senz'altro condizionato la fattura dei codici etici: prima dello storico intervento legislativo, essi potevano permettersi una certa “leggerezza”, anche in termini di voluminosità, e rispondere solo alle istanze della responsabilità sociale d'impresa; adesso, il peso della responsabilità amministrativa degli enti li ha curvati a scopi preventivi originati da impulsi penalistici che, pur non essendo del tutto estranei alla riflessione CSR, hanno costretto le imprese a una riscrittura dei testi condizionata da obiettivi di politica criminale e di prevenzione delle ricadute d'immagine (e non solo) connesse all'instaurazione di un procedimento penale a carico dell'ente101.
Negli attuali codici etici, senza che sia agevole tracciare una precisa linea di demarcazione, confluiscono oggi entrambe le preoccupazioni: una istanza generale di etica d'impresa e una “speciale” di impronta penalistica, che ha trovato nelle componenti del modello un avamposto di legalità, interno all'azienda, sintonico con il dettame del ricorso alla sanzione penale come extrema ratio102.
Peraltro, è la stessa CSR che, in qualche modo, può dirsi debitrice del legislatore penale, perché obiettivi di tutela degli stakeholder vengono oggi raggiunti grazie all'aumento di accountability che il d. lgs. 231/2001 ha stimolato nell'interesse dell'azienda: il cambiamento organizzativo indotto dai timori che circondano l'apertura di un “procedimento 231” è un'opportunità di crescita e di sviluppo per le imprese che sono state spinte ad accelerare una trasformazione in senso solidaristico dell'agire economico. È proprio Confindustria a ricordare che «l'impegno delle imprese a rispettare valori etici deve essere percepito come mezzo per conseguire migliori prestazioni, generando maggiori profitti e crescita delle possibilità e delle opportunità dell'impresa stessa sul mercato. La “moralizzazione” dell'impresa e il perseguimento dell'“integrità” aziendale rappresentano quindi un sicuro momento di valorizzazione delle attività imprenditoriali»103. 
L'impatto “etico” della disciplina non ha tardato a farsi sentire nelle prassi di mercato: sono numerosi gli enti che, conformatisi alle prescrizioni del d. lgs. 231/2001, richiedono ai propri clienti e fornitori – in sostanza ad altri stakeholder – una dichiarazione di impegno che s'incanala nella duplice direzione di verificare l'adempimento della medesima normativa e di reclamare il rispetto di principi e regole riportati nei codici etici104. Tanto la mancata osservanza del d. lgs. 231/2001, sub specie adozione dei modelli, quanto la mancata accettazione dei principi etici della controparte diventano il presupposto per applicare una sanzione atipica, ratificata dalla prassi di mercato: l'estromissione dal circuito produttivo di quegli enti che non si adoperino per promuovere al loro interno la legalità aziendale. In questo modo compiendo un ulteriore passo, di fatto, verso l'obbligatorietà dell'adozione dei codici etici e dei modelli, pena l'esclusione dal gioco concorrenziale105.
Il codice etico, soprattutto il “codice etico 231”, assume un ruolo significativo là dove l'impresa tessa relazioni economiche in Paesi diversi da quello d'origine. Si profilano almeno un paio di problematiche. La prima: si pensi a casi nei quali nell'ordinamento straniero vigano discipline la cui inosservanza è foriera di profitti illeciti per l'impresa italiana. È importante che una simile evenienza venga stigmatizzata nel codice etico e non considerata alla stregua di un rischio d'impresa da assumere, in quanto quel medesimo comportamento non riceve un'analoga censura nell'ordinamento italiano. La seconda, speculare alla prima, e in linea con il dettato dell'art. 4 d. lgs. 231/2001, riguarda invece l'ipotesi di un ordinamento diverso da quello domestico che ammette attività contrarie ai diritti umani, o comunque configuranti un reato per la legge italiana. Prima ancora di scomodare la legge penale nazionale, il codice etico, purché provvisto di sanzioni, ha la possibilità di manifestare l'autonomia riflessiva dell'ente che, prendendo congedo da valutazioni opportunistiche su discutibili margini di liceità assicurati a condotte dannose o pericolose dalla normativa straniera, come minimo dimostra di porsi il problema della sostenibilità etica di talune scelte aziendali in Paesi a basso tasso di civiltà giuridica. Ovviamente, qui si pone la questione della alterazione della concorrenza, falsata dalle aziende che intendano approfittare della situazione di disparità etica106.
Per quanto riguarda il futuro del “codice etico 231”, probabilmente non si è riflettuto a sufficienza sul ruolo che potrebbe assolvere all'interno delle piccole e medie imprese. Nel dibattito scientifico è ormai acclarato che l'onere modellistico per soggetti di piccole dimensioni si traduce, quasi sempre, in un aggravio al quale non corrisponde nessun reale beneficio, nemmeno in termini di prevenzione107. Da qui una proposta: prevedere l'obbligo per le PMI di dotarsi di un modello, da ritenere assolto con l'adozione di un appuntito codice etico. Ovviamente, la verifica di idoneità sul codice etico di una PMI andrà affrontata con il dovuto impegno, ed è ben possibile che, a seconda del tipo di attività compiuta o servizio erogato, possa darsi la necessità di allegare al codice etico uno o più protocolli, come in tema di sicurezza sul lavoro, dove peraltro il contenuto può dirsi in larga parte etero-normato da preformate disposizioni legislative. Ma, fatto ciò, adottato un codice etico che sancisce una corrispondenza tra il “predicato” e il “razzolato”, il piccolo/medio imprenditore andrebbe sottratto al peso di inutili impalcature organizzative. Qui il d. lgs. 231/2001 non sembra trovare un solido ancoraggio: in caso di reato, meglio limitarsi a punire il singolo imprenditore/datore di lavoro, secondo i dettami del diritto penale classico e senza scomodare la responsabilità dell'ente, e prevedere un'aggravante speciale per la violazione del codice etico o per la sua inefficace adozione. Il senso dell'aumento di pena starebbe nella stigmatizzazione dell'“imbroglio”, di un codice etico frutto avvelenato di un innocuo make up: verrebbe così colpita una sorta di truffa ai danni della collettività, il tradimento dell'impegno assunto dall'imprenditore nei confronti degli stakeholder, con un aggravio di pena da calibrare a seconda che il codice etico non sia stato formalizzato in maniera convincente (il datore di lavoro di un'impresa edile si “dimentica” di cristallizzare il valore della tutela della salute dei lavoratori o lo tratteggia in modo eccessivamente generico), ovvero, ipotesi più frequente, dello scostamento tra i precetti e le condotte tenute. 
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Codici etici e cultura d'impresa



David Kreps ha notato che in tutte le organizzazioni vigono regole che esercitano un'autorità impersonale sui membri, inclusi coloro ai quali è attribuita un'autorità di tipo personale108. Esaminando i fattori che concorrono all'edificazione dell'autorità impersonale, Kreps ha elaborato una teoria economica della “cultura d'impresa”, intendendo con siffatta espressione un codice di comportamento, un sistema di norme sociali che vincolano i soggetti appartenenti a un'organizzazione109. L'esistenza e la conoscenza comune di un codice di condotta (tutti conoscono il codice; tutti sanno che tutti conoscono il codice; e così via …) consente ai membri dell'organizzazione di formulare ex ante congetture appropriate su come ogni altro membro si comporterà anche in circostanze non previste, perché crea aspettative razionali circa l'adempimento di impegni attraverso azioni conformi110. 
Una parte saliente della cultura di impresa è espressa dai codici etici, i quali a) chiariscono ai partecipanti all'organizzazione attraverso alcuni dispositivi generali i criteri che rendono riconoscibili l'esercizio non abusivo dell'autorità e i limiti entro i quali ciascuno deve mantenere le sue prerogative; b) creano le condizioni perché ciascun partecipante calcoli razionalmente che l'osservanza degli obblighi risulta essere la risposta ottimale al comportamento atteso dagli altri nell'ipotesi che anch'essi si avvalgano del codice per giudicare i comportamenti111.
Il codice etico condivide con la cultura d'impresa, come detto, la disponibilità a somministrare indicazioni di condotte reattive a eventi non immediatamente prevedibili: più precisamente, delinea una procedura standard di comportamento condizionale non rispetto all'accadere di eventi specifici, ex ante ignoti, ma a classi di casi che con un certo grado di approssimazione possono essere considerati appartenere all'evento al quale si applica un dato principio etico e una data procedura. Il linguaggio etico, non diversamente da quello giuridico, serve così a favorire un'attività di sussunzione, per la quale un accadimento esterno viene ricollegato a una classe di casi moralmente rilevanti alla luce di un dato principio112. 
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Un topos ricorrente nella discussione intorno all'ammissibilità di una responsabilità penale delle persone giuridiche concerne l'obiezione antropomorfa che nega l'esistenza di un'anima nelle organizzazioni complesse: strutture soulless, le imprese sarebbero ontologicamente spersonalizzate e, in quanto prive di sensibilità, incapaci di essere (prima ancora che penalmente) eticamente responsabili113.
Di contro, si deve a un saggio seminale di L. Friedman la persuasiva affermazione che la persona giuridica possiede un'anima, una coscienza, da cogliere in seno a una cultura aziendale dalla quale promana un'identità specifica, che si manifesta in modo autonomo in ambito sociale e che si distingue nettamente da quella dei singoli individui che la compongono. Un'identità diversa da impresa a impresa, che rispecchia le consuetudini, i modi di gestire la corporate governance, gli obiettivi espressi o taciti, e che fa leva sulla capacità di comunicare giudizi morali che impegnano la persona giuridica come soggetto unico non scomponibile114.
Il passo successivo è breve: poiché possiedono un'identità definita a cui è riconducibile il loro comportamento, gli enti possono soffrire della condanna morale, dello stigma, che è un effetto fondamentale ed esclusivo del diritto penale115.
A dar man forte alla rimproverabilità di un'anima “ingombrante” giunge il codice etico, che tra i suoi propositi/esiti annovera quello di creare un'identità collettiva tramite l'assunzione volontaria di responsabilità da parte dei membri dell'ente116. Interprete e promotore dei valori aziendali, il codice etico contribuisce a costruire un'immagine del gruppo che, una volta innalzata, incide sull'opinione dei membri che ne fanno parte come pure degli stakeholder esterni. Perché il codice etico sostenga una “coscienza di gruppo” occorrerà che sia il più transitivo e il meno autoreferenziale possibile: occorrerà, in altre parole, che sappia incorporare dosi massicce di relazionalità, ossia il punto di vista dell'altro, degli stakeholder interni ed esterni, ed esprimere la cultura dell'ente, il suo essere e dover essere in rapporto al tipo di attività o servizio praticati. 
Si è già detto del rapporto tra codice etico e cultura aziendale: un codice che prescinda dalla cultura aziendale è destinato all'insuccesso, ma – in caso di crisi e di mutamenti radicali – può anche essere leva di positivi cambiamenti culturali se si dimostra ragionevole e persuasivo e se poggia su procedure che ne attualizzano i contenuti117. Orbene, val la pena di domandarsi in che misura la cultura d'impresa concorra alla commissione dell'illecito e all'ascrizione di responsabilità a carico dell'ente118.
A scorrere il d. lgs. 231/2001, la consolidata acquisizione criminologica del potenziale delittuoso insito in una cultura aziendale deviante affiora solo indirettamente119. Il legislatore italiano, sulla scia di quello statunitense, ha plasmato la responsabilità dell'ente intorno al concetto di preventive fault120, costruendo una “colpevolezza della persona giuridica” «colma di istanze preventive», sicché il rimprovero viene sostanzialmente a dipendere da un difetto di autocontrollo interno121. 
Diversa la scelta del Criminal Code Act australiano del 1995, dove – sia pure senza la sufficiente profondità analitica e prescindendo dai necessari collegamenti con il sistema commisurativo/sanzionatorio – la corporate culpability si forgia nella prova: “a) di una cultura interna che ha diretto, incoraggiato, tollerato o indotto a non rispettare le prescrizioni; oppure, b) che la persona giuridica ha omesso di creare e mantenere una cultura d'impresa finalizzata al rispetto delle disposizioni fissate”122. 
L'attenzione a una colpevolezza organizzativa di tipo culturale dipende dallo scarto, criminologicamente accertato, tra regole scritte e non scritte, tra una modellistica interna impeccabile sulla carta e l'insieme di convenzioni, riti e costumi tacitamente riconosciuti che formano il reale ethos della persona giuridica, rimarcandone l'ordine ambientale123.
Ma davvero l'attuale impianto di ascrizione della responsabilità all'ente non accorda spazi per una ri-meditazione della cultura d'impresa nell'articolazione della colpevolezza organizzativa? In effetti, ferma restando l'opzione principale per la fondazione di un rimprovero su basi preventive (l'ente non si è auto-organizzato a sufficienza per prevenire il reato), residuano margini di manovra per ridisegnare il concetto di colpevolezza di organizzazione inserendovi anche suggestioni di tipo culturalista.
A ben vedere, la colpevolezza organizzativa serve a tipizzare i criteri di imputazione della responsabilità nelle persone giuridiche, dove «l'agire organizzato, la cultura del gruppo e i processi decisionali rendono disagevole il ricorso ai sedimentati paradigmi del diritto penale classico»124.
Nel nostro ordinamento, la colpevolezza di organizzazione presuppone che l'ente sia concepito alla stregua di un organismo in grado di esprimere una propria visione del mondo, una propria cultura capace (anche) di propiziare comportamenti criminosi125. D'altra parte, deve rimarcarsi come il d. lgs. 231/2001, congedandosi da un'adesione ideologica alla teoria dell'identificazione, contempli l'ipotesi di una dissociazione tra l'ente e il soggetto che commette l'illecito, facendo dell'estraneità della persona giuridica al reato il fondamento dell'impossibilità di muovergli un rimprovero. 
Orbene, l'incompatibilità tra ente e illecito dipende (anche) dalla possibilità di dimostrare che la cultura del primo non ha agevolato la commissione del secondo. Se, al contrario, ci si avvede che il reato è il frutto maturo di quella cultura (ipotesi dolosa) o, circostanza più frequente, che la sua realizzazione è stata favorita da una disorganizzazione interna che denota la circolazione di una sottocultura d'indifferenza/accondiscendenza al reato (ipotesi colposa), anziché l'affermazione di una cultura improntata alla legalità, ecco allora che un esame accurato della cultura d'impresa, senza che si debba dare luogo ad alcun automatismo, può, nei casi più eclatanti (tipo Enron)126, indiziare la responsabilità dell'ente e svolgere un'utile corroborazione di altri elementi di prova, raccolti seguendo lo schema del preventive fault127. 
Riguardando l'illecito sotto la lente del codice etico, uno dei principali artefatti culturali dell'ente, quest'ultimo risponde se si accerta un conflitto tra culture che vede perdente la cultura della legalità. La commissione del reato segnala una possibile smentita fattuale del codice etico, la sua confutazione in action, che l'equilibrio tra i vari interessi in gioco è saltato e ha prevalso in modo irragionevole quello egoistico del profitto aziendale (interesse o vantaggio). L'illecito è un potente campanello d'allarme: oltre a configurare una violazione del codice etico, attesta la potenziale incoerenza tra l'impegno assunto dalla società nei confronti della comunità dei portatori di interesse e i comportamenti concreti di manager e dipendenti. 
La sanzione scatta qualora si raggiunga la prova che il reato commesso nell'interesse o a vantaggio dell'ente è stato agevolato da una cultura organizzativa ipocrita, che al codice ufficiale ha sostituito un codice di secondo livello latente e antagonista, frutto di una politica d'impresa deviante, ovvero di un'inerzia che ha impedito la sedimentazione di una cultura della legalità, inibendo una reale interiorizzazione dei valori del codice etico. Ne deriva il venir meno della fiducia dell'ordinamento nella capacità dell'ente di mantenere l'impegno alla legalità, di cooperare alla prevenzione del crimine.
È qui che la prospettiva preventiva della colpevolezza si allarga e ricomprende l'orientamento culturalista. Palesando un difetto di autocontrollo interno, l'ente dà mostra di non assolvere a pieno il dovere di auto-organizzarsi per prevenire i reati. Ma questo difetto, tipico di una concezione a sfondo cautelare della colpevolezza, in realtà mette in luce (anche) uno stile di vita dell'ente che si pone in conflitto con le pretese dell'ordinamento. Dallo scontro tra sottocultura deviante e cultura di legalità l'ente può uscire vincitore solo a patto di adottare tangibili misure organizzative sintomatiche di una cultura positiva, che sollecita decisioni e condotte incompatibili, per qualità e numero, con quella causativa dell'illecito128. 
Se l'ente non vince la battaglia della legalità interna, se non assicura il dominio di uno stile aziendale compliant, significa che non è riuscito a demolire costumi, routine e rituali sui quali si regge la pratica illecita o la complicità che la circonda, né a esaltare meccanismi di coesione anti-illecito in seno all'organizzazione. 
La logica che vede i reati commessi nell'interesse o a vantaggio dell'ente come l'illecito di una persona giuridica che ha perso la partita della legalità – in quanto il comportamento illecito e l'accondiscendenza siano patrimonio di una sottocultura deviante che prevale sulla cultura incarnata dal codice etico – reca, come conseguenza necessaria, che l'esclusione della responsabilità dell'ente si fondi sulla conoscenza comune, all'interno e all'esterno dell'organizzazione, che la cultura d'impresa condanna sia l'atto illecito, sia l'indifferenza complice. 
Una simile constatazione non è priva di ricadute sul piano dell'idoneità dei modelli organizzativi: essa implica che il modello sia da ritenere idoneo a prevenire l'illecito solo se ha come principale finalità di determinare siffatta conoscenza diffusa. 
Rischieranno di non superare il test d'idoneità quei modelli che si limitino a governare le circostanze che offrono occasione al comportamento criminale, mentre saranno da apprezzare modelli capaci di concentrare l'attenzione, con l'obiettivo di rimuoverle, sulle condizioni dalle quali dipende il favor verso comportamenti illeciti posti in atto da soggetti appartenenti all'impresa e a beneficio di questa. Detto altrimenti, l'idoneità del modello sta e cade con la sua capacità di affermare una cultura di impresa che favorisce l'autonomia e il giudizio indipendente di ciascun individuo, affinché questi sia in grado, senza doversi per ciò stesso escludere dall'impresa, di contrastare l'insorgere di comportamenti illeciti e di opporre resistenza a eventuali pressioni129.
Ne deriva, sul piano giudiziale, l'importanza di valorizzare indici del carattere più o meno deviante o più o meno etico della corporate culture130: occorrerà prestare attenzione, in parte sulla scorta di quanto suggerito dalla lezione delle guidelines statunitensi, al volume di attività dedicate all'informazione e alla formazione su modello organizzativo e codice etico, alle procedure di selezione (in particolare dei manager), al caseload giudiziario, civile, penale, amministrativo, e quindi alla storia dell'ente, alle certificazioni, all'instaurazione e definizione di procedimenti disciplinari, alla coerenza tra codice etico e modello per verificare se le prassi in atto facciano affiorare un codice di secondo livello, allo spazio concesso al dissenso interno (su cui v. infra). 
Quanto più l'azienda riuscirà a dimostrare l'efficacia del codice etico e che lo scarto dalle prescrizioni in esso cristallizzate è minimo o inesistente, tanto più vicino sarà il traguardo dell'esonero da responsabilità. Dall'altra parte, bisognerà che l'accusa, senza farsi ingabbiare dalla distorsione cognitiva del “senno di poi”, provi che la cultura non ha impedito o ha agevolato il reato e che il codice etico è soltanto maquillage131. 
Al momento, lo si ripete, l'orientamento culturalista trova spiragli angusti nel dettato normativo: il richiamo, in particolare, è all'art. 11 d. lgs. 231/2001 che, combinato con l'art. 14, contempla tra i criteri di commisurazione delle sanzioni pecuniarie e interdittive il “grado di responsabilità dell'ente”. Nel concetto graduabile di responsabilità o corresponsabilità dell'ente, può essere utilmente allocato l'elemento della sua cultura interna. È difficile negare che la corporate culture figuri come uno dei termometri più fedeli della compromissione della persona giuridica con l'illecito del singolo, che aiuta il giudice a comprendere, al termine di un'esaustiva analisi della struttura aziendale (per la quale sono necessarie competenze aziendalistiche e sociologiche), se la violazione contestata è un accadimento isolato oppure si iscrive nel duplice schema della politica d'impresa o di una collusione anomica e inerziale. In entrambi i casi, la disamina dello stile di vita dell'ente, della sua reale identità, non potrà tralasciare una verifica delle suindicate condizioni di efficacia del codice etico, che diventa un indice significativo dell'impegno alla legalità della persona giuridica.
De lege ferenda, appare poi promettente la proposta di una riforma che tenga conto degli echi del dato culturale e, sulla scorta dell'esperienza australiana, sicuramente bisognosa di una migliore tipizzazione, ricolleghi la colpevolezza organizzativa alla prova «che all'interno della struttura organizzativa esiste una “corporate culture” che ha diretto, incoraggiato, tollerato o indotto a non rispettare le prescrizioni stabilite»132.
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Una rinnovata considerazione della cultura d'impresa quale presupposto della responsabilità dell'ente porta a rivedere la funzionalità di due pilastri del disegno preventivo sotteso al d. lgs. 231/2001: l'organismo di vigilanza e il sistema disciplinare.
Al di là dei requisiti soggettivi che si richiedono ai membri che lo compongono, e che ne dovrebbero preservare l'indipendenza e l'autonomia di azione, all'organismo preposto all'attuazione di un modello organizzativo idoneo ai sensi del d. lgs. 231/2001 un acuto economista chiede «l'autorità di sostenere, a nome dell'impresa e come strumento della cultura d'impresa, un'etica del dissenso dal comportamento illecito posto eventualmente in atto a beneficio della stessa impresa»133. L'OdV deve cioè poter dire, avendone la forza, «che è estraneo alla cultura d'impresa, e in contrasto con essa, un criterio dell'agire individuale consuetamente considerato essenziale per la vita di un'organizzazione: il criterio secondo cui «Right or wrong, my country» o, con la battuta di un protagonista del film di Costa-Gavras, L'aveu, «è meglio avere torto con il partito che avere ragione contro il partito»134. 
La possibilità che l'OdV gridi la distanza tra la violazione del singolo, sia pure perpetrata a vantaggio dell'ente, e la cultura d'impresa, è reale solo in quei contesti in cui, da un lato, l'illecito e la connivenza non appartengono alla storia dell'ente, e, dall'altro, esistono strumenti per rendere credibilmente riconoscibile il valore dell'estraneità. Ne consegue che strutturare l'OdV in linea con una concezione della colpevolezza di stampo eminentemente preventivo, come l'impianto del d. lgs. 231/2001 attesta, va incontro a una serie di controindicazioni non facilmente superabili. Non è solo la fama di inquisitori che aleggia intorno ai membri del collegio a preoccupare, con il contorno di dubbi sull'esistenza di una posizione di garanzia a loro carico135. La smentita più dura sta nella impossibilità pratica di esercitare il controllo assegnato, sia perché un tale controllo, se preso sul serio, assume tratti di pervasività paralizzante, sia perché quand'anche risultasse utile per prevenire taluni illeciti individuali, non riuscirebbe a scongiurare l'illecito della persona giuridica, da intendere come precipitato criminoso di una cultura d'impresa che abbia accettato o favorito pratiche illecite, a onta dei sommari di buoni propositi suggellati nei codici etici. 
Una cultura d'impresa avvezza ad approvare tali pratiche, a girare lo sguardo dall'altra parte, quando non a battere le mani, sarebbe anzi tentata di attrarre l'OdV nella rete dei propri mores, o comunque a ricercare strategie di convivenza indolore con le funzioni preposte ai controlli. L'OdV sconterebbe sulla sua pelle quella verità organizzativa che accredita chances di successo al contrasto della criminalità d'impresa solo se ci si risolve a svellere l'illecito dalla cultura d'impresa, senza dare eccessivo peso alla prevenzione/repressione del singolo episodio delittuoso.
Un OdV non più ossessionato dalla preoccupazione di intercettare l'illecito di un soggetto dell'ente, ma impegnato a promuovere una cultura d'impresa che rifletta valori autentici, e tra questi la legalità profittevole dell'agire economico, potrà portare i membri del collegio a indossare la toga dell'«avvocato del dissenziente»136. Dismesso il mantello dell'inquisizione, costoro non potranno che muoversi come «strumento di equi­librio di poteri all'interno dell'impresa»137. Solo la difesa delle ragioni del dissenziente, sintoniche con una sana cultura aziendale, dimostra seriamente che in quel contesto non è diffusa l'accondiscendenza all'illecito e sono anzi praticabili soluzioni dialettiche e polemiche tra stakeholder all'interno dell'organizzazione138. In questo modo, peraltro, anche il dibattito sull'eventuale posizione di garanzia in capo ai membri dell'OdV parrebbe ridimensionarsi: il dovere di “vigilare sul funzionamento e l'osservanza dei modelli e di curare il loro aggiornamento” andrebbe tradotto, sotto la specie dei flussi informativi, nell'impegnativo compito di ascoltare e comprendere le reali ragioni del dissenso, di agganciarle al codice etico e di rappresentarle in modo convincente agli apicali, chiedendo e ottenendo soluzioni che confermino la salubrità della corporate culture139. 
A proposito del destino dei dissenzienti, poi, rendere l'OdV testimone attivo di una cultura d'impresa “etica”, fa sì che anche la tutela dei whistleblower debba essere rivista sotto altra luce. Finora, infatti, l'incentivo alla segnalazione è stato coltivato attraverso la promessa dell'anonimato, ma il retrostante assillo di proteggere segnalanti timorosi contraddice l'esistenza di una cultura d'impresa compliant: per dirla con le parole di un'illustre economista, «se la conoscenza comune che la cultura dell'impresa ingloba un'etica del dissenso dal comportamento illecito è con­dizione necessaria per rimuovere la responsabilità della persona giuridica, la cartina di tornasole dell'idoneità di qualsiasi modello di organizzazione non può essere altro che l'evidenza che il dissenso non è anonimo. Solo così, infatti, si rende credibile che il dissenso dal comportamento illecito è un “valore” nella cultura dell'impresa ed è possibile escludere che com­portamenti illeciti, dai quali l'impresa eventualmente tragga vantaggio, si configurino come “illecito della persona giuridica”»140.
Breve: il dissenso del segnalante, oltre a essere un valore da codice etico, perché rende tangibile l'esistenza di una cultura non connivente, non può essere anonimo, sol che lo si consideri, per l'appunto, una posta attiva di una cultura d'impresa che, nel respingere ipotesi di complicità della persona giuridica nell'illecito del singolo, al contempo promuove prese di posizione tese a ribadire la vigenza di valori quali la collaborazione dei dipendenti nella scoperta di pratiche illecite, anche se commesse da soggetti apicali. 
L'enfasi sul profilo culturalista si fa sentire anche con riguardo al sistema disciplinare.
Si è detto che uno dei principali terreni di prova dell'efficacia del codice etico è quello dell'enforcement, un ambito che riguarda da vicino l'effettività del codice etico sia sul versante del rispetto quotidiano, praticato attraverso procedure che realizzano i valori aziendali nella fisiologia della vita dell'ente, sia sul fronte della riaffermazione di tali valori in caso di inosservanza: è in asse con le proposizioni della stessa prevenzione generale positiva che l'illecito venga tempestivamente perseguito, pena una bagatellizzazione dei precetti e la pericolosa sensazione di una leadership disinteressata ad attualizzarli fino in fondo.
Quando il codice etico viene calpestato è dunque importante che gli stakeholder assistano prontamente a una reazione, che può assumere tonalità differenti a seconda che il sistema sanzionatorio interno sia stato costruito come appendice di regole complier-centered, caratterizzate dall'amplificare le motivazioni che spingono alla cooperazione e scoraggiare comportamenti opportunistici; oppure, di regole deviant-centered che invece sono applicate in base all'assunto che gli operatori abbiano preferenze date esogenamente e immutabili, e tali per cui siano più sensibili alle conseguenze delle proprie azioni che al processo che le determina. 
Si badi: in questa seconda prospettiva, l'irrogazione di sanzioni di tipo tradizionale rischia di produrre fenomeni distruttivi delle basi collaborative su cui si fonda la condivisione di una sana corporate culture.
Il link tra cultura d'impresa, fiducia e reazione all'illecito del singolo merita di essere approfondito. Percorrendo l'originale pensiero di Pelligra, ci si avvede che:
 a) molti agenti sono motivati ad agire cooperativamente dalla prospettiva della fiducia e del riguardo che tale comportamento può suscitare negli altri. Un tipo di regolamentazione deviant-centered, presupponendo che un atteggiamento cooperativo derivi solo da incentivi di tipo egoistico, compromette l'efficacia di tali motivazioni;
b) sanzioni di tipo tradizionale, costruite sull'assunto di una generalizzata sfiducia, per il quale i soggetti sono di base inaffidabili, segnalano a soggetti potenzialmente affidabili che il modello culturale dominante in un dato ambiente è quello opportunistico;
c) si potranno così registrare fenomeni di adverse selection, in virtù dei quali, anche in ambiti di attività connotati da alta intensità ideale, si faranno avanti soggetti meno motivati;
d) potrà inoltre verificarsi, come nel caso del crowding-out, che pure soggetti disposti a cooperare prescindendo da incentivi e sanzioni, messi di fronte a soluzioni deviant-centered, subordinino il comportamento collaborativo alla loro somministrazione;
e) infine, quel che è più grave, potrà manifestarsi una sorta di «solidarietà inversa», che si sviluppa quando uno schema sanzionatorio (specie se ritenuto ingiusto) fa scattare la chiusura del gruppo, un fenomeno facilmente degenerante in sentimenti di reticenza e omertà che rendono assai ostica l'individuazione delle violazioni e l'applicazione di sanzioni efficaci.
Diversamente, una strategia alternativa alla regolamentazione deviant-centered, una strategia, cioè, che sappia a un tempo esaltare le motivazioni intrinseche alla cooperazione e scoraggiare i comportamenti opportunistici, è quella complier-centered, grazie alla quale tutte le motivazioni degli agenti (intrinseche ed estrinseche) sono considerate e gestite senza mai perdere di vista la complessità della situazione e i possibili effetti controproducenti. 
Tre principi stanno alla base di questa strategia: 1) occorre selezionare l'insieme di soggetti sui quali ricadranno le sanzioni; 2) le sanzioni dovranno essere congegnate in modo da favorire comportamenti cooperativi piuttosto che punire quelli opportunistici; 3) le sanzioni dovranno considerare le dinamiche fiduciarie; e 4) sia i potenziali cooperatori sia i possibili opportunisti.
Si tratterà di introdurre, per esempio: a) richiami informali, al primo apparire di violazioni; b) richiami formali se il comportamento deviante dovesse persistere; c) sanzioni più severe se il comportamento deviante dovesse risultare sistematico. Si sfrutta così la possibilità di applicare sanzioni, nei primi due stati a) e b), che sono neutre da un punto di vista motivazionale, cioè non segnalano sfiducia e non sono deresponsabilizzanti, senza però precludere all'ente la possibilità di utilizzare sanzioni di tipo tradizionale nei casi estremi141.
Al fondo della strategia complier-centered c'è l'idea della fiducia, che fa il paio con quella già richiamata di un'etica transitiva, che non pensa all'impresa come a un'entità autoreferenziale, ma alla stregua di una rete di relazioni interne ed esterne all'ente. Sull'onda della filosofia walzeriana142, si è cosi suggerita la creazione di una c.d. terza sfera di giustizia, che segue la sfera della sanzione classica e quella dell'accordo, e cristallizza una relazionalità interpersonale «che si dipana dall'organizzazione e che deve consentire, insieme, la continuità dell'organizzazione e la salvezza della relazionalità interpersonale sulla quale quell'organizzazione si fonda». Ecco perché, si aggiunge, «non si può parlare di una sanzione simile a quella che scaturisce da un reato in cui al colpevole non è consentito altro che l'exit. La sanzione esclusiva, l'abbandono dell'organizzazione, la pena. Dalla terza sfera di giustizia scaturisce una giustizia benevolente e riparatrice che ricerca continuamente la ritessitura dell'ordito delle relazioni sociali distrutte dalla sofferenza inflitta»143.
Un'azienda provvista di un codice etico con le condizioni di efficacia sopra descritte, espressione convinta di una cultura rispettosa del valore della legalità, che sa afferrarne la convenienza, e che alimenta la fiducia nei rapporti interpersonali, è anche un'azienda che, di fronte al problema dell'errore, della violazione e dello sbaglio, sa allestire spazi di inclusione dell'errante e di reingresso nella cultura tradita dall'illecito144. Da qui una proposta: non limitarsi a prevedere meccanismi riparatori e conciliativi nel sistema disciplinare, pur necessari, ma introdurre già nel codice etico l'impegno a riparare le conseguenze di un agire scorretto come valore proprio di una corporate culture ri-costruttiva.
1 A. SMITH, Indagine sulla natura e le cause della ricchezza delle nazioni (1776), Milano, 1973, p. 18.
2 Sui rapporti controversi tra diritto penale dell'impresa e codici etici cfr. C. PEDRAZZI, Codici etici e leggi dello Stato, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1993, p. 1049; C. DE MAGLIE, L'etica e il mercato, Milano, 2002, pp. 280 ss.; F. STELLA, Il mercato senza etica. Introduzione a C. DE MAGLIE, L'etica e il mercato, cit., p. XI s.; G. MARINUCCI, Sui rapporti tra scienza penale italiana e legislazione, in P. GROSSI (a cura di), Giuristi e legislatori, Milano, 1997, p. 467; A. MELCHIONDA, Interferenze di disciplina fra la responsabilità sociale delle imprese e la responsabilità “da reato” degli enti. Il ruolo dei c.d. “codici etici”, in S. SCARPONI (a cura di), Globalizzazione, responsabilità sociale delle imprese e modelli partecipativi, Trento, 2007, pp. 215 ss.; G. FORTI, Percorsi di legalità in campo economico, quaderno n. 15 ASSBB, 6 novembre 2006, p. 38; M. PONTANI-M. ZANCHETTI, Prevenzione dei reati organizzativi e discipline premiali, in L. SACCONI (a cura di), Guida critica alla responsabilità sociale e al governo dell'impresa, Roma, 2005, pp. 478 ss.
3 Per tutti cfr. R. MCCUSKER, Codes of Ethics as Corporate Camouflage: An Expression of Desire, Intent or Deceit?, in Journal of Financial Crime, 7, 1999, pp. 140 ss.
4 Cfr. C. DE MAGLIE, L'etica e il mercato, cit., p. 283 s., che al termine di un serrato esame dei punti di forza e dei punti debolezza della codificazione etica, ne parla in termini di «opzione di politica criminale non velleitaria», e formula una prognosi positiva sulla «permeabilità del diritto penale economico ai codici etici», aggiungendo, in sintonia con un uso residuale del diritto penale in campo economico e con una valorizzazione della leva promozionale insita nei precetti: «qualora riuscissero a legittimarsi come strumenti di autoregolamentazione interna, sarebbero in grado – molto più e molto meglio della minaccia esterna e aleatoria della pena – di contenere i comportamenti devianti e antigiuridici, grazie ad un processo di interiorizzazione di una morale diversa, che questa volta coinciderà con i valori consolidati della solidarietà sociale». Per una rivalutazione dei codici etici nell'architettura del d. lgs. 231/2001, cfr. G. FORTI, Uno sguardo ai “piani nobili” del d.lgs. n. 231/2001, Relazione introduttiva del convegno di studi “A dieci anni dal d. lgs. 231/2001 – Problemi applicativi e prospettive di riforma” – Roma 14-15 aprile 2011, p. 34 dal dattiloscritto; C. PIERGALLINI, Paradigmatica dell'autocontrollo penale (dalla funzione alla struttura del «modello organizzativo» ex d. lgs. 231/2001), in M. BERTOLINO-G. FORTI-L. EUSEBI (a cura di), Studi in onore di Mario Romano, III, Napoli, 2011, p. 2063. In merito alla sussidiarietà del diritto penale dell'economia cfr. L. FOFFANI, «Sicurezza» dei mercati e del risparmio: il diritto penale dell'economia di fronte alle tensioni della «modernità», in M. BERTOLINO-G. FORTI-L. EUSEBI (a cura di), Studi in onore di Mario Romano, III, Napoli, 2011, pp. 1930 ss. Sull'esemplarità dei precetti e sulla loro funzione dialogico-consensuale cfr. invece C. MAZZUCATO, Giustizia esemplare. Interlocuzione con il precetto penale e spunti di politica criminale, in M. BERTOLINO-G. FORTI-L. EUSEBI (a cura di), Studi in onore di Mario Romano, I, Napoli, 2011, pp. 407 ss.
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8 Cfr. C. ANGELICI, Responsabilità sociale dell'impresa, codici etici e autodisciplina, in Giur. comm., I, 2011, p. 168.
9 Cfr. L. SACCONI, Può l'impresa fare a meno di un codice morale?, quaderno n. 10 ASSBB, 13 febbraio 2006, Milano, p. 21.
10 Cfr. G. BOSI, Autoregolazione societaria, Milano, 2009, pp. 79 ss.; F. CAFAGGI, Crisi della statualità, pluralismo e modelli di autoregolamentazione, in Pol. dir., 2001, pp. 558 ss. La galassia dell'autoregolazione contempla vari “pianeti”: codici di condotta, codici etici, codici deontologici, codici di autodisciplina, carte d'integrità etc. Nella pratica è invalso un uso indifferente delle espressioni "codice etico" e "codice di condotta", «per indicare documenti di natura volontaria, volti a disciplinare le azioni delle categorie di soggetti cui i codici stessi sono indirizzati». Cfr. A. PERULLI, Diritto del lavoro e globalizzazione. Clausole sociali, codici di condotta e commercio internazionale, Padova, 1999, p. 264. Autorevole dottrina ha distinto il codice di autodisciplina dal codice etico, sottolineando come il primo si curi prevalentemente di regolare il funzionamento interno delle società, la corporate governance, mentre il secondo nutra «l'incauta ambizione di definire i rapporti dell'impresa con beni e soggetti del mondo esterno, di enucleare fini ed obiettivi ultimi, insomma di nobilitare con i “valori” il valore del profitto». Cfr. N. IRTI, Due temi di governo societario (responsabilità «amministrativa» – codici di autodisciplina), in Giur. comm., I, 2003, p. 699.
11 Osserva G. VISENTINI, L'etica degli affari è strumento di autoregolamentazione?, in Scritti in onore di Vincenzo Buonocore, I, Milano, 2005, p. 827, che «quando parliamo di etica degli affari, di codici etici per la regolamentazione degli affari, ci riferiamo non a giudizi di valore, a valutazioni di principio, alla morale; ma ci riferiamo a regole astratte, da porre o già poste, che devono prevedere, o già prevedono, il comportamento che si deve tenere per essere onesto. Ci riferiamo a sistemi di norme che, in quanto prescrittivi, operano o hanno già operato le scelte sui comportamenti da tenere. Il codice etico si presenta come il diritto, cioè come un sistema di norme. Per vero le regole dell'etica possono o meno essere il contenuto del diritto; il diritto è etica codificata». Cfr. anche A. GAMBINO, Etica dell'impresa e codici di comportamento, in Riv. dir. comm., I, 2005, p. 881.
12 Cfr. G. BOSI, Autoregolazione societaria, cit., pp. 14 ss., 286 ss. V. anche sulle prospettive future del fenomeno G. TEUBNER, Self-Constitutionalizing TNCs? On the Linkage of “Private” and “Public” Corporate Codes of Conduct, in Indiana Journal of Global Legal Studies, 18, 2011, pp. 17 ss.
13 La letteratura sui codici etici, soprattutto di matrice USA, è davvero imponente. Il contributo “originario” può essere individuato in quello di D.R. CRESSEY-C.A. MOORE, Managerial values and corporate codes of ethics, in California Management Review, 25, 1983, pp. 53 ss. Per un quadro d'insieme della letteratura in argomento cfr. B.J. FARRELL-D.M. COBBIN-H.M. FARRELL, Codes of ethics: Their evolution, development and other controversies, in Journal of Management Development, 21, 2002, pp. 152 ss. Sulla funzione pedagogica dei codici etici, che ne fa affiorare il profilo di orientamento culturale, tipico della prevenzione generale positiva, cfr. C. PIERGALLINI, Paradigmatica dell'autocontrollo penale, cit., p. 2103. Sul mismatch tra valori morali presenti in una società e processi materiali che determinano il funzionamento a livello economico, cfr. da ultimo l'interessante affresco pennellato da D. FRIEDMAN, Morale e mercato. Storia evolutiva del mondo moderno, tr. it. di G. BARILE, con intensa prefazione di G. CORBELLINI, Torino, 2012.
14 Cfr. G. CONTE, Codici etici e attività d'impresa nel nuovo spazio globale di mercato, in Contratto e impresa, 2006, pp. 111 ss.
15 Cfr. ancora G. CONTE, Codici etici e attività d'impresa nel nuovo spazio globale di mercato, cit., pp. 115 ss.
16 Sulla corporate social responsibility cfr. il saggio fondativo di A.B. CARROLL, The Pyramid of Corporate Social Responsibility: toward Moral Management of Organizational Stakeholders, in Business Horizon, 1991, July-August, pp. 39 ss. Più recentemente, sulla distinzione tra corporate social responsibility neoclassica, strategia ed etica, cfr. L. VENTURINI, Significati e potenzialità della responsabilità sociale d'impresa: gli sviluppi del dibattito teorico, in H. ALFORD-G. RUSCONI-E. MONTI (a cura di), Responsabilità sociale d'impresa e dottrina sociale della Chiesa cattolica, Milano, 2010, pp. 28 ss.
17  V. BUONOCORE, Etica degli affari e impresa etica, in Giur. comm., I, 2004, p. 197; C. PEDRAZZI, Codici etici e leggi dello Stato, cit., p. 1050. 
18  C. ANGELICI, Responsabilità sociale dell'impresa, codici etici e autodisciplina, cit., p. 170; S. ROSSI, Luci e ombre dei codici etici d'impresa, in Riv. dir. soc., 2008, p. 26.
19 Cfr. per tutti sul fenomeno A. SOMMA (a cura di), Soft law e hard law nelle società postmoderne, Torino, 2009.
20 Cfr. A. MOSCARINI, Le fonti dei privati, in Giur. cost., 2010, pp. 1912 ss.
21 Il dubbio resta in piedi, anche per la pochezza delle indagini empiriche al riguardo, secondo M.A. CLEEK-S.L. LEONARD, Can Corporate Codes of Ethics Influence Behavior?, in Journal of Business Ethics, 17, 1998, pp. 619 ss. V. anche sul punto M. DION, Corporate crime and the dysfunction of value networks, in Journal of Financial Crime, 16, 2009, pp. 436 ss.
22 Cfr. S. DE COLLE-L. SACCONI, Il Codice etico come strumento di gestione delle relazioni con gli stakeholder, in L. SACCONI (a cura di), Guida critica alla responsabilità sociale e al governo dell'impresa, Roma, 2005, p. 616.
23 Per questa logica, riprendendo l'efficace metafora di John Coffee, cfr. F. STELLA, Criminalità d'impresa: lotta di sumo e lotta di judo, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1988, pp. 467 ss.
24 Cfr. F. CENTONZE, La co-regolamentazione della criminalità d'impresa nel d.lgs. n. 231 del 2001. Il problema dell'importazione dei «compliance programs» nell'ordinamento italiano, in AGE, 2, 2009, pp. 219 ss.; S.S. SIMPSON, Corporate Crime, Law, and Social Control, Cambridge, 2002, pp. 100 ss. Da ultimo v. le stimolanti riflessioni di C. VISCONTI, Contro le mafie non solo confische ma anche “bonifiche” giudiziarie per imprese infiltrate: l'esempio milanese, in Diritto Penale Contemporaneo, 20 gennaio 2012. La letteratura sul d. lgs. 231/2001 è ormai sterminata; tra le ultime pubblicazioni meritevoli di attenzione, si segnalano G. DE SIMONE, Persone giuridiche e responsabilità da reato. Profili storici, dogmatici e comparatistici, Pisa, 2012; A. FIORELLA (a cura di) Corporate Criminal Liability and Compliance Programs, I, Liability 'Ex Crimine' of Legal Entities in Member States, Napoli, 2012; e, per la mai a sufficienza considerata dimensione processuale della responsabilità dell'ente, G. VARRASO, Il procedimento per gli illeciti amministrativi dipendenti da reato, Milano, 2012. 
25 La teoria degli stakeholder è stata formulata compiutamente da R.E. FREEMAN, Strategic Management: a Stakeholder Approach, Boston, 1984. Sulla stakeholder theory cfr. T. DONALDSON-L.E. PRESTON, The Stakeholder Theory of the Corporation: Concepts, Evidence and Implications, in Academy of Management Review, 20, 1995, pp. 65 ss. Per alcune critiche alla teoria cfr. M.A. LA TORRE, Questioni di etica d'impresa. Oltre l'homo oeconomicus, Milano, 2009, pp. 170 ss.
26 Il manifesto della dottrina tradizionale, contraria alla configurabilità di una responsabilità sociale dell'impresa, può essere rinvenuto in uno scritto di Milton Friedman, che individua la funzione dell'impresa in «to make as much money as possible», salvo precisare – aspetto troppe volte negletto in letteratura – che ciò deve avvenire «while conforming to the basic rules of the society, both those embodied in law and those embodied in ethical custom». Cfr. il celebre M. FRIEDMAN, The Social Responsibility of Business is to Increase its Profits, in The New York Times Magazine, 13 settembre 1970. Sul tema cfr. C. ANGELICI, Responsabilità sociale dell'impresa, codici etici e autodisciplina, cit., p. 161. 
27 Cfr. E. D'ORAZIO, Codici etici, cultura e responsabilità d'impresa, in Notizie di Politeia, 2003, p. 127.
28 Cfr. E. D'ORAZIO, Codici etici, cultura e responsabilità d'impresa, cit., p. 127 s.
29 Sulla istituzionalizzazione dell'etica nelle organizzazioni cfr. J. WEBER, Institutionalizing Ethics into Organizations, in Business Ethics Quarterly, 1993, 3, pp. 419 ss.; S. MAFFETTONE, Etica pubblica. La moralità delle istituzioni nel terzo millennio, Milano, 2001, p. 231.
30 Cfr. G. CONTE, Codici etici e attività d'impresa nel nuovo spazio globale di mercato, cit., pp. 120 ss.
31 È bene precisare che le imprese che conformano le loro attività a standard di comportamento etico-sociali non vanno confuse con i soggetti che affollano la colorata galassia del non profit. Per un esame dei codici etici di enti no profit v. comunque G. BOSI, Modelli di autoregolazione per l'impresa sociale, in Giur. comm., I, 2012, pp. 138 ss.; L. Sacconi, Impresa non profit: efficienza, ideologia e codice etico, in F. CAFAGGI (a cura di), Modelli di governo, riforma dello stato sociale e ruolo del terzo settore, Bologna, 2002, pp. 257 ss. Sul controllo degli enti non profit cfr. A. PROPERSI, Gestione e bilanci degli enti non profit, Milano, 2012, pp. 196 ss.
32 Solo per citare alcuni “classici”, basti pensare al caso Nike e agli accorgimenti adottati a seguito delle proteste per lo sfruttamento della manodopera minorile nei Paesi del sud-est asiatico; al caso Shell e alle misure implementate per ridimensionare l'impatto ambientale delle attività petrolifere; al caso Big Pharma, e alla scelta dell'industria farmaceutica di abbandonare il giudizio instaurato a Pretoria in materia di impiego dei brevetti e dei marchi dei farmaci contro l'Aids.
33 Cfr. G. CONTE, Codici etici e attività d'impresa nel nuovo spazio globale di mercato, cit., 2006, p. 125.
34 Per L. SACCONI, Etica degli affari, Milano, 1991, p. 341, «il rispetto di regole etiche di condotta è un presupposto della possibilità di fare profitto nel lungo periodo». V. anche M. WIEHEN, Impresa etica e codici etici. L'etica non è un lusso per virtuosi ma una necessità economica, in A. MARRA (a cura di), L'etica aziendale come motore di progresso e di successo. Modelli di organizzazione, gestione e controllo: verso la responsabilità sociale delle imprese, Milano, 2002, pp. 100 ss. Esistono studi, soprattutto nel sistema americano, volti a dimostrare che “l'adozione del codice etico paga”: si veda per esempio la ricerca di Karen Koll, su Industry Week del 2001, in cui si sostiene che l'investimento socialmente responsabile attira un dollaro su ogni otto investiti; e che tra il 1997 e il 1999 gli investimenti etici hanno reso dall'82 per cento in su, ovvero il doppio rispetto al mercato complessivo. Secondo questa analisi esiste dunque una domanda etica, almeno in alcuni settori, per cui i consumatori sono disposti a pagare un sovrapprezzo per i prodotti delle imprese che garantiscono una direzione eticamente orientata.
35 Il meccanismo della reputazione funziona se esiste un impegno alla legalità e il suo premio è l'aumento della reputazione stessa, fattore che rende credibile l'organizzazione. Gli effetti di reputazione possono tramutarsi in un fattore di vantaggio competitivo per le organizzazioni, sui mercati e nei rapporti con la P.A.: se un'organizzazione è ritenuta capace di rispettare gli impegni assunti, i suoi stakeholder la preferiranno ad altre. Si fa strada un meccanismo imitativo di tipo evolutivo, perché le imprese che ottengono vantaggi di reputation attraggono imprese che non praticano ancora quegli standard. Cfr. D. KREPS-R. WILSON, Reputation and imperfect information, in Journal of economic theory, 27, 1982, pp. 257 ss.; D. KREPS-P. MILGROM-J. ROBERTS-R. WILSON, Rational cooperation in the finitely repeated prisoner's dilemma, in Journal of economic theory, 27, 1982, pp. 245 ss.
36  C. ANGELICI, Responsabilità sociale dell'impresa, codici etici e autodisciplina, cit., p. 163.
37 Sulla convenienza dell'etica v., tra gli altri, G. VISENTINI, L'etica degli affari è strumento di autoregolamentazione?, cit., p. 835; R. SENIGAGLIA, La vincolatività dei codici etici: ossimoro o sineddoche?, in Riv. crit. dir. priv., 2011, pp. 581 ss.; G. CONTE, Vincoli giuridici, principi economici e valori etici nello svolgimento dell'attività d'impresa, in Contratto e impresa, 2009, pp. 704 ss.
38 Cfr. C. PIERGALLINI, Paradigmatica dell'autocontrollo penale, cit., p. 2063.
39 Sull'esperienza delle sentencing guidelines cfr. G.M. GAREGNANI, Etica d'impresa e responsabilità da reato, Milano, 2008, pp. 67 ss.; C. DE MAGLIE, L'etica e il mercato, cit., pp. 64 ss.; G. MANNOZZI, Razionalità e 'giustizia' nella commisurazione della pena : il just desert model e la riforma del sentencing nordamericano, Padova, 1996.
40 Sul c.d. SOX o SOA cfr. M. IPPOLITO, Il modello organizzativo ex d. lgs. 231/2001 e la Sarbanes-Oxley Act statunitense, in La responsabilità amministrativa delle società e degli enti, 2, 2012, pp. 175 ss. 
41 Tra gli altri riferimenti non si può non menzionare il c.d. Global Compact, un'iniziativa lanciata dalle Nazioni Unite e consistente in un network multi-stakeholder che unisce governi, imprese, agenzie delle Nazioni Unite, organizzazioni sindacali e della società civile allo scopo di promuovere su scala globale la cultura della cittadinanza d'impresa. L'iniziativa, proposta per la prima volta nel gennaio del 1999 dall'allora Segretario Generale delle Nazioni Unite, Kofi Annan, ha preso il largo nel luglio 2000 e attualmente il Global Compact si presenta come il primo forum globale chiamato ad affrontare gli aspetti più critici della globalizzazione. L'idea di fondo del Patto Globale è quella per cui le imprese che hanno una visione strategica di lungo periodo orientata alla responsabilità sociale, all'affidabilità e all'innovazione possano contribuire a una nuova fase della globalizzazione caratterizzata da sostenibilità, cooperazione e partnership, promuovendo un'economia mondiale sana e sostenibile che garantisca a tutti l'opportunità di condividerne i benefici, attraverso la sottoscrizione di un codice volontario che copre alcune aree critiche con cui si confronta oggi l'economia di mercato sotto il profilo etico: il rispetto dei diritti umani, la tutela dell'ambiente e dei diritti dei lavoratori, la lotta alla corruzione.
42 Ma v. adesso la l. 6 novembre 2012, n. 190, recante “Disposizioni per la prevenzione e la repressione della corruzione e dell'illegalità nella pubblica amministrazione”, che all'art. 54, co. 1, impegna il Governo a definire «un codice di comportamento dei dipendenti delle pubbliche amministrazioni al fine di assicurare la qualità dei servizi, la prevenzione dei fenomeni di corruzione, il rispetto dei doveri costituzionali di diligenza, lealtà, imparzialità e servizio esclusivo alla cura dell'interesse pubblico. Il codice contiene una specifica sezione dedicata ai doveri dei dirigenti, articolati in relazione alle funzioni attribuite, e comunque prevede per tutti i dipendenti pubblici il divieto di chiedere o di accettare, a qualsiasi titolo, compensi, regali o altre utilità, in connessione con l'espletamento delle proprie funzioni o dei compiti affidati, fatti salvi i regali d'uso, purché di modico valore e nei limiti delle normali relazioni di cortesia».
43 Si legge nella delibera: «Il codice etico costituisce uno strumento importante per l'attuazione di politiche di Responsabilità Sociale e fissa le regole di comportamento cui debbono attenersi i destinatari nel rispetto dei valori e dei Principi Etici enunciati dalle Leggi e dai Regolamenti della Repubblica Italiana; descrive la mission dell'ente e le regole che lo stesso si pone al fine del raggiungimento dei suoi obbiettivi. Entra a pieno titolo nell'ordinamento dell'ente e rappresenta il complesso dei diritti e dei doveri morali e la conseguente responsabilità etico-sociale di ogni partecipante alla organizzazione. Ha l'ulteriore obiettivo di attestare la prevenzione rispetto a comportamenti irresponsabili e/o illeciti da parte di chi opera in nome e per conto dell'ente perché definisce l'ambito delle responsabilità etiche e sociali di tutti gli operatori. Non sostituisce e non si sovrappone alle norme legislative e regolamentari esterne ed interne, ma nell'azione di integrazione e di rafforzamento dei principi contenuti in tali fonti, introduce modelli organizzativi e comportamentali volti ad impedire ed ostacolare condotte “criminose” o che portino indebiti vantaggi. È strumento per migliorare la qualità di servizi in quanto incentiva condotte coerenti con i principi e le regole in esso contenute, nonché strumento di comunicazione verso tutti i componenti l'organizzazione, permettendo nel contempo agli stakeholder esterni di conoscere i principi informatori dell'ente, e la possibilità quindi di richiederne una più puntuale attuazione».
44 Cfr. l'art. 5 ter del d.l. del 24 gennaio 2012, poi convertito nella legge n. 27 del 24 marzo 2012, integrato dal d.l. n. 29 del 24 marzo 2012, convertito nella legge n. 62 del 18 maggio 2012: «Al fine di promuovere l'introduzione di principi etici nei comportamenti aziendali, all'Autorità garante della concorrenza e del mercato è attribuito il compito di segnalare al Parlamento le modifiche normative necessarie al perseguimento del sopraindicato scopo anche in rapporto alla tutela dei consumatori, nonché di procedere, in raccordo con i ministeri della Giustizia e dell'Interno, alla elaborazione e all'attribuzione, su istanza di parte, di un rating di legalità per le imprese operanti nel territorio nazionale che raggiungano un fatturato minimo di due milioni di euro, riferito alla singola impresa o al gruppo di appartenenza, secondo i criteri e le modalità stabilite da un regolamento dell'Autorità garante della concorrenza e del mercato da emanare entro 90 giorni dalla data di entrata in vigore della presente disposizione. Al fine dell'attribuzione del rating, possono essere chieste informazioni a tutte le pubbliche amministrazioni. Del rating attribuito si tiene conto in sede di concessione di finanziamenti da parte delle pubbliche amministrazioni, nonché in sede di accesso al credito bancario, secondo le modalità stabilite con decreto del ministro dell'Economia e delle Finanze e del ministro dello Sviluppo economico, da emanare entro 90 giorni dalla data di entrata in vigore della presente disposizione. Gli istituti di credito che omettono di tener conto del rating attribuito in sede di concessione dei finanziamenti alle imprese sono tenuti a trasmettere alla Banca d'Italia una dettagliata relazione sulle ragioni della decisione assunta». Per una prima valutazione critica del provvedimento cfr. M. CENTORRINO-P. DAVID, Come attribuire il rating di legalità, su www.lavoce.info dell'8 agosto 2012, pp. 1 ss.
45 L'albo si ispira alle c.d. white list, elenchi di imprese (appartenenti ai settori dei trasporti vari, smaltimento dei rifiuti, movimento terra, noleggio macchinari, forniture di ferro e calcestruzzo, guardiania dei cantieri) definite non soggette a inquinamento mafioso, formate dalle prefetture (ai sensi del d.P.C.M. 18 ottobre 2011) dopo una corolla di controlli preventivi. Tali elenchi, al momento adottati dalla Regione Abruzzo e dal Comune di Milano, annoverano imprese che, sulla base di una sottoposizione volontaria ai predetti controlli, sono esonerate per un anno da adempimenti burocratici in ordine alle qualificazioni anti-mafia. Al momento, deve peraltro riconoscersi la scarsa efficacia delle white list e il poco interesse del mondo delle imprese per lo strumento in parola. Per una serie di critiche articolate e incisive alla concrete modalità attuative delle white list, che prendono spunto dalle obiezioni avanzate dall'Autorità di Vigilanza sui Contratti Pubblici, cfr. G. D'ANGELO, Per un diritto amministrativo dell'antimafia: considerazioni sul d.lgs. 6 settembre 2011, n. 159, pubblicato su www.giustamm.it – Giustizia amministrativa. Rivista di diritto pubblico, n. 7-2012, pp. 1 ss. 
46 Sulla trasparenza quale pre-condizione per rendere effettivo e non propagandistico il rispetto dei diritti degli stakeholder, cfr. G. FORTI, Democrazia economica e regolazione penale dell'impresa, in Dir. pen. proc., 2010, pp. 773 ss. 
47 Per una sintesi delle critiche di stampo economicistico cfr. L. SACCONI, Etica degli affari, cit., pp. 344 ss.
48 Cfr. per tutti C. DE MAGLIE, L'etica e il mercato, cit., p. 108, che vede nella mancanza di un credibile deposito sanzionatorio «il tallone d'Achille» dei codici etici. Così anche F. STELLA, Criminalità d'impresa: lotta di sumo e lotta di judo, cit., p. 477.
49 Un sottoinsieme di critiche riguarda la considerazione che, appiattendosi sui comandi legislativi il codice etico sarebbe inutile, risolvendosi, di fatto, in un mero rinvio a una fonte sovraordinata ed esaustiva. In realtà, come osservato da L.K. TREVINO-K.A. NELSON, Managing Business Ethics, New York, 2004, pp. 398 ss., e L.S. PAINE, Per l'integrità delle organizzazioni, in Etica degli Affari e delle Professioni, 3, 1995, pp. 40 ss., per risultare efficace un codice etico deve essere basato sia su una attenzione ai valori, sia sulla conformità alla legge. Secondo E. D'ORAZIO, Codici etici, cultura e responsabilità d'impresa, cit., p. 132, «se i programmi non tengono conto dell'esigenza della conformità, l'enunciazione di valori astratti rischierà di apparire ipocrita ai dipendenti: è infatti indispensabile che i valori siano tradotti in norme di comportamento e perché queste abbiano significato, i trasgressori devono essere puniti; dall'altro lato, un programma basato sulla sola conformità alle legge, senza un richiamo a valori forti, rischia di essere visto con cinismo dai dipendenti: ciò che in questo caso conta è “acciuffare” i dipendenti che fanno la cosa sbagliata piuttosto che aspirare a fare la cosa giusta».
50 Cfr. G. ROSSI, Il gioco delle regole, Milano, 2006, p. 44; ID., La cosiddetta morale giuridica e l'equivoco dei codici etici, in AA.VV., Scritti in onore di Vincenzo Buonocore, I, Milano, 2005, pp. 671 ss.; ID., Il conflitto epidemico, Milano, 2003, p. 141. In tema v. più diffusamente G.M. GAREGNANI, Etica d'impresa e responsabilità da reato, cit., p. 19 ss.
51 Cfr. anche M. PONTANI-M. ZANCHETTI, Prevenzione dei reati organizzativi e discipline premiali, cit., p. 479, nota n. 4, che replicano così alle tesi “privatistiche” di Rossi: «l'etica degli affari non è solo etica del carattere: essa è soprattutto etica delle regole, che non opera (solo) a livello della coscienza individuale sancendo la bontà o la malvagità di determinati comportamenti: al contrario essa raccoglie per lo più faticosi compromessi tra diverse visioni del mondo e detta regole minime (imparziali e universalizzabili) per lo svolgimento corretto di una certa attività, regole il cui rispetto deve essere sempre ritenuto non buono in sé, ma funzionale al miglior svolgimento possibile dell'attività regolata».
52 Cfr. G. ROSSI, Il gioco delle regole, cit., pp. 39 ss.
53 Cfr. A. BERNARDI, Sui rapporti tra diritto penale e «soft law», in M. BERTOLINO-G. FORTI-L. EUSEBI (a cura di), Studi in onore di Mario Romano, I, Napoli, 2011, p. 34.
54 Cfr. A. BERNARDI, Sui rapporti tra diritto penale e «soft law», cit., p. 35.
55 Cfr. H. SIMONETTI, Codici di autoregolamentazione e sistema delle fonti, Napoli, 2009, pp. 178 ss.; 198 ss. Sulla possibilità di configurare i codici etici come fonti di obbligazioni, azionabili in giudizio, nel quadro di una impostazione che li aggancia alla teoria dei beni giuridici, cfr. R. SENIGAGLIA, La vincolatività dei codici etici: ossimoro o sineddoche?, cit., pp. 591 ss. V. anche N. IRTI, Due temi di governo societario (responsabilità «amministrativa» – codici di autodisciplina), cit., p. 699.
56 Cfr, ad esempio con riguardo all'art. 51 c.p., M. ROMANO, Commentario sistematico del codice penale, I, Milano, 2004, p. 543.
57 A favore del rilievo della consuetudine in ambito medico, onde sostituire il controverso criterio dell'agente modello, si pronuncia, com'è noto, F. GIUNTA, La legalità della colpa, in Criminalia, 2008, pp. 149 ss. Contra, per i motivi anzidetti, v. G. MARINUCCI, Innovazioni tecnologiche e scoperte scientifiche: costi e tempi di adeguamento delle regole di diligenza, in Riv. it. dir. proc. pen., 2005, p. 29 ss. Recentemente, per un'approfondita rimeditazione del tema, cfr. M. GROTTO, Principio di colpevolezza, rimproverabilità soggettiva e colpa specifica, Torino, 2012. 
58 Cfr. C. DE MAGLIE, L'etica e il mercato, cit., p. 110. Conviene inoltre riportare quanto scrive A. ALESSANDRI, Introduzione, in C. BERIA D'ARGENTINE (a cura di), Impresa e giustizia penale: tra passato e futuro. Un'introduzione, Milano, 2009, p. 21: «anche le obiezioni alla genericità dell'etica tacciono di fronte ad una realtà come quella italiana, così vistosamente a-morale … Resta solo la sfida, flebile ma ineludibile, di un retaggio o, se si vuole, di un impegno illuministico, che non sa tacere, tradotto nella speranza che le nostre azioni possano laicamente contribuire a mutare la collettività in cui si situano. Che siano possibili sforzi di orientamento dell'agire: anche rispetto al fenomeno imprenditoriale. È forse ingenuo, ma altrimenti converrebbe tacere».
59 Sui limiti alla possibilità di inferire vettori cautelari dalle norme di deontologia professionale cfr. P. VENEZIANI, I delitti contro la vita e l'incolumità individuale, II, I delitti colposi, in G. MARINUCCI-E. DOLCINI (diretto da), Trattato di diritto penale. Parte speciale, Padova, 2003, p. 190 s.
60 Cfr. A. BERNARDI, Sui rapporti tra diritto penale e «soft law», cit., p. 36.
61 Per G. SAPELLI, Etica d'impresa e valori di giustizia, Bologna, 2007, p. 85, il fenomeno dei codici etici «è il risultato di un lungo e diversificato processo che oggi giunge alla sua più evidente rivelazione che riflette … un grande problema dell'ordine sociale e, insieme, della domanda di senso alla vita di lavoro che sale dal mondo dell'impresa». I codici etici sarebbero più della semplice somma di etiche individuali presenti all'interno di un'organizzazione. Essi «aspirano a realizzare una convergenza crescente tra principi etici personali e le obbligazioni dell'impresa facendo salve – per non dare adito all'equivoco di auspicare pratiche di manipolazione delle coscienze – le singole pulsioni morali delle persone. Tali strumenti precostituiscono una sorta di minimo etico comune, mentre sono neutrali rispetto alle diverse concezioni personali di ciò che è bene e giusto in senso ontologico, affermano contestualmente una sorta di corollario morale unificante trascendente le singole pulsioni e volizioni» (G. SAPELLI, op. cit., p. 89). Per un tentativo di mediazione tra diverse visioni culturali e valoriali, cfr. C. CURTIS-J.D. NEILL-S.O. STOVALL, The Impact of Cultural Differences on the Convergence of International Accounting Codes of Ethics, in Journal of Business Ethics, 90, 2009, pp. 383 ss.; M.S. SCHWARTZ, Universal Moral Values for Corporate Codes of Ethics, in Journal of Business Ethics, 59, 2005, pp. 27 ss. Contro il relativismo che infesterebbe i moderni codici etici si scaglia invece Z. BAUMAN, Le sfide dell'etica, tr. it. di G. BETTINI, Milano, 2010, p. 19.
62 Sulle resistenze opposte all'introduzione di un codice etico in una multinazionale cfr. S. HELIN-J. SANDSTRÖM, Resisting a corporate code of ethics and the reinforcement of management control, in Organization Studies, 31, 2010, pp. 583 ss.
63 Per M. SACCHETTONI, Il codice etico, il codice di condotta: carta di valori o norme non condivise?, in G. FELICI (a cura di), Dall'etica ai codici etici: come l'etica diventa progetto d'impresa, Milano, 2005, pp. 107 ss., le regole dei codici etici ampliano la sfera degli obblighi verso l'impresa e lo fanno attraverso una iniziativa unilaterale del datore di lavoro, che determina le regole al di fuori dei contratti collettivi e al di fuori della negoziazione con le associazioni sindacali, al punto da far supporre che dietro lo schermo virtuoso del codice etico si possa celare il tentativo di introdurre un nuovo metodo di regolazione dei rapporti di lavoro differente da quello istituzionale. Simile orizzonte, sicuramente degno di attenzione per la sua problematicità, non va affatto sottovalutato e costituisce un ulteriore motivo per privilegiare modalità partecipative nella stesura del testo (su cui v. infra), le quali sono vieppiù indicate se si vuole evitare un altro pericolo, consistente nella percezione, da parte dei dipendenti, che scopo dell'introduzione in azienda di un programma etico/di conformità sia quello di proteggere il top management da ipotesi di responsabilità per colpa.
64 Cfr. L. SACCONI, Etica degli affari, cit., pp. 350 ss. 
65 Cfr. G. AIROLDI, Introduzione, in AA.VV., Ripartire dall'azienda, Milano, 1996, pp. 13 ss.
66 Il codice etico rappresenta solo il primo passo verso la creazione di una cultura aziendale etica. Sulla necessità di inserire il codice all'interno di un programma di training etico, onde evitare di ridurlo a un'operazione di propaganda, cfr. G. WOOD-M. RIMMER, Codes of Ethics: What Are They Really And What Should They Be?, in International Journal of Value-Based Management, 16, 2003, pp. 181 ss.
67 V. infra § 11.
68 Cfr. S. LUCHENA, Codice etico e modelli organizzativo-sanzionatori nel d. lgs. n. 231/01: legittimità ed efficacia, in Giur. comm., I, 2011, p. 256; S. ROSSI, Luci e ombre dei codici etici d'impresa, cit., p. 36. Si potranno verificare ipotesi in cui l'opera di bilanciamento sia richiesta in situazioni che sfuggano alla dimensione organizzativa e quindi a un'attività preventiva di organizzazione e pianificazione, quello che conta è che nel codice etico sia possibile rintracciare un criterio che consenta di individuare le priorità e di risolvere il potenziale conflitto.
69 Cfr. C. DE MAGLIE, L'etica e il mercato, cit., p. 106.
70 Cfr. L. SACCONI, Etica degli affari, cit., p. 350.
71 Cfr. L. SACCONI, Etica degli affari, cit., p. 351.
72 Per un'analisi accurata dei contenuti ricorrenti nei codici etici, cfr. di recente P.M. ERWIN, Corporate Codes of Conduct: The Effects of Code Content and Quality on Ethical Performance, in Journal of Business Ethics, 99, 4, 2011, pp. 535 ss. Più indietro nel tempo, ma comunque rilevante, appare anche l'indagine OECD, Codes of Corporate Conduct: Expanded Review of their Contents, Working Papers on International Investment, n. 6, 2001. Come linea metodologica, condividendo l'indicazione di B. STEVENS, An Analysis of Corporate Ethical Code Studies: “Where Do We Go From Here?”, in Journal of Business Ethics, 13, 1994, pp. 63 ss., invece di soffermarci sui contenuti, abbiamo privilegiato in questo saggio concentrarci sulla dimensione “comunicativa” dei codici etici, ritenendola di non minore importanza ai fini della loro effettività, in accordo con i postulati della prevenzione generale positiva, intorno ai quali sono sempre valide le riflessioni di L. EUSEBI, La pena “in crisi”, Brescia, 1990; M. ROMANO-F. STELLA (a cura di), Teoria e prassi della prevenzione generale dei reati, Bologna, 1980. Per una recente valorizzazione della sfera cognitiva della prevenzione generale, confortata anche dai risultati di documentate indagini empiriche, cfr. G. ANDRIGHETTO-D. VILLATORO-F. CECCONI-R. CONTE, Simulazione ad agenti e teoria della cooperazione. Il ruolo della sanzione, in Sistemi intelligenti, 2011, pp. 367 ss.; G. ANDRIGHETTO-R. CONTE-F. GIARDINI, Le basi cognitive della contro-aggressione: vendetta, punizione e sanzione, in Sistemi intelligenti, 2010, pp. 521 ss. 
73 Cfr. L. SACCONI, Etica degli affari, cit., p. 352.
74 Cfr. A.K. SEN, Codici morali e successo economico, tr. it. di A. BALESTRINO, Il Mulino, 2, 1994, p. 196. 
75 Cfr. A.N. LICHT-C. GOLDSCHMIDT-S.H. SCHWARTZ, Culture, Law, and Corporate Governance, in International Review of Law and Economics, 2, 2005, pp. 229 ss.
76 Sulla tematica delle condizioni di efficacia cfr. principalmente V. CODA, Codici etici e liberazione dell'economia, in AA.VV., Codici etici e cultura di mercato, Milano, 1994, pp. 33 ss.; v. anche U. LAGO, Etica d'impresa e codici etici, in Aggiornamenti sociali, 1994, pp. 834 ss.; S. BERTOLINI, Il codice etico: elementi introduttivi, in S. BERTOLINI-R. CASTOLDI-U. LAGO, I codici etici nella gestione aziendale, Milano, 1996, pp. 35 ss.; M. KAPTEIN, Toward Effective Codes: Testing the Relationship with Unethical Behavior, in Journal of Business Ethics, 99, 2011, pp. 233 ss.
77 Testualmente F. STELLA, Il mercato senza etica, cit., p. XI.
78 Per questa impostazione cfr. L. SACCONI, Può l'impresa fare a meno di un codice morale?, cit., p. 22 ss.
79 Cfr. F. GHEZZI, Codici di condotta, autodisciplina, pratiche commerciali scorrette. Un rapporto difficile, in Riv. soc., 2011, pp. 683 ss. Sulla c.d. fiducia responsiva e la rispondenza fiduciaria cfr. V. PELLIGRA, I paradossi della fiducia. Scelte razionali e dinamiche interpersonali, Bologna, 2007, pp. 167 ss.; e J. BRAITHWAITE, The essence of responsive regulation, in U.B.C. Law Review, 44, 2011, pp. 475 ss.; G. FORTI, Uno sguardo ai “piani nobili” del d.lgs. n. 231/2001, cit., pp. 5 ss. dal dattiloscritto. In merito alle ricadute penalistiche del pensiero di Braithwaite cfr. le dense riflessioni di C. MAZZUCATO, Giustizia esemplare. Interlocuzione con il precetto penale e spunti di politica criminale, cit., pp. 408 ss.
80 Cfr. C. CAMARDI, A proposito di impresa ed etica. Spunti di riflessione su diritto, etica ed economia, in Cives, 4, 2006, p. 30: «la fiducia che l'impresa riesce a riscuotere sul mercato, anche in ragione della apprezzabilità sul piano etico ovvero comunque della valenza sul piano relazionale dei suoi comportamenti, costituisce, alla fine, un valore economico stimabile, un fattore di competitività, rispetto al quale sono allo studio nuovi sistemi di contabilità, sì da farne una sorta di nuova posta di bilancio». Sulla fiducia come strumento di governance cfr. G. BOSI, Autoregolazione societaria, cit., pp. 48 ss.
81 Cfr. S. GUIDANTONI, Codici etici, Milano, 2011, pp. 45 ss.
82 Cfr. G. BOSI, Impresa etica, etica d'impresa e diritto societario, in Giur. comm., I, 2011, p. 131; S. MAFFETTONE, Ragioni dell'impresa e vincoli morali, in Filosofia e questioni pubbliche, 2001, p. 17.
83 Cfr. V. CODA, Codici etici e liberazione dell'economia, cit., p. 35.
84 Secondo L.K. TREVINO, Ethical Decision Making in Organizations: A Person-Situation Interactionist Model, in Academy of Management Review, 1986, 11, 3, pp. 601 ss., sbagliano quelle organizzazioni che fanno assegnamento esclusivo sulla integrità individuale, e ciò perché è improbabile che tutti i membri dell'azienda raggiungano un livello di ragionamento morale sui principi etici tale da assicurare una piena coerenza tra giudizio e azione. Per tale ragione è compito dell'azienda fornire un contesto che favorisca il comportamento etico e scoraggi quello immorale. Così anche A. TESSITORE, Codici etici e comportamenti organizzativi, in AA.VV., Ripartire dall'azienda, Milano, 1996, p. 23. Sul ruolo dell'ethics officer cfr. S. DE COLLE, Comitato etico d'impresa ed Ethics Officer, in L. SACCONI (a cura di), Guida critica alla responsabilità sociale e al governo dell'impresa, Roma, 2005, pp. 637 ss.
85 Per questa aggettivazione cfr. C. DE MAGLIE, Etica e mercato, cit., p. 284 s.
86 Per la giurisprudenza l'impiego di codici etici non è di per sé sufficiente a esonerare l'ente da responsabilità specie se questi risultino di contenuto generico e privi di strumenti di controllo sulla loro attuazione. Cfr. Trib. Milano, 9 novembre 2004 (ordinanza del G.i.p. Secchi); Trib. Milano, 27 aprile 2004 (ordinanza di applicazione di misura interdittiva ex art. 45 ss. d. lgs 231/2001, G.i.p. Salvini), ambedue consultabili su www.reatisocietari.it. 
87 Sulla necessità di piena coerenza tra codice etico e protocolli, che devono rappresentare la concreta attuazione a valle dei principi contenuti nel testo a monte, si spende C. PIERGALLINI, Paradigmatica dell'autocontrollo penale, cit., p. 2063.
88 Per la considerazione dei compliance programs come naturale sviluppo dei codici etici, senza che possa registrarsi un'autentica soluzione di continuità, v., tra gli altri, C. DE MAGLIE, L'etica e il mercato, cit., pp. 104 ss.
89 Cfr. G.M. GAREGNANI, Etica d'impresa e responsabilità da reato, cit., pp. 50 ss.: «L'efficacia del codice etico è in diretta relazione con l'attuazione di meccanismi operativi volti a stimolare il rispetto di meccanismi di regolazione del codice stesso (e quindi procedure di aggiornamento e adattamento rispetto alle dinamiche sia aziendali che di contesto); meccanismi di controllo volti a disciplinare e monitorare i processi all'interno dei quali possono essere messi in atto comportamenti non in sintonia con i principi promossi dal codice; meccanismi diretti sulle persone che fanno parte dell'organizzazione (formazione e anche previsione, nel rispetto delle norme in materia giuslavoristica, di procedure sanzionatorie); previsione di adeguati flussi informativi per l'individuazione di possibili violazioni».
90 Cfr. E. D'ORAZIO, Codici etici, cultura e responsabilità d'impresa, cit., p. 132: «se è vero che gli individui devono esercitare il loro giudizio morale e assumersi la responsabilità delle proprie scelte, è anche vero però che fattori organizzativi (obiettivi irrealistici, sistemi di incentivo perversi, mancanza di controlli, inadeguata formazione, mancanza di leadership etica) esercitano un forte influsso sul comportamento dei dipendenti. Se ne deduce quindi che l'etica ha a che fare con il management». V. anche A. TESSITORE, Codici etici e comportamenti organizzativi, cit., pp. 19 ss.
91 Per un progetto avanzato di codificazione etica, attento alle suindicate condizioni di efficacia, cfr. E. BALDIN-L. SACCONI, Standard e linee guida Q-Res per il miglioramento delle prestazioni etico-sociali dell'organizzazione, Liuc papers n. 145, suppl. marzo 2004, pp. 21 ss. V. anche V. VECCHI, Il codice etico quale strumento per la diffusione di una cultura etica: alcune indicazioni per una corretta redazione, in S. SCIARELLI, Etica e responsabilità sociale nell'impresa, Milano, 2007, pp. 241 ss.; S. GUIDANTONI, Codici etici, cit., pp. 63 ss.; M.A. LA TORRE, Questioni di etica d'impresa, cit., pp. 194 ss.; S. MAFFETTONE, Progetto per un codice-quadro di etica per le imprese, in Filosofia e questioni pubbliche, II, 2, 1997, pp. 21 ss.; E.A. MOLANDER, A Paradigm for Design, Promulgation and Enforcement of Ethical Codes, in Journal of Business Ethics, 6, 1987, pp. 619 ss. 
92 Per D. GALLETTI, Corporate governance e responsabilità sociale d'impresa, in AA.VV., Scritti in onore di Vincenzo Buonocore, III, Milano, 2005, pp. 2633, l'efficacia deterrente della sanzione reputazionale implica un dato non scontato: che la società civile esprima una sensibilità così diffusa ed elevata da condurre a una generale e comune censura delle condotte immorali delle imprese. Secondo L. SACCONI, Etica degli affari, cit., p. 350, «la reputazione è un bene scarso che è più difficile acquistare (perché occorre una lunga ripetizione di esperienze positive per acquistarla) che perdere (per questo è sufficiente un piccolo numero di esperienze negative)». In merito alle c.d. sanzioni reputazionali e alle differenti possibilità di un uso della vergogna in ambito penale e politico-criminale, nonché sulla distinzione tra una vergogna “stigmatizzante” e una “riabilitante”, cfr. le intriganti osservazioni di A. VISCONTI, Teorie della pena e «shame sanctions»: una nuova prospettiva di prevenzione o un caso di atavismo del diritto penale?, in M. BERTOLINO-G. FORTI-L. EUSEBI (a cura di), Studi in onore di Mario Romano, I, Napoli, 2011, pp. 633 ss.
93 Per una prospettiva critica sull'attuale proliferazione di controlli non sempre efficaci cfr. F. CENTONZE, Controlli societari e responsabilità penale, Milano, 2009, pp. 64 ss.; M. CATINO, Gatekeepers miopi? Aspetti organizzativi nel fallimento dei controlli, in Stato e Mercato, 2010, pp. 219 ss. 
94 Cfr., per la distinzione tra codici espressione di autoregolamentazione a impulso esclusivamente volontario e codici a impulso normativo, R. SENIGAGLIA, La vincolatività dei codici etici: ossimoro o sineddoche?, cit., pp. 565 ss. 
95 Cfr. Linee Guida Confindustria per la costruzione dei modelli di organizzazione, gestione e controllo, ex d. lgs. 231/2001, pp. 26 ss., dove si legge: «L'adozione di principi etici rilevanti ai fini della prevenzione dei reati ex D. Lgs. 231/2001 costituisce un elemento essenziale del sistema di controllo preventivo»; Linee Guida Assosim ex d. lgs. 8 giugno 2001, n. 231, pp. 29 ss.; Linee guida ABI per l'adozione di modelli organizzativi sulla responsabilità amministrativa delle banche, p. 36. 
96 Sui rapporti tra codice etico e modello organizzativo, di gestione e controllo cfr. S. LUCHENA, Codice etico e modelli organizzativo-sanzionatori nel d. lgs. n. 231/01: legittimità ed efficacia, cit., pp. 245 ss.; N. BRUTTI, Codici di comportamento e società quotate, in Giur. comm., I, 2007, pp. 256 ss.; R. SENIGAGLIA, La vincolatività dei codici etici: ossimoro o sineddoche?, cit., pp. 577 ss.; M. WIEHEN, Impresa etica e codici etici. L'etica non è un lusso per virtuosi ma una necessità economica, cit., pp. 119 ss. Un penetrante esame di alcuni codici etici, che ha fatto affiorare carenze specifiche, tali da contribuire a una declaratoria giudiziale di inidoneità e inefficacia del modello (in particolare quando il codice etico non ne fa parte, ma costituisce un documento estraneo), si rintraccia nell'indagine peritale svolta sui modelli organizzativi di alcune note case farmaceutiche italiane e straniere nell'ambito di una vicenda giudiziaria balzata agli onori della cronaca. Sul punto cfr. M. VIZZARDI, Prevenzione del rischio-reato e standard di adeguatezza delle cautele: i modelli di organizzazione e di gestione di società farmaceutiche al banco di prova di un'indagine peritale, in Cass. pen., 2010, p. 1253 s. Sui requisiti dell'idoneità e dell'efficacia dei modelli cfr. G. LUNGHINI, L'idoneità e l'efficace attuazione dei modelli organizzativi ex d. lgs. 231/2001, in C. MONESI (a cura di), Etica d'impresa e punibilità degli enti, Milano, 2005, pp. 251 ss.
97 Si noti come, in linea con quanto la prassi ha fatto registrare a riguardo dei modelli organizzativi, non possa escludersi a priori la configurazione di una responsabilità civile degli amministratori per mancata adozione e attuazione del codice etico.
98 Cfr. il recente art. 2 del d.lgs. 16 luglio 2012, n. 109 (“Attuazione della direttiva 2009/52/CE che introduce norme minime relative a sanzioni e provvedimenti nei confronti di datori di lavoro che impiegano cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno è irregolare”), che ha introdotto l'art. 25 duodecies nel d. lgs. 231/2011, rubricato “Impiego di cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno è irregolare”. Per un primo commento cfr. L. MASERA, Nuove norme contro i datori di lavoro che impiegano immigrati irregolari, in Diritto Penale Contemporaneo, 3 settembre 2012, pp. 1 ss.. 
99 Cfr. adesso l'art. 77 della l. 6 novembre 2012, n. 190, recante “Disposizioni per la prevenzione e la repressione della corruzione e dell'illegalità nella pubblica amministrazione”.
100 Cfr. l'«Analisi relativa al monitoraggio dei codici etici delle società partecipate dallo Stato», condotta dall'(allora) Alto Commissario per la prevenzione e il contrasto della corruzione, Rapporto 9 luglio 2007, rinvenibile sul sito www.anticorruzione.it e in Giornale di diritto amministrativo, 2008, pp. 215, con commento di B. CIMINO; nonché, l'Indagine sull'attuazione del d. lgs. 231/2011, condotta da Assonime, maggio 2008, pp. 17 ss. 
101 Peraltro, è opportuno che il codice etico non si focalizzi esclusivamente sui reati, ricalcando le preoccupazioni del legislatore 231, ma mantenga un suo spazio di autonomia che lasci apprezzare come esso faccia parte di un contesto già eticamente orientato in senso CSR. Cfr. G.M. GAREGNANI, Etica d'impresa e responsabilità da reato, cit., p. 53. 
102 Per un'impostazione attenta a un impiego marginale della sanzione penale nel campo della responsabilità degli enti, fondata su una progettazione regolativa pre-penalistica, alla quale ben possono concorrere anche i codici etici, cfr. G. FORTI, Uno sguardo ai “piani nobili” del d.lgs. n. 231/2001, cit., p. 7 dal dattiloscritto: «Le previsioni del d.lgs. n. 231 hanno infatti contribuito a re-immergere l'extrema ratio in quel contesto empirico-sociale e, quindi, interdisciplinare, dal quale soltanto esso può derivare le sue chances di concretizzazione applicativa: ciò nel senso che la nuova disciplina ha offerto l'occasione per una più attenta comprensione delle dinamiche situazionali e, quindi, organizzative alla base degli illeciti aziendali, premessa indispensabile di quella “regolamentazione responsiva”, da cui soltanto può derivare la possibilità di relegare l'intervento penale (in senso lato) a ultima ed estrema risorsa. La stessa questione relativa alla natura della responsabilità prevista dal decreto potrebbe trovare una risposta più mobile e originale laddove ci si spingesse a immaginare, nell'impianto sanzionatorio del d.lgs. n. 231, quanto meno una duplicità di profili di responsabilità, tali per cui la dimensione propriamente penale, pur identificabile, venga configurata solo al culmine di un percorso di adeguamento regolativo da parte degli enti giocato preliminarmente e prevalentemente su piani sanzionatori extrapenali».
103 Cenni in A. MELCHIONDA, Interferenze di disciplina fra la responsabilità sociale delle imprese e la responsabilità “da reato” degli enti. Il ruolo dei c.d. “codici etici”, cit., p. 230.
104 Si consideri inoltre quanto rilevato da S. SCIARELLI, Etica e responsabilità sociale nell'impresa, cit., pp. 138 ss., a proposito del carattere della reciprocità dell'etica aziendale, destinata a indurre al rispetto dei diritti e degli interessi dei differenti stakeholder, ma altresì a sostenere che il comportamento etico dovrebbe correlativamente estendersi a tutti gli stakeholder, inducendoli a rispettare diritti e interessi dell'impresa.
105 Cfr. A. MELCHIONDA, Interferenze di disciplina fra la responsabilità sociale delle imprese e la responsabilità “da reato” degli enti. Il ruolo dei c.d. “codici etici”, cit., p. 234. Le clausole hanno normalmente questo tenore: «Il sottoscritto ... dichiara di aver preso atto delle previsioni contenute nel codice etico di ... facente parte del modello di organizzazione, gestione e controllo ex d. lgs. n. 231/2001, di condividerne i contenuti e di impegnarsi a rispettarlo nello svolgimento dell'attività del presente incarico. L'inosservanza di tale impegno, salvo il fatto che non sia di modesta entità anche in relazione alle possibili conseguenze a carico di ..., costituirà grave inadempimento contrattuale e legittimerà ... a risolvere il presente contratto con effetto immediato, ai sensi e per gli effetti dell'art. 1456 cod. civ., fermo restando il risarcimento dei danni eventualmente causati alla società». Le parti prevedono dunque che l'inadempimento dell'obbligazione di rispettare il codice sia causa di risoluzione del contratto, risoluzione che consegue alla comunicazione della parte non inadempiente alla controparte di voler esercitare il diritto potestativo conferitole dalla clausola.
106 Cenni in G. VISENTINI, L'etica degli affari è strumento di autoregolamentazione?, cit., p. 836. Quanto al diverso fenomeno del c.d. codice di gruppo, ovvero dell'adozione da parte di società controllate del codice etico adottato dalla società capogruppo, osserva C. PIERGALLINI, Paradigmatica dell'autocontrollo penale, cit., p. 2063, come si debba ponderare «l'effettiva adeguatezza del Codice rispetto all'attività svolta dalla “controllata”. Una simile valutazione dovrà necessariamente ispessirsi quando la Capogruppo è situata all'estero: in questo caso, il Codice, forgiato dalla controllante, potrebbe contenere previsioni che, per eccesso o per difetto, non si armonizzano con la legislazione interna della “controllata”».
107 Cfr. F. CENTONZE, La co-regolamentazione della criminalità d'impresa nel d.lgs. n. 231 del 2001, cit., pp. 234 ss.
108 Cfr. D. KREPS, Corporate Culture and Economic Theory, in J. ALT-K. SHEPSLE (a cura di), Perspectives on Political Economy, 1990, pp. 30 ss.
109 Cfr., oltre a Kreps, H. SIMON, Organizations and Markets, in The Journal of economics perspectives, 5, 1991, pp. 25 ss.; J. TIROLE, Hierarchies and bureaucracies, in Journal of law, economics and organization, 2, 1987, pp. 235 ss. In Italia il riferimento imprescindibile è a P. GAGLIARDI (a cura di), Le imprese come culture: nuove prospettive di analisi organizzativa, Torino, 1995.
110 Cfr. L. SACCONI, Può l'impresa fare a meno di un codice morale?, cit., pp. 48 ss.
111 Cfr. L. SACCONI, Il vincolo etico e l'economia: l'impresa, in L. TUNDO (a cura di), Etica e società di giustizia, Bari, 2001, pp. 142 ss.; U. LAGO, I codici etici nella realtà delle imprese, in S. BERTOLINI-R. CASTOLDI-U. LAGO (a cura di), I codici etici nella gestione aziendale, Milano, 1996, pp. 56 ss.
112 Ad esempio, un codice etico può richiedere di salvaguardare il posto di lavoro di un dipendente tutte le volte in cui egli versi in situazione di reale bisogno e non sia responsabile di danni all'impresa: evento condizionante abbastanza ampio da includere una varietà di situazioni che ex ante non sapremmo specificare. Cfr., in una prospettiva di etica fuzzy, L. SACCONI, Il vincolo etico e l'economia: l'impresa, cit., p. 150 s., che osserva: «un codice non può essere una prescrizione di comportamenti del tutto indipendente da contingenze, poiché in tal caso la condotta risulterebbe talmente rigida da essere quasi certamente catastrofica per l'impresa. In secondo luogo, però, il codice non può essere una strategia di tipo condizionale rispetto a tutti gli eventi possibili, semplicemente perché noi non siamo in grado di prevederli».
113 Si noti come la struttura burocratica delle società per azioni e il loro orientamento al c.d. shareholder value possano determinare effetti disumanizzanti che propiziano un atteggiamento d'indifferenza degli azionisti verso i valori morali coinvolti nelle scelte da cui derivano i loro guadagni.
114 Cfr. L. FRIEDMAN, In Defense of Corporate Criminal Liability, in Harvard J. L. Pub. Pol., 2000, pp. 833 ss. Per un articolato commento cfr. C. DE MAGLIE, L'etica e il mercato, cit., pp. 294 ss. 
115 Cfr. in G. FORTI, Explete poenologi munus novum: dal controllo delle “variabili usurpatrici” alla stimolazione delle “flessibilità” del sistema, in M. PAVARINI (a cura di), Silète poenologi in munere alieno! Teoria della pena e scienza penalistica, oggi, Bologna, 2006, pp. 79 ss. 
116 Cfr. C. ANGELICI, Responsabilità sociale dell'impresa, codici etici e autodisciplina, cit., p. 173; A. VOICULESCU, Changing Paradigms for Corporate Criminal Responsibility: Lessons for Corporate Social Responsibility, in The New Corporate Accountability, 2007, nt. 5, p. 399; R. VIGO, Diligenza e colpa organizzativa in una fonte privata: I modelli di organizzazione e di gestione, in Le fonti private del diritto commerciale, a cura di V. DI CATALDO e P.M. SANFILIPPO, Milano, 2008, pp. 65 ss.
117  Mutatis mutandis, riecheggiano le parole di C. PEDRAZZI, voce Diritto penale, Dig. Disc. Pen., IV, Torino 1990, p. 68, quando osservava come «una legge penale che affondi le radici nella coscienza sociale può ambire al tempo stesso a plasmarla». In tema cfr. anche M. ROMANO, Legislazione penale e consenso sociale, in Jus, 1985, pp. 413 ss.; C.E. PALIERo, Consenso sociale e diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, pp. 849 ss.
118 Il ruolo determinante della cultura d'impresa nella criminogenesi della delittuosità dell'ente è ben scolpito da C. PIERGALLINI, Danno da prodotto e responsabilità penale: profili dommatici e politico-criminali, Milano, 2004, pp. 332 ss. V. anche G. MARINUCCI, Diritto penale dell'impresa: il futuro è già cominciato, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, pp. 1472 ss.; P. BASTIA, Implicazioni organizzative e gestionali nella responsabilità amministrativa delle aziende, in F. PALAZZO (a cura di), Societas puniri ipotest. La responsabilità da reato degli enti collettivi, Padova, 2003, p. 35; F. CENTONZE, La normalità dei disastri tecnologici, Milano, 2004, pp. 202 ss.; C. PEDRAZZI, Codici etici e leggi dello Stato, cit., p. 1051; L. FORNARI, Criminalità del profitto e tecniche sanzionatorie, Padova, 1997, p. 263. 
119 Impossibile non ricordare il legame scoperto da Sutherland tra corporate crime e cultura aziendale e tematizzato nella celebre teoria delle associazioni differenziali attraverso l'enfasi posta sul concetto di apprendimento. Scrive E.H. SUTHERLAND, Il crimine dei colletti bianchi. La versione integrale, a cura di G. FORTI, Milano, 1987, p. 305, nota n. 1: «Secondo questa teoria, il comportamento criminale è appreso a contatto con individui che definiscono tale comportamento favorevolmente e in isolamento da altri individui che di esso danno una definizione sfavorevole; nelle condizioni adatte, una certa persona tiene un comportamento criminale solo se le definizioni favorevoli prevalgono su quelle sfavorevoli». Sulla teoria delle associazioni differenziali cfr. G. FORTI, L'immane concretezza. Metamorfosi del crimine e controllo penale, Milano, 2000, pp. 510 ss.
120 Qui v. la lucida e approfondita disamina offerta da G. DE SIMONE, Societates e responsabilità da reato. Note dogmatiche e comparatistiche, in M. BERTOLINO-G. FORTI-L. EUSEBI (a cura di), Studi in onore di Mario Romano, III, Napoli, 2011, pp. 1883 ss. Cfr. anche A. FIORELLA, La colpa dell'ente per la difettosa organizzazione generale, in F. COMPAGNA (a cura di), Responsabilità individuale e responsabilità degli enti negli infortuni sul lavoro, Napoli, 2012, pp. 267 ss.; N. PISANI, Posizioni di garanzia e colpa di organizzazione nel diritto penale del lavoro, in F. COMPAGNA (a cura di), Responsabilità individuale e responsabilità degli enti negli infortuni sul lavoro, Napoli, 2012, pp. 53 ss. 
121 Per questa espressione cfr. A. ALESSANDRI, Riflessioni penalistiche sulla nuova disciplina, in A. ALESSANDRI (a cura di), La responsabilità amministrativa degli enti, Milano, 2002, p. 43. Sul concetto di colpevolezza organizzativa cfr., tra gli altri, F. GIUNTA, Il reato come rischio d'impresa e la colpevolezza dell'ente collettivo, in AGE, 2, 2009, pp. 243 ss.; E.R. BELFIORE, Colpevolezza e rimproverabilità dell'ente ai sensi del d. lgs. 231/2001, in M. BERTOLINO-G. FORTI-L. EUSEBI (a cura di), Studi in onore di Mario Romano, III, Napoli, 2011, pp. 1743 ss., che muove una critica alla eticizzazione della responsabilità penale delle persone giuridiche, insita nella normativa 231, e ottenuta (anche) attraverso i codici etici e il riferimento alla categoria della “condotta di vita dell'ente”. In giurisprudenza, sia pure senza involgere la responsabilità dell'ente, cfr. in tema di colpa di organizzazione la recente Cass., sez. IV, 1 ottobre 2012, n. 38024, in Dir. pen. proc., p. 1334 s.
122 Sulla responsabilità penale delle persone giuridiche nell'ordinamento australiano e sull'incidenza della dimensione culturale cfr. C. DE MAGLIE, L'etica e il mercato, cit., pp. 163 ss. Per il div. 12.3 (4), fattori rilevanti per accertare la corporate culture sono: il fatto che (a) sia stato consentito l'esercizio del potere di commettere un reato da parte di un alto dirigente dell'organizzazione; oppure, che (b) l'impiegato, l'agente o il dipendente dell'organizzazione che ha commesso il reato ritenga fondatamente o comunque abbia avuto la percezione ragionevole che un alto dirigente della persona giuridica abbia autorizzato o permesso la commissione del reato”.
123 Cfr. C. DE MAGLIE, L'etica e il mercato, cit., p. 359 s., che ammonisce il legislatore a non tralasciare questa forma di colpevolezza, onde non ripetere le peripezie giurisprudenziali fatte registrare in tema di “concussione ambientale”. Sui tre livelli della c.d. organizational culture cfr. E.H. SCHEIN, Organizational Culture, in American Psychologist, 45, 1990, pp. 113 ss. In argomento v. anche N.R. VANCE-R.J. STUPACK, Organizational Culture and the Placement of Pretrial Agencies in the Criminal Justice System, in Just. Sys. Journal, 51, 1997, pp. 54 ss.; S. SUN, Organizational Culture and Its Themes, in International Journal of Business and Management, 3, 12, 2008, pp. 137 ss.; D. VAUGHAN, The Challenger Launch Decision. Risk Technology, Culture, and Deviance at Nasa, Chicago, 1996; ID., Beyond Macro- and Micro-Levels of Analysis, Organizations, and the Cultural Fix, in N.H. PONTELL-G. GEIS (a cura di), International Handbook of White-Collar and Corporate Crime, New York, 2007, pp. 3 ss. 
124 Cfr. C.E. PALIERO-C. PIERGALLINI, La colpa di organizzazione, in La responsabilità amministrativa delle società e degli enti, 2006, p. 169.
125 Cfr. C.E. PALIERO-C. PIERGALLINI, La colpa di organizzazione, cit., p. 173: «la scelta per l'illegalità non si atteggia quasi mai come “occasionale”, ma costituisce l'esito coerente di un'azione organizzata che non ha introiettato e metabolizzato la cultura della legalità, bensì, al contrario, un atteggiamento di normalizzazione della devianza». Peraltro, «così come denota una capacità di commettere reati – e di autolegittimarli attraverso i meccanismi ridefinitori del “secondo codice” tipico della sua peculiare sub-cultura – l'ente può trovare al suo interno le risorse per forgiare dispositivi di autorinforzo, che, agendo proprio sul versante dell'intelaiatura organizzativa, si rivelino idonei a minimizzare il rischio-reato e ad implementare un ciclo virtuoso in direzione del rispetto, continuo, della legalità».
126 Per un'analisi della corporate culture di Enron, cfr. S. ROSOFF-H.N. PONTELL-R. TILLMAN, Profit Without Honor: White Collar Crime and the Looting of America, New York, 201, pp. 310 ss. V. anche a proposito G. FORTI, Il crimine dei colletti bianchi come dislocazione dei confini normativi. “Doppio standard” e “doppio vincolo” nella decisione di delinquere o di blow the whistle, in AA.VV., Impresa e giustizia penale: tra passato e futuro, Milano, 2009, pp. 200 ss.
127 Cfr. C.E. PALIERO-C. PIERGALLINI, La colpa di organizzazione, cit., p. 181: «L'ente risponde del reato commesso nel suo interesse o a suo vantaggio per una … colpevolezza di organizzazione, proprio perché la scelta per la disorganizzazione ha aumentato il rischio-reato, rivelando un atteggiamento che, più che denotare temerarietà o sconsideratezza …, evoca una condizione di tolleranza, di disinteresse nei confronti del rischio-reato… Alla lunga, la persistenza della disorganizzazione, sul versante del rischio-reato, favorisce il radicamento di una cultura dell'illegalità, di uno stile di vita capace di penetrare in ogni ansa dell'ente, sì che la consumazione di illeciti sarà traducibile in una colpevolezza non soltanto organizzativa, ma anche “d'autore”, recando indelebili tracce di una criminalità di origini “ambientali”».
128 A favore del codice etico quale strategia di contrattacco per svellere una sottocultura deviante si pronuncia C. DE MAGLIE, L'etica e il mercato, cit., p. 285. Sul concetto di sottocultura, riguardato in chiave criminologica, cfr. G. FORTI, L'immane concretezza, cit., pp. 478 ss. Sulle sottoculture devianti in campo economico cfr. W. COLEMAN, Toward an Integrated Theory of White-Collar Crime, in AJS, 93, 1987, p. 434.
129 Si tratta di un punto tanto decisivo, quanto denso di implicazioni problematiche: una cultura d'impresa che incoraggi l'autonomia e l'indipendenza tra i suoi dipendenti e dirigenti facilita l'accertamento di una dissociazione della responsabilità dell'ente da quella individuale, ma, al contempo, può anche far precipitare il rischio di comportamenti illeciti, propiziati proprio da quella autonomia e indipendenza di cui si avvantaggi, abusandone, il singolo. Nondimeno, il riscontro di una tale cultura “aperta” dovrebbe rendere il giudice più “disponibile” verso modelli organizzativi che, in nome della fiducia e del rispetto dell'autonomia e indipendenza dell'individuo, presentino una minore capillarità di prescrizioni e controlli; con conseguenti accresciute attenzioni a verificare se il reato sia davvero realizzazione di un rischio non “consentito” dall'esigenza di autonomia. Cfr. per questi spunti G. FORTI, Uno sguardo ai “piani nobili” del d.lgs. n. 231/2001, cit., pp. 28 ss. dal dattiloscritto.
130 Per un'indagine comparatistica sul rilievo della corporate culture nella imputazione della responsabilità agli enti cfr. il paper presentato all'Onu dalla law firm Allen Arthur Robinson, “Corporate Culture” as a Basis for the Criminal Liability of Corporation, 2008, pp. 1 ss., consultabile all'url http://198.170.85.29/Allens-Arthur-Robinson-Corporate-Culture-paper-for-Ruggie-Feb-2008.pdf. Sempre in tema v. N. CAVANAGH, Corporate Criminal Liability: An Assessment of the Models of Fault, in The Journal of Criminal Law, 75, 2011, pp. 414 ss.; P. SFAMENI, Idoneità dei modelli organizzativi e sistema di controllo interno, in AGE, 2, 2009, p. 266. C.E. PALIERO-C. PIERGALLINI, La colpa di organizzazione, cit., pp. 167 ss.; C. DE MAGLIE, Etica e mercato, cit., pp. 355 ss.
131 Sulla distorsione del “senno di poi” o hindsight bias cfr. G. FORTI, Il crimine dei colletti bianchi come dislocazione dei confini normativi. "Doppio standard” e “doppio vincolo” nella decisione di delinquere o di blow the whistle, cit., pp. 225 ss.
132 Cfr. G.M. FLICK, Le prospettive di modifica del d.lgs. n. 231/2001, in materia di responsabilità amministrativa degli enti: un rimedio peggiore del male?, in Cass. pen., 2010, p. 4040; con riferimento alle vicende Parmalat ed Enron v. G. FORTI, Uno sguardo ai “piani nobili” del d.lgs. n. 231/2001, cit., p. 34 dal dattiloscritto. Lamenta l'approssimazione e l'inafferrabilità di concetti come “cultura” e “politica d'impresa” A. ALESSANDRI, Reati colposi e modelli di organizzazione e gestione, in AGE, 2, 2009, p. 347 ss.
133 Cfr. M. GRILLO, La teoria economica dell'impresa e la responsabilità della persona giuridica: considerazioni in merito ai modelli di organizzazione ai sensi del d.lgs. n. 231/2001, in AGE, 2, 2009, p. 212. Sull'etica del dissenso v. anche N. ABRIANI, La responsabilità da reato degli enti: modelli di prevenzione e linee evolutive del diritto societario, in AGE, 2009, 2, p. 200. Sul legame tra codici etici, cultura d'impresa e canali del dissenso, cfr. L.H. NICHOLSON, Culture Is the Key to Employee Adherence to Corporate Codes of Ethics, in Journal of Business & Technology Law, 3, 2008, p. 454: «corporations can inculcate adherence to their codes of ethics by creating a corporate culture of ethics, inter alia, (i) where employees are actively counseled that increased profitability should be met only through the application of the company's ethical values; (ii) that visibly and equitably rewards ethical behavior; (iii) that includes analysis of ethical conduct as part of employee performance reviews; (iv) that implements regular and on-going training about the importance of the corporation's ethical standard and corporate values; (v) that encourages different voices amongst decision-makers, including voices of dissent; (vi) that promotes whistle-blowing protections; and (vii) that provides for an immediate investigation and discipline of unethical behavior complaints». Sugli incentivi al dissenso nel contesto organizzativo cfr. F. CENTONZE, Controlli societari e responsabilità penale, cit., pp. 464 ss.
134 Cfr. M. GRILLO, La teoria economica dell'impresa e la responsabilità della persona giuridica, cit., p. 212. Si noti come l'etica del dissenso assuma i tratti di un valore essenziale anche agli occhi del Global Business Standards Codex – GBS Codex, elaborato nel 2005 da alcuni studiosi della Harvard Business School al termine di un esame incrociato delle guidelines più autorevoli emanate in tema di codici etici di corporation internazionali. Orbene, tra i principi delineati dal GBS Codex spicca il responsiveness principle, in forza del quale la persona giuridica deve mostrarsi aperta e reattiva verso gli stimoli critici interni ed esterni, «as a corrective to the indifference that often characterizes bureaucratic systems. It implies a readiness to engage with other parties that may be affected by a company activity». Cfr. G.M. GAREGNANI, Etica d'impresa e responsabilità da reato, cit., pp. 61 ss. Per un'altra ampia indagine sull'uso dei codici etici (e di autodisciplina) nelle organizzazioni complesse con sede in Regno Unito, Italia, Francia, Germania e Spagna, cfr. S. WEBLEY-S. BASRAN-A. HAYWARD-D. HARRIS D., Corporate Ethics Policies and Programmes. UK and Continental Europe Surveys, 2010, Institute of Business Ethics, London, 2011. 
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1
L'inviolabilità della libertà personale del presunto innocente



«Tout homme étant présumé innocent jusqu'à ce qu'il ait été déclaré coupable, s'il est jugé indispensable de l'arrêter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s'assurer de sa personne, doit être sévèrement réprimée par la Loi»1.
Sono passati più di duecento anni dall'approvazione di questo principio, contenuto nell'art. IX della Dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino approvata in Francia e tuttavia il tema della tutela della libertà personale e dell'uso eccessivo della carcerazione preventiva, d'Oltralpe2 come in Italia, è sempre sotto i riflettori. 
Nonostante i tempi e le legislazioni cambino, sembra che qualsiasi sforzo si faccia per aumentare gli standard di garanzia del processo penale, non si riesca a fare in modo che la fase applicativa della misura cautelare risponda appieno ai caratteri della giurisdizionalità, permanendo, peraltro, la tendenza alla attuazione dell'equazione inquisitoria: imputato uguale detenuto3, con vanificazione del significato di diversi principi fondamentali, tra cui, in primis, la presunzione di innocenza. Principio, quest'ultimo, considerato «la base giuridica e, prima ancora, la matrice filosofica necessaria per comprendere quale debba essere, nel seno della legge ordinaria, il complesso delle situazioni soggettive minime relative allo statuto processuale dell'imputato»4.
A sollevare dubbi, in particolare, è l'effettiva capacità del giudice, durante la fase delle indagini preliminari, di assolvere concretamente il ruolo di garante della libertà e della presunzione di innocenza dell'imputato5. La garanzia offerta dalla giurisdizione de libertate, a dispetto dell'imponente apparato procedimentale attraverso il quale si esplica, è – ed è rimasta – una garanzia debole: «nelle forme è una giurisdizione pesante; nella sostanza, è una giurisdizione light»6. In concreto, il giudice più che decidere sullo status libertatis dell'inquisito, finisce per limitarsi ad autorizzare le scelte compiute dal pubblico ministero7. È soprattutto sul piano cognitivo che il giudice per le indagini preliminari subisce le più evidenti limitazioni: la conoscenza è circoscritta agli atti offerti dal pubblico ministero e manca il contributo dialettico offerto alla controparte8. Di fatto, si tratta di una “giurisdizione senza cognizione”9. 
Questo il risultato: poiché il principio di giurisdizionalità postula la presunzione di innocenza dell'imputato, quando l'innocenza dei cittadini non è sufficientemente garantita e la giustizia finisce per incutere paura, è il segno inconfondibile della perdita di legittimità politica delle giurisdizione e insieme della sua involuzione irrazionale e autoritaria10.
Ad aggravare questa considerazione vi è, poi, il perdurante stato di crisi del sistema giudiziario11. È noto che l'incapacità di dare una risposta punitiva certa e pronta ha determinato una trasformazione del ruolo servente e strumentale del processo penale rispetto al diritto sostanziale12. La sanzione più temibile non è più o non tanto la pena – quasi sempre lieve o non applicata – bensì la pubblica diffamazione dell'imputato, che non solo ne offende l'onorabilità ma ne pregiudica anche le prospettive di vita e di lavoro. È il processo stesso a diventare sanzione sotto il profilo afflittivo-retributivo13. Nella prassi, non di rado, poi, è la carcerazione preventiva ad assolvere le funzioni di prevenzione generale nonché di prevenzione speciale14, con esiti ancor più afflittivi di quelli collegati alle pene in senso stretto, atteso che l'intimidazione è basata anziché sulla minaccia legale della pena sul carattere esemplare della sua irrogazione (ad un individuo peraltro solo sospettato di aver commesso un reato)15, mentre l'eliminazione del pericolo che il soggetto possa commettere altri reati è ottenuta, principalmente, con la sua neutralizzazione piuttosto che attraverso un tentativo di risocializzazione16.
Di fronte a questa tendenza non possono che essere d'insegnamento le parole di un insigne Maestro: «il giurista ha il dovere di essere intransigente e deciso nel sostenere il rispetto di certi valori fondamentali, tra i quali in primo piano vi è, indubbiamente, quello della libertà personale»17.
Affinché si possa privare della libertà un soggetto presunto innocente non basta l'intervento di un giudice, occorrendo una decisione che abbia i caratteri sostanziali, oltre che formali, della giurisdizione18 ed in cui sia ridotto il più possibile il margine di errore. Il che potrebbe portare a sostenere che è la stessa ammissione, in via di principio, della carcerazione ante iudicium, qualunque fine le si voglia associare, a contraddire alla radice il principio di giurisdizionalità19. È bene, però, subito precisare che nell'ambito di questo lavoro si è voluto non tanto ragionare sulla legittimità ed effettiva necessità della carcerazione preventiva20, nella ricerca di soluzioni diverse ed alternative ad essa, quanto portare avanti l'idea che sia necessario assegnare più ampio spazio alla “cultura della giurisdizione”, ad esempio, ragionando sulla possibilità di creare delle “finestre di giurisdizione” a garanzia delle “situazioni soggettive protette” durante l'intero procedimento penale, e dunque a partire delle indagini preliminari21. 
Certo, se è vero che, affinché si attui una piena giurisdizione è indispensabile concorrano due funzioni, una cognitiva e una potestativa22, è altresì indubbio che al di fuori del processo, luogo deputato all'accertamento della responsabilità dell'imputato, sono possibili diversi gradi di attuazione della giurisdizione. Spetta al legislatore fare delle scelte e all'interprete dare suggerimenti.
È questo il senso del richiamo alla “intransigenza del giurista”: esso rappresenta lo stimolo a ritornare a occuparsi delle garanzie del procedimento applicativo della misura cautelare, anche alla luce dell'omologo dibattito da tempo in atto nel sistema francese. L'obiettivo è verificare se l'introduzione di un contraddittorio tra le parti al momento della adozione delle misure cautelari, unitamente ad un potenziamento dei poteri del giudice per le indagini preliminari, possa rendere più effettivo l'esercizio della funzione difensiva. Ciò, nella consapevolezza che per salvaguardare i diritti della persona sottoposta alle indagini occorra preoccuparsi della individuazione di meccanismi volti a tutelare non soltanto la pretesa alla restituzione della libertà, ma anche a impedirne la limitazione23. Più precisamente, è nostra opinione che un rafforzamento del contraddittorio in fase applicativa giovi non solo alla difesa e all'imputato, ma anche al sistema giudiziario nel suo complesso. Esso può essere utile a implementare il ricorso a misure alternative alla detenzione, permettendo, ad esempio, di dare concreta attuazione ad un istituto rimasto solo sulla carta: il braccialetto elettronico. Con ricadute positive sul problema del sovraffollamento delle carceri24, che oggi rischiano il collasso anche a causa della presenza, per soli pochi giorni, di detenuti in attesa di giudizio25, esponendo l'Italia al rischio di essere condannata da parte della Corte europea dei diritti dell'uomo per violazione dell'art. 3 C.e.d.u. il quale stabilisce che nessuno può essere sottoposto a trattamenti inumani o degradanti26.
 
2
L'esercizio della funzione difensiva attraverso il contraddittorio con la parte avversa



Pur essendo connaturale al concetto stesso di giurisdizione che il contraddittorio preceda il provvedimento sull'applicazione della misura cautelare: «è fisiologico che il contraddittorio – se esiste – preceda il provvedimento da adottare»27; com'è noto, nel nostro sistema, questa non è la regola, atteso che prima il giudice decide sulla base delle richieste e delle indicazioni dell'accusa e, solo successivamente, è offerta alla difesa la possibilità di far conoscere le proprie argomentazioni o in sede di interrogatorio c.d. "di garanzia" o, in particolare, in sede di riesame, unico contesto in cui, sia pure in via eventuale, è garantito un reale contraddittorio tra le parti. Si tratta di una situazione atipica28 che, tuttavia, ha ricevuto l'avallo della Corte costituzionale. In più occasioni29 il Giudice delle Leggi ha affermato che l'esercizio della funzione difensiva può essere limitato per evitare l'assoluta compromissione di esigenze prioritarie nell'economia del processo, che per loro natura potrebbero essere vanificate da un contraddittorio “anticipato”. È questo il caso dei provvedimenti c.d. "a sorpresa", come l'adozione per la prima volta di misure cautelari personali, cui l'indagato potrebbe sottrarsi qualora venisse preavvertito allo scopo di consentire l'esercizio del diritto di difesa preliminarmente alla loro emanazione. La presenza dell'indagato o del suo difensore, in altri termini, può essere pretermessa quando occorre salvaguardare l'imprevedibilità della misura30. La Corte, nondimeno, ha individuato un limite: le garanzie della difesa, attraverso l'instaurazione del contraddittorio, non possono essere annullate, ma solo rinviate, dovendosi poter esplicare pienamente in via successiva31. Del resto – si è affermato – in materia cautelare le modalità e i contenuti del contraddittorio, nel limite della ragionevolezza, sono di spettanza del legislatore, non apparendo scelta costituzionalmente imposta quella di modellare il procedimento incidentale cautelare sullo schema del processo di merito32. Il Giudice delle Leggi, in sostanza, pone l'accento sul profilo collegato al versante difensivo, ambito cui è stato tradizionalmente ancorato il principio del contraddittorio, soprattutto prima della riforma dell'art. 111 Cost. La nuova formulazione della norma costituzionale, tuttavia, dovrebbe imporre un «sostanziale cambio di rotta interpretativa, spostando la prua verso la concreta attuazione della giurisdizione»33.
L'idea che occorra un irrobustimento in chiave difensiva dei presupposti applicativi delle misure cautelari, e che sia opportuno rafforzare l'attuazione del contraddittorio nel procedimento di emanazione dei provvedimenti restrittivi, sembra infatti trovare fondamento oltre che negli articoli 13, 24, comma 2, e 27, comma 2, della Costituzione, proprio nell'art. 111 Cost. il quale, nell'enunciare i principi del giusto processo, non può che riferirsi anche ad una materia come quella relativa alle restrizioni della libertà personale34.
Queste le argomentazioni.
 Innanzitutto, il diritto di un individuo presunto innocente a non vedere limitata la propria libertà personale, se non nei casi previsti dalla legge e per atto motivato di un giudice, impone che, a tutela di tale libertà, sia assicurato un effettivo esercizio del diritto di difesa. Difesa che, affinché non rimanga vuota affermazione retorica, deve distinguersi oltre che come diritto individuale, come garanzia di un corretto accertamento giudiziale35. Non basta garantire la messa in atto di «un insieme di pratiche dirette a far valere davanti al giudice i diritti soggettivi e gli altri interessi giuridici dell'imputato»36. Ove si muova dalla convinzione che «il miglior mezzo per saggiare la fondatezza di un'accusa sia di instaurare il contraddittorio tra chi, avendola formulata ha interesse a sostenerla, a “verificarla”, e chi, essendone il destinatario, ha interesse a confutarla, a “falsificarla”»37, l'esercizio della funzione difensiva non può che esprimere questa scelta gnoseologica. Il diritto di difesa, si può dire, così, finisca con iscriversi, nel più ampio quadro del principio del contraddittorio, assumendo, per la tale via, la veste polimorfa del diritto dell'accusato di partecipare al processo in contraddittorio con l'accusa38. 
La riforma dell'art. 111 della Costituzione non ha che avvalorato questa tesi. Il richiamo è, segnatamente, al comma 2, che nell'enunciare i principi del giusto processo – validi per qualsiasi procedimento giurisdizionale – stabilisce che «ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parità, davanti a giudice terzo e imparziale»39. E se – come si è visto – può considerarsi un dato acquisito da tempo che non c'è processo se non c'è contraddittorio, e che, quale elemento qualificante del processo, esso trova già fondamento nell'art. 24 comma 2 Cost., una sua riaffermazione, nella seconda parte della Costituzione, tra le regole minime della giurisdizione, non solo non è inopportuna, ma, al contrario, è utile a sottolineare che il contraddittorio, oltre ad essere diritto delle parti, è regola del processo per il giudizio40 e – non ci sembra azzardato ritenere – dovrebbe essere anche regola per il compimento di ogni atto che importi una compressione di un diritto costituzionalmente garantito. Del resto, se il contraddittorio tra le parti poste in condizioni di parità davanti ad un giudice terzo e imparziale costituisce il modo di essere della giurisdizione, allora un simile schema procedimentale non dovrebbe essere pretermesso proprio in un ambito, come quello relativo alle restrizioni della libertà personale, in cui la riserva di giurisdizione rappresenta la più qualificante delle guarentigie costituzionali41. 
C'è da aggiungere che se il procedimento cautelare va considerato “processo nel processo”, ossia un giudizio di colpevolezza allo stato degli atti, il provvedimento giurisdizionale dovrebbe «affondare le radici della sua forza potestativa nell'assoluto rispetto del canone della piena cognizione del giudice in ordine alla sussistenza dei gravi indizi di colpevolezza e delle esigenze cautelari da soddisfare nel caso concreto»42. A tal fine, «lo strumento processuale aureo è il contraddittorio tra le parti davanti al giudice imparziale da attuare prima dell'adozione della misura e non dopo, per evitare i troppo gravi rischi di pregiudizi, talora palesemente ingiusti, in cui non raramente sono incorsi, nella esperienza pratica italiana, i diritti fondamentali dei cittadini»43.
Il contraddittorio ha assunto il significato di principio politico guida, funzionale all'attività di ius dicere, intorno a cui ruotano in funzione servente le altre garanzie44. Si tratta di un valore primario di giustizia, il quale, sebbene possa doversi adeguare al momento procedurale nel quale si sviluppa45, imponendo un equilibrio tra differenti esigenze, riteniamo richieda al legislatore una attenta riconsiderazione degli interessi in gioco. 
Al di là, infatti, di quanto la Costituzione consenta o non vieti, a nostro avviso, non ci si deve fermare a verificare il grado di compatibilità della disciplina vigente con le guarentigie costituzionali, ma occorre andare oltre, interrogandosi su come aumentare l'effettività di tali garanzie, nella consapevolezza che il diritto di difendere la libertà personale non costituisce un traguardo, bensì un'irrinunciabile base di partenza per un ordinamento civile46.
È in quest'ottica, che l'idea della funzione difensiva come diritto al confronto con la parte avversa in condizioni di parità va sostenuta come un'affermazione di principio, espressione di un dover essere. Essa va annoverata tra i c.d. “assiomi garantisti”, i quali «non esprimono proposizioni assertive, ma proposizioni prescrittive; non descrivono ciò che accade, ma prescrivono ciò che deve accadere; non enunciano le condizioni che un sistema penale effettivamente soddisfa, ma quelle che esso deve soddisfare in aderenza ai suoi principi normativi interni e/o parametri di giustificazione esterna»47. 
 
3
L'attuazione del contraddittorio nel procedimento applicativo delle misure cautelari



Allo stato attuale il contraddittorio è posticipato, innanzitutto, rispetto al provvedimento che dispone per la prima volta la misura cautelare. Analogamente, in tutti i casi in cui contro l'indagato/imputato sottoposto a misura cautelare sia richiesta la sostituzione in pejus della misura precedentemente applicata oppure il cumulo con altra misura più grave per effetto dell'aggravarsi delle esigenze cautelari o per la trasgressione da parte dell'imputato delle prescrizioni imposte; o ancora, nel caso del ripristino della custodia in carcere a seguito della scarcerazione dell'interessato per decorrenza dei termini. Queste situazioni, infatti, si è ritenuto siano accomunate dalla medesima ratio: l'incidenza sulla libertà personale dell'interessato e la presenza di qualche elemento di maggiore afflittività implicano che l'atto sia disposto “a sorpresa”, analogamente al caso in cui si proceda all'applicazione di una misura nuova48; ciò, in quanto il carattere di imprevedibilità è considerato coessenziale alla realizzazione della finalità cautelare dell'istituto49.
La decisione sulla misura cautelare è assunta, invece, in contraddittorio in sede di convalida dell'arresto in flagranza o del fermo. Qui, lo stato di privazione della libertà dell'individuo fa venir meno il rischio di vanificazione delle esigenze cautelari, consentendo alla difesa di partecipare alla decisione sull'eventuale applicazione della misura. Peraltro, di recente, la stessa Corte di cassazione a Sezioni unite ha riconosciuto come non basti assicurare la presenza del difensore, occorrendo altresì garantire il diritto di quest'ultimo di prendere conoscenza degli atti che costituiscono la base tanto del giudizio di convalida che della decisione sulla eventuale richiesta di applicazione della misura cautelare nei confronti dell'arrestato o del fermato50. Si tratta di una conclusione che merita apprezzamento. Certo, rimangono alcuni ostacoli, sia di carattere normativo che applicativo, ad un effettivo esercizio del diritto di difesa (ad es., il difensore non può pretendere, né l'autorità giudiziaria può concedere, dilazioni ove risulti materialmente impossibile procedere alla copia di tutti gli atti richiesti entro le rigide cadenze previste per l'interrogatorio; non è detto, poi, che l'accusato abbia la possibilità di accedere agli atti posti a disposizione della difesa, né che possa consultarsi con il suo legale prima dell'interrogatorio)51. Tuttavia, ciò che ai nostri fini ci sembra meriti interesse sono le argomentazioni sostenute dai giudici. Nel richiamare la giurisprudenza della Corte costituzionale e della Corte europea dei diritti dell'uomo, si è evidenziato, infatti, che, pur dovendosi riconoscere la necessaria modulabilità delle forme e dei contenuti con cui si articola il diritto di difesa, debba attribuirsi un'importanza centrale all'esercizio di tale diritto nell'ottica della attuazione del contraddittorio e del dinamismo della funzione giurisdizionale52; sicché, la conoscenza pregressa degli atti diventa «la base ineludibile sulla quale poter configurare un contraddittorio effettivo»53.
C'è da aggiungere che un'anticipazione dell'esercizio della funzione difensiva si registra a seguito di alcuni interventi legislativi. In particolare, la l. 16 luglio 1997, n. 23454, nel riformare l'art. 289 c.p.p., ha previsto che, nel corso delle indagini preliminari, quando il pubblico ministero richiede la misura interdittiva della sospensione da un pubblico servizio o ufficio, l'interrogatorio di garanzia dell'indagato deve precedere la decisione del giudice. Ma ancor più rilevante, in termini di tutela dell'esercizio del diritto di difesa, è la disciplina introdotta dall'art. 47 del d.lgs. 8 giugno 2001, n, 23155, secondo cui per l'applicazione – quale misura cautelare – di una delle misure interdittive previste come sanzioni nei confronti degli enti per gli illeciti amministrativi dipendenti da reato, è necessario che la decisione venga assunta nel corso di un'udienza, e quando la richiesta è presentata fuori udienza, il giudice debba fissare un'udienza camerale a cui possano partecipare le parti in contraddittorio56.
 
4
L'esigenza di assicurare una maggiore effettività alle garanzie difensive della persona sottoposta alla misura cautelare



Nonostante il tentativo del legislatore di calibrare esigenze di efficienza e di garanzia, il modo in cui è tutelato il diritto al contraddittorio della persona sottoposta a misura cautelare, quale espressione della funzione difensiva, non appare soddisfacente.
Diverse sono le considerazioni in chiave critica.
Prima considerazione. L'interrogatorio di garanzia non costituisce un reale momento di attuazione del contraddittorio in quanto non riproduce il rapporto triadico che ne rappresenta l'indefettibile presupposto57. La presenza del pubblico ministero è facoltativa, inoltre, il difensore occupa una posizione meramente passiva, dovendo limitarsi ad assistere all'interrogatorio condotto dal giudice, senza neanche la possibilità di suggerire domande. Non solo: la sostanziale indifferenza per le esigenze difensive si traduce nella mancata previsione del diritto ad ottenere anche un breve rinvio al fine di poter esaminare gli atti, produrre documenti e formulare richieste, in altri termini, per valorizzare adeguatamente il significato di garanzia dell'interrogatorio del giudice58; tanto da «chiedersi quanto tutto ciò sia coerente con un ordinamento, che dichiara di ispirarsi al sistema accusatorio ed alla dialettica tra le parti»59. Ad aumentare i dubbi in merito alla possibilità di considerare l'interrogatorio come un efficace strumento di tutela dell'esercizio della funzione difensiva vi è, poi, l'art. 104 c.p.p., che ammette la dilazione del colloquio tra difensore e imputato in stato di custodia cautelare quando ricorrono «specifiche ed eccezionali ragioni di cautela»60. Un differimento che può protrarsi fino ad un massimo di cinque giorni dalla data di esecuzione della misura cautelare, rendendo dunque possibile che il primo incontro tra il difensore e il proprio assistito avvenga a ridosso o addirittura in occasione dello stesso interrogatorio, con “buona pace” della predisposizione di una adeguata strategia difensiva; in contrasto con quel diritto alla assistenza tecnica che l'interlocuzione con il legale dovrebbe tendere ad assicurare a tutela della inderogabile necessità di una partecipazione paritaria tra accusa e difesa61. Ma soprattutto, manca l'obbligo da parte del giudice di esprimersi sulle argomentazioni difensive addotte in occasione dell'interrogatorio, e questo è il segno più tangibile della differenza tra il ruolo svolto dall'interrogatorio e il contraddittorio come momento di “ascolto” del dialogo delle parti62 utile al giudice per assumere una decisione più consapevole ed imparziale63. Sotto questo profilo, peraltro, la disciplina in esame non pare rispettare nemmeno i canoni fissati dall'art. 5 della Convenzione europea dei diritti dell'uomo, riguardo al diritto di ogni persona detenuta o arrestata di essere tradotta al più presto dinanzi ad un giudice e di essere giudicata entro un termine ragionevole o di essere posta in libertà durante l'istruttoria. Diritto che la Corte europea di Strasburgo ha meglio specificato, chiarendo che il limite temporale è di quattro giorni e sei ore64 e che, a seguito dell'incontro con il giudice (a cui, però, non necessariamente deve essere presente il difensore), questi deve valutare nel merito tutti gli elementi favorevoli e contrari alla detenzione, motivando l'eventuale provvedimento di conferma della misura coercitiva65. Con il risultato che – come ha messo in luce parte della dottrina66 – l'Italia rischia una duplice condanna: per violazione del limite temporale ove l'interrogatorio venga fissato poco prima dello scadere del quinto giorno di detenzione (e quindi oltre il termine di quattro giorni e sei ore), nonché – per il profilo che qui interessa – per violazione del modello procedimentale, in quanto l'art. 294, comma 3, c.p.p., non prevede che il giudice debba emettere un provvedimento motivato di conferma dell'ordinanza cautelare, essendo regolata solo l'eventuale decisione di revoca della misura.
Né può ritenersi soddisfacente che il deficit di tutela del diritto di difesa possa essere compensato dal recupero del diritto al contraddittorio in sede di riesame. Il riesame, invero, rientra tra i mezzi di impugnazione e «costituisce espressione di un altro connotato fondamentale del fenomeno giurisdizionale penale, consistente nell'esigenza che i provvedimenti pregiudizievoli per l'imputato non siano sottratti alla possibilità di controllo anche nel merito da parte di un altro giudice»67. Altro è garantire all'interessato il diritto di difendersi al fine di evitare l'applicazione di una misura cautelare o di aiutare il giudice a scegliere la misura più adeguata (sempre considerando il ricorso alla custodia cautelare come l'extrema ratio); altro, è consentire la sindacabilità, sotto il profilo della legittimità e del merito, del provvedimento cautelare. 
Perplessità che non possono che aumentare alla luce dell'orientamento affermatosi in giurisprudenza secondo cui la decisione impugnata e quella di controllo rappresentano elementi solo formalmente distinti di una fattispecie complessa e unitaria, a formazione progressiva68; rientrando, così, nel potere-dovere del tribunale del riesame integrare, con la propria, la motivazione carente del provvedimento originario e con la possibilità di confermare la decisione anche per ragioni diverse da quelle indicate69. Il rischio, infatti, è di deresponsabilizzare il giudice che dispone il provvedimento limitativo della libertà personale70, rinviando a quasi un mese dopo l'esecuzione della misura la verifica, sia pure in contraddittorio, sulla concreta esistenza delle condizioni giustificative del provvedimento. Un termine troppo lungo da far sopportare ad un individuo, presunto innocente, per vedere effettivamente tutelato il proprio diritto all'inviolabilità della libertà personale. Peraltro, se in seguito al riesame l'imputato finisce per conoscere i “veri” motivi per i quali è stata limitata al sua libertà personale, è vero anche che, dopo il riesame, non dispone più di un mezzo di controllo di merito sugli stessi, per sindacare la loro fondatezza in relazione agli elementi di prova che sono stati raccolti. A quel punto, può solo proporre ricorso per cassazione lamentando una violazione di legge71.
L'esercizio della funzione difensiva dovrebbe essere tempestivo e volto a tutelare nel modo più efficace, oltre che la libertà personale, l'onorabilità, gli affetti familiari e il lavoro di un individuo, specialmente, quando ancora sono da accertare i presupposti non solo per pervenire una condanna, ma addirittura per iniziare un processo, promuovendo l'azione penale. 
 
5
Il confronto con l'ordinamento francese



È noto che sulla possibilità di attuare il contraddittorio nel procedimento di applicazione della misura cautelare, per compensare questo deficit di tutela del diritto di difesa, la dottrina si interroga da tempo72.
Si tratta di una scelta che indubbiamente presenta numerose difficoltà sotto il profilo pratico, che può determinare l'aumento di alcuni costi, in termini di impiego di risorse umane e materiali, e che, in particolare, richiede l'adozione di meccanismi volti ad impedire che l'imputato possa sottrarsi al provvedimento del giudice, alterando gli equilibri tra efficienza e garanzie.
Ciò nondimeno è una scelta che, al di là di tutto, impone di essere attentamente valutata. Se compito del legislatore e dell'interprete è attuare gli “assiomi garantisti”, è opportuno verificare se le difficoltà sono insuperabili e se i costi sono davvero superiori ai benefici che nascono dal rispetto di regole e di valori fondamentali in uno Stato di diritto. Di certo va respinta la tendenza a far dipendere il mantenimento dello status quo da mera pigrizia intellettuale o dalla preoccupazione per le novità che impongono un cambiamento, anche dal punto di vista organizzativo o logistico, dei modi di gestire la vicenda cautelare da parte degli operatori del settore, innanzitutto: giudici, pubblici ministeri e avvocati. 
 Semmai, sposato un principio, occorre accertarsi che esso non rimanga o non risulti applicato in modo meramente formale, senza una reale attuazione della garanzia che esso intendeva tutelare. In questo caso, sì, non vale la pena introdurre cambiamenti e riforme che rischiano solo di indebolire la garanzia che ci si preoccupava di irrobustire, svelandone l'ineffettività.
In quest'ottica rappresenta un sicuro termine di confronto l'esperienza di altri ordinamenti che tali riforme hanno già realizzato, sperimentandone luci ed ombre. Il riferimento, in particolare, è al sistema francese, il quale, già a partire della legge n. 84-576 del 9 luglio 1984 tendant à renforcer les droits des personnes en matière de placement en détention provisoire et d'exécution d'un mandat de justice, prevede che la custodia cautelare sia disposta a seguito di un débat contradictoire tra il pubblico ministero e il difensore73. Tale impostazione, compiuta nel preciso intento di rafforzare le garanzie che accompagnano il collocamento in detenzione provvisoria – una volta introdotta – pur avendo la materia formato oggetto di diversi interventi legislativi, è stata mantenuta anche dalle riforme successive, a conferma del principio secondo cui la funzione difensiva si esplica nel contraddittorio. Il riferimento è, specialmente, alla legge n. 2000-516 del 15 giugno 2000 renforçant la protection de la présomption d'innocence et les droits des victimes, che ha portato alla istituzione del juge des libertés et de la détention al quale è stata affidata la competenza a disporre la detenzione provvisoria e la proroga della stessa74. Si è trattato di una riforma – da taluni definita75 – ambiziosa, avente come preciso intento quello di ridurre il ricorso alla detenzione in via cautelare e di rafforzare la presunzione d'innocenza sottraendo il potere di disporre la più grave forma di limitazione della libertà in via provvisoria al giudice istruttore, affidandola ad un organo terzo e imparziale, estraneo all'inchiesta e, dunque, meno condizionato76.
Il procedimento prevede che, ove ne ricorrano i presupposti, il pubblico ministero formuli la richiesta di applicazione della detenzione provvisoria al giudice istruttore, il quale, se la ritiene fondata (ritenendo, in particolare, sufficienti le obbligazioni derivanti dal c.d. controllo giudiziario), emette un'ordinanza motivata e la trasmette, insieme al dossier del procedimento e alla richiesta del pubblico ministero, al juge des libertés et de la détention. Alla luce degli elementi del dossier e dopo avere, se ritenuto utile, raccolto le osservazioni dell'interessato, il giudice informa quest'ultimo della sua intenzione di disporre la detenzione provvisoria e che egli ha il diritto di richiedere un termine per preparare la difesa. Nel caso in cui il soggetto non eserciti tale diritto, si procede immediatamente al débat contradictoire. L'udienza, salvo alcune eccezioni, è pubblica; vi partecipano il pubblico ministero, la persona mise en examen e il difensore, nominato d'ufficio o di fiducia. Al termine dell'udienza il giudice decide con ordinanza motivata, la quale, nell'ipotesi in cui è disposta la misura custodiale, deve indicare le ragioni dell'insufficienza del controllo giudiziario (alla stessa stregua dell'ordinanza del giudice istruttore che ha richiesto la misura). Ove l'indagato o il suo difensore chiedano un termine a difesa, il giudice non può disporre immediatamente la detenzione provvisoria, ma può disporre, con ordinanza motivata inappellabile, che il soggetto venga posto in stato di detenzione per una durata determinata che non può in alcun caso eccedere il termine di quattro giorni feriali. Segue, poi, il débat contradictoire, secondo le caratteristiche sopra illustrate.
A ben vedere, dunque, il legislatore francese ha ritenuto rappresenti una maggiore garanzia per il prevenuto affidare la decisione sull'applicazione della detenzione provvisoria anziché ad un solo giudice al parere conforme di due giudici, subordinandola, cioè, ad un “double regard”77.
Per la verità, la riforma ha incontrato le perplessità della dottrina, che ha, sin dall'inizio, segnalato il rischio potesse trattarsi di un'innovazione inutile78, incapace di arginare il fenomeno del massiccio ricorso alla custodia cautelare in carcere e di rafforzare la presunzione di innocenza; ma che, soprattutto, non avrebbe offerto maggiori garanzie in termini di imparzialità del giudice, atteso che il juge des libertés et de la détention sarebbe stato comunque influenzato dal parere del giudice istruttore79. Pesa, in particolare, la limitata conoscenza degli atti da parte del primo, che in mancanza della possibilità di avere i tempi e i modi per giungere ad una visione approfondita e completa della vicenda, nella maggior parte dei casi, c'è la possibilità che finisca con il far affidamento sull'orientamento di chi, invece, l'inchiesta conosce bene80. In più, vi è il timore che l'idea del “double regard” possa indebolire ancor di più il giudice istruttore, il quale potrebbe sentirsi deresponsabilizzato proprio dal fatto che tale decisione necessiti l'approvazione del juge des libertés et de la détention. Non solo: si corre il rischio che ciascuno dei due giudici possa apparire come non responsabile per le decisioni assunte81.
 
6
Le juge des libertés et de la détention: l'apparenza di una garanzia



 
Alcuni di questi timori sono stati confermati nel c.d. Rapporto d'Outreau, redatto dalla Commissione d'inchiesta, di nomina parlamentare, istituita con il compito di rechercher les causes des dysfonctionnements de la justice dans l'affaire d'Outreau et de formuler des propositions pour éviter leur renouvellement82. Si tratta di un rapporto molto articolato, da cui emerge che il juge des libertés et de la détention non è che una garanzia apparente. Descritto come uno “spettatore episodico del dossier”, si è segnalato come questo giudice abbia finito spesso per condurre un contraddittorio monco o artificiale che ha dato luogo, nella maggior parte dei casi, ad una conferma di quanto richiesto dal parquet e dal giudice istruttore83. Le ragioni per cui il dibattito è “monco” derivano dall'orientamento secondo cui il giudice non è in grado di conoscere i fatti e dunque l'essenza del dossier84. Con il risultato che il juge des libertés et de la détention è apparso come «un juge privé, de par la loi, de la possibilité de prendre une décision pleinement éclairée, du fait qu'il lui est impossible de poser des questions relatives aux faits à la personne mise en examen»85.
In verità, quest'analisi non è unanimemente condivisa, atteso che l'art. 145 code de procédure pénale – si è osservato86 – prevede che il giudice decide «au vu des éléments du dossier», il che significa che deve conoscere quest'ultimo. Inoltre, questa prassi di non esaminare il contenuto del dossier non è comune a tutti i giudici. Semmai il problema deriva dal fatto che sovente essi si sono trovati ad operare in situazioni d'urgenza e, peraltro, dopo una giornata trascorsa ad occuparsi di altre questioni. Incarichi affidati, infine, a magistrati che spesso, contrariamente alle intenzioni del legislatore del 2000, sono risultati privi di esperienza e di una conoscenza approfondita del diritto e della procedura penale.
A suscitare le maggiori perplessità sono stati il fatto che il juge des libertés et de la détention intervenisse «en bout de chaine» e fosse privo di poteri in materia istruttoria, non potendo sollecitare l'acquisizione di altro materiale probatorio. Il che, unitamente alla mancanza di tempo per una conoscenza approfondita degli atti, ha reso la sua funzione priva di quel significato di garanzia che si voleva perseguire87. 
Queste sono solo alcune delle critiche rilevate dal Rapport d'Outreau. Ci sarebbe, infatti, ancora tanto da aggiungere; si pensi, ad esempio, alla denunciata assenza di una reale cultura del controllo, dovuta ad un diffuso suivisme judiciare. Con questo risultato: «la tentation pour l'acteur de la chaîne judiciaire, qui intervient dans la procédure de confirmer purement et simplement la position de son prédécesseur par confort intellectuel ou par manque de temps»88. Quel che però preme qui rilevare – come si è anticipato – è che nel corso del dibattito non è stata avanzata alcuna proposta in ordine alla eliminazione del confronto delle parti davanti al giudice che decide sulla applicazione della misura; al contrario, il punto è stato quello di individuare dei meccanismi che capaci di rendere questo contraddittorio meno artificiale, garantendo un più agevole accesso della difesa al dossier, ma soprattutto assicurando un controllo più effettivo da parte del giudice. 
 
7
I rimedi al malfunzionamento del sistema giudiziario francese



L'affaire d'Outreau, in particolare, ha evidenziato l'esigenza di avviare una nuova riflessione sulla titolarità dell'inchiesta e sul ruolo di garanzia offerto in questa fase dall'organo giurisdizionale, soprattutto allorché si procede alla applicazione della disciplina della detenzione provvisoria. E poiché molti erano stati gli errori addebitati ai diversi magistrati che si erano succeduti nella conduzione delle indagini e si erano trovati a gestire le vicende cautelari, è stato inevitabile interrogarsi sul mantenimento della figura del giudice istruttore.
Un tema già più volte discusso che, nel rivitalizzarsi, ha portato alla luce la proposta a suo tempo avanzata dalla Commissione affidata alla prof.ssa Delmas-Marty89 con cui si puntava alla eliminazione del juge d'instruction90. Una strada, dunque, simile a quella percorsa in altri ordinamenti, come l'Italia, che hanno abbandonato l'ideologia di tipo inquisitorio, simbolizzata dal giudice istruttore, per attuare un modello processuale di tipo accusatorio. Un'idea, questa, che però non ha trovato molti consensi91, vista la ferma convinzione che il giudice istruttore sia parte della tradizione giuridica del sistema francese e che la sua eliminazione non avrebbe risolto le cause dei dysfonctionnements de la justice92. Cause, dunque, che ad avviso della Commissione d'Outreau, dovevano essere affrontate diversamente. I suggerimenti, al riguardo, sono stati diversi: puntare su una maggiore esperienza dei giudici cui affidare questioni delicate come quelle sulla libertà personale; eliminare il double regard in fase applicativa, valutando l'opportunità di tornare sui propri passi e di ridimensionare le funzioni del juge des libertés et de la détention93, puntare sulla collegialità dell'istruzione94.
La scelta del legislatore francese, alla fine, è stata quella di indirizzarsi verso un ampliamento delle conoscenze del juge des libertés et de la détention e, soprattutto, verso la trasformazione in organo collegiale dell'organo titolare dell'instruction. Una via, dunque, che si pone in linea con quella adottata sin dal 2000, secondo cui, per meglio tutelare la presunzione di innocenza e limitare i rischi di errore e di abuso nel ricorso alla carcerazione preventiva, è necessario un double regard. È rimasta ferma, inoltre, la centralità del contraddittorio.
Queste, in particolare, le tappe principali della riforma: nel 2007, con legge n. 2007-291 del 5 marzo, tendant à renforcer l'équilibre de la procédure pénale, al juge des libertés et de la détention è stato attribuito il potere di decidere d'ufficio di disporre con ordinanza motivata la detenzione provvisoria per una durata massima di quattro giorni (feriali), termine entro il quale deve essere celebrata l'udienza in contraddittorio; ciò, quando sia utile per consentire al giudice istruttore di accertare la situazione personale dell'accusato o i fatti che gli sono addebitati, allorché queste verifiche possono permettere di sottoporre l'interessato al controllo giudiziario95. Il fine è di consentire al giudice di giungere alla decisione con cognizione di causa, acquisendo ulteriori elementi di conoscenza; ma solo in un'ottica di favor rei, essendo escluso che la limitazione della libertà in via cautelare possa essere disposta per assumere ulteriori informazioni finalizzate alla applicazione della detenzione provvisoria. Nell'ottica di tutela del contraddittorio si è, poi, prevista come obbligatoria la presenza del difensore; se l'avvocato di fiducia non può essere presente, è sostituito da un avvocato designato d'ufficio.
Con la legge n. 2009-526 del 12 maggio 2009 de simplification et de clarification du droit et d'allègement des procédures, invece, si è introdotta la collegialità del giudice istruttore. Ai sensi dell'art. 83, il collège de l'instruction esercita le prerogative affidate al juge d'instruction dal codice. L'istruttoria (instruction o information) è affidata ad un collegio composto da tre giudici d'istruzione, di cui un magistrato di primo grado con la funzione di presidente. Le decisioni di mise en examen, di concessione dello statuto di testimone assistito ad un accusato, di sottoposizione alla misura del controllo giudiziario, di rinvio al juge des libertés et de la détention e di rimessione in libertà ex officio, nonché gli avvisi di conclusione della fase istruttoria, le ordonnances de règlement e di non luogo devono essere adottate collegialmente; gli altri atti possono essere delegati ad uno dei giudici che compongono il collegio.
Ne consegue che secondo la nuova formulazione dell'art. 145 code de procédure pénale, è il collège de l'instruction a richiedere al juge des libertés et de la détention l'applicazione della detenzione provvisoria. Nel rapporto d'Outreau, a dire il vero, si auspicava l'attribuzione ad un collège de l'instruction la competenza a disporre la detenzione provvisoria sostituendo un “triple regard”, collegiale. La scelta, tuttavia, come si è detto, è stata di non rinunciare alla figura del juge des libertés et de la détention, mantenendo il double regard, ma affidando a tre giudici piuttosto che ad uno la valutazione della sussistenza dei presupposti di applicazione di una misura privativa della libertà personale e delle ragioni per cui non è sufficiente il controllo giudiziario, nella convinzione che la collegialità permetta di ridurre il rischio di errore.
Per questa parte, la riforma, tuttavia, non è ancora entrata in vigore: la mancanza di risorse economiche e le difficoltà tecniche legate ad una riorganizzazione degli uffici hanno portato a rimandarne l'attuazione, dapprima posticipandone l'entrata in vigore al 1° gennaio 2011 e, successivamente, con legge n. 2011-1862 del 13 dicembre 2011 relative à la répartition des contentieux et à l'allègement de certaines procédures juridictionnelles, al 1° gennaio 2014, data in cui le competenze del giudice istruttore saranno affidate all'organo collegiale. 
 
8
Una delle alternative alla detenzione provvisoria: il ricorso alla sorveglianza elettronica



Le condizioni di sovraffollamento delle carceri e in particolare delle maisons d'arrêt rappresentano un problema delicato che in Francia costituisce da anni l'oggetto di un acceso dibattito96. Peraltro, a pagare per il degrado della condizione carceraria sono proprio i detenuti in attesa di giudizio, il cui stato, paradossalmente, appare peggiore di quello dei condannati che si trovano in uno degli établissements pour peine, in aperto contrasto, anzitutto, con il principio della presunzione di innocenza. Molte sono le ragioni di carattere pratico che determinano questa ingiustificata e inaccettabile situazione, tra queste, vi è il fatto che è più facile far sopportare una condizione di degrado e di sofferenza ad una popolazione carceraria che, a causa della provvisorietà della misura, cambia spesso, rispetto a chi tale detenzione deve affrontare più a lungo e stabilmente in seguito ad una condanna definitiva97. Con il risultato che poiché gli ingressi e le uscite sono più frequenti nelle maisons d'arret e i rischi di tumulti preoccupano meno «les prévenus deviennent la variable d'ajustement du système carcéral français»98.
Con il risultato che, poiché per migliorare tale situazione non è possibile prescindere dalla riduzione della popolazione carceraria, il legislatore con la legge n. 2009-1436 del 24 novembre 2009 pénitentiaire99, è nuovamente intervenuto sulla materia della libertà personale, prevedendo, in alternativa alla detenzione provvisoria, la permanenza domiciliare con sorveglianza elettronica100. Misura applicabile a tutti gli accusati quando il controllo giudiziario appare insufficiente; essa è cumulabile con un eventuale controllo giudiziario e può essere ordinata, con il consenso o a domanda dell'interessato, dal giudice istruttore o dal juge des libertés et de la détention se la persona accusata può incorrere in una pena d'emprisonnement correctionnel di almeno due anni o in una pena più severa. In questo caso il juge des libertés et de la détention decide dopo un'udienza in contraddittorio, conformemente all'art. 145 code de procédure pénale101. Con ciò si è arricchito il panorama decisionale dell'organo giudiziario, il quale, all'esito del dibattito in contraddittorio, sentito il prevenuto, può meglio calibrare la scelta della misura applicabile al caso concreto, riducendo – si auspica – i casi di ricorso alla detenzione provvisoria. È, del resto, in questa logica che, come si è visto, il juge des libertés et de la détention può disporre la detenzione dell'accusato per un tempo massimo di quattro giorni per permettere al giudice istruttore «de procéder à des vérifications relatives à la situation personnelle du mis en examen ou aux faits qui lui sont reprochés» (art. 145 code de procédure pénale). 
In dottrina, si è espressa qualche perplessità in merito alla possibilità che questa legge – definita timida sotto tanti aspetti – possa realmente ridurre il problema della sovrappopolazione carceraria e migliorare le condizioni dei detenuti, in particolare, se in attesa di giudizio, nondimeno, a noi sembra, che vada apprezzato l'impegno dimostrato in questi anni dal legislatore francese nel tentativo di rendere effettivi i principi della presunzione d'innocenza e del contraddittorio, così come espressi nell'Article préliminaire al codice di procedura penale introdotto dalla legge n. 2000-516 del 15 giugno 2000 renforçant la protection de la présomption d'innocence et les droits des victimes, formulato in ossequio ai principi del procès équitable. Principi, com'è a tutti noto, enunciati dalla Convenzione europea dei diritti dell'uomo, intorno ai quali ruota anche la costruzione dell'identità dell'Unione europea. 
Se l'Europa, infatti, è una “realtà” e «ha cessato di essere un sistema di alleanze per divenire una comunità di destini»102, appare chiaro che anche in un settore cruciale della vita di uno Stato, quale la giustizia penale, vi sia l'esigenza di garantire a tutti i cittadini dell'Unione europea un destino comune, rappresentato dal diritto di godere di un insieme di garanzie considerate fondamentali. Del resto, non vi è dubbio che il riconoscimento e la tutela dei diritti fondamentali dell'uomo occupino un posto centrale nel processo di integrazione europea, atteso che non può che condividersi l'idea che l'unità europea non può essere compiutamente realizzata se non partendo dai diritti dell'individuo e dalla garanzia della loro salvaguardia103.
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È noto che la custodia cautelare e il sovraffollamento delle carceri in uno Stato di diritto rappresentino temi di indiscutibile rilievo giuridico e politico. Così come è altrettanto chiaro che, se si vuole garantire a tutti i cittadini dell'Unione europea un destino comune, occorre che su tali materie gli Stati raggiungano risultati uniformi attraverso interventi volti anche ad avvicinare gli ordinamenti giuridici e a rafforzarne la reciproca fiducia. È pure in quest'ottica che può diventare d'interesse un'analisi di tipo comparato. Del resto, quando in Italia si discute dell'opportunità di introdurre un contraddittorio tra le parti al momento di applicazione della misura cautelare al fine di ridurre il ricorso alla custodia cautelare, di rafforzare il diritto di difesa e la presunzione di innocenza dell'imputato, è al sistema francese che si è spesso guardato come modello di riferimento.
Le modalità con cui realizzare un contraddittorio c.d. anticipato possono essere diverse, ma in primis richiedono di affrontare la medesima problematica: garantire che la misura risulti adeguata alle esigenze cautelari da soddisfare nel caso concreto, assicurando – ove necessario – l'effetto a sorpresa; obiettivo il cui raggiungimento impone di adottare un provvedimento limitativo della libertà personale di carattere provvisorio e urgente. Il che rende la procedura complessa e suggerisce, generalmente, di escludere tale procedimento per le misure meno gravi, riservandola solo alla custodia cautelare in carcere o, al più, agli arresti domiciliari104. La ragione è chiara: «è opportuno riservare la garanzia più incisiva ai casi di maggiore gravità, quando la libertà personale viene totalmente ristretta»105, anche perché sarebbe eccessivo consentire la coercizione fisica dell'imputato quando la misura di cui è richiesta l'applicazione non sia una misura custodiale»106.
L'idea potrebbe essere quella di adattare allo scopo uno degli istituti attualmente vigenti: il fermo o l'accompagnamento coattivo.
 Nel caso di ricorso al fermo, si tratterebbe di estendere le ipotesi attualmente previste, facendone coincidere i presupposti con quelli relativi alla applicazione di una misura cautelare107. Al conseguente ampliamento del potere di applicare tale misura precautelare, però, corrisponderebbe un abbassamento dei livelli di garanzia nei confronti di questa modalità di coercizione, nonché un aumento dei poteri coercitivi del pubblico ministero. Una soluzione, questa, che ha suscitato molte perplessità in chi ritiene essa non vada propriamente nella direzione nella quale si vuol andare con una riforma come quella proposta108.
Più interessante appare la tesi che ruota sull'adozione del meccanismo dell'accompagnamento coattivo, magari optando per una denominazione diversa: ad esempio, “accompagnamento cautelare”, così da sottolineare che si tratta di un provvedimento con connotazioni specifiche109. Sono proponibili modelli diversi, a seconda, in particolare, che il potere di disporre l'accompagnamento sia attribuito al pubblico ministero o al giudice.
A favore di una legittimazione del p.m. si adduce la convinzione che sia preferibile coinvolgere meno possibile il giudice così da evitare che questi esprima un giudizio anticipato110. Si è detto: «Invero, ogni qualvolta ci si trova davanti ad un giudizio, la difesa, se il contraddittorio deve espletarsi, va in qualche modo a tentare di recuperare una situazione, rectius una decisione, che, sia pure in via incidentale, sia pure in via provvisoria, è comunque già stata in qualche modo emessa»111.
Di contro, si è osservato112, se si attribuisce al p.m. il potere di adottare il provvedimento de quo, che è una misura minore, ma pur sempre restrittiva della libertà personale, si potrebbe ottenere il risultato di far aumentare, anziché ridurre, i casi di coercizione personale non necessaria. Inoltre, attribuendo al giudice il potere di esprimersi, in via preliminare, sulla sussistenza dei presupposti per l'adozione di una misura custodiale, gli si dà la possibilità di conoscere immediatamente e con maggiore ampiezza il materiale probatorio, mettendolo nella condizione di approfondire i termini del problema113. Non è da escludere, peraltro, che in tale modo sia possibile arginare i fenomeni di appiattimento della decisione giudiziaria sulla richiesta formulata dall'accusa114.
Del resto, contro il pericolo di un pregiudizio si possono immaginare dei meccanismi volti ad arginare gli effetti di un eventuale condizionamento, così da garantire l'imparzialità della decisione. Tra i vari modelli adottabili, si è suggerito115, ad esempio, di prevedere che il giudice, a seguito della richiesta del p.m., disponga la comparizione del soggetto, solo quando ritiene la richiesta “non manifestamente infondata”; dunque in base ad una valutazione ictu oculi, di carattere meramente preliminare. In tal modo, non ci si discosterebbe di molto dal sistema vigente: l'iniziativa del p.m. manterrebbe le sue attuali caratteristiche, mentre per quanto riguarda il contraddittorio tra le parti, l'udienza dovrebbe essere fissata al più presto e comunque in un tempo utile per non vanificare le esigenze cautelari. L'accompagnamento dovrebbe essere eseguito non prima delle ventiquattro ore precedenti all'udienza e costituirebbe il primo degli atti di cui l'interessato verrebbe a conoscenza, poiché il carteggio tra pubblico ministero e giudice rimarrebbe segreto, non diversamente da quel che accade oggi116.
Una soluzione simile è stata adottata dalla Commissione Dalia, che, com'è noto, nel 2004 era stata istituita dall'allora Ministro della Giustizia Castelli con l'incarico di elaborare un progetto di riforma del codice di procedura penale117. Il progetto, sul punto, prevedeva che, nel corso delle indagini, il giudice, prima di decidere sulla applicazione di una misura cautelare personale, dovesse attuare il principio del contraddittorio c.d. anticipato118 per mezzo dell'interrogatorio dell'interessato. «La Commissione – si legge nella relazione di accompagnamento – si è così orientata per garantire, in una fase in cui non si è ancora realizzata la discovery e attuato il contraddittorio, un'adeguata e non formale tutela del diritto di difesa e, al tempo stesso, per assicurare una maggiore “autorevolezza” alla decisione»119. La disciplina si articola diversamente a seconda della misura di cui è richiesta l'applicazione. È, in particolare, nel caso di una misura coercitiva detentiva, che, ai sensi dell'art. 287120, il giudice, se la richiesta non appare destituita di fondamento, prima, dispone l'arresto dell'indagato e, successivamente, entro cinque giorni, fissa l'udienza in camera di consiglio, nel corso della quale interroga l'indagato, sente le parti e assume eventualmente quei mezzi di prova ritenuti decisivi ai fini della valutazione della richiesta. Il giudice è tenuto a decidere con ordinanza entro dieci giorni dalla conclusione dell'udienza. L'arresto provvisorio in ogni caso non può avere durata superiore a trenta giorni121.
Sulla base della comparazione con il sistema francese e sulla scorta delle proposte elaborate a seguito del Rapporto d'Outreau, un'altra soluzione, ci sembra, possa essere quella di attribuire al giudice per le indagini preliminari il potere di disporre l'accompagnamento coattivo dell'indagato ove non ritenga infondata la richiesta di applicazione della misura custodiale e non appaiano adeguate le altre misure cautelari coercitive o interdittive. Al contempo, per ridurre il pericolo di un pregiudizio sulla decisione di merito, prevedere che la competenza a decidere sull'applicazione della misura venga posta a carico di un organo collegiale122 a seguito di un'udienza in cui trovi attuazione il contraddittorio tra pubblico ministero e difesa, con facoltà per l'indagato di essere interrogato e, dunque, di offrire al giudice un insieme di conoscenze e di elementi utili per orientarlo in senso a lui più favorevole, dimostrando o l'assenza dei presupposti per l'applicazione della misura o la possibilità di adottare una misura diversa e meno grave. La collegialità assicurerebbe un “triple regard”, mentre il riconoscimento del diritto al contraddittorio garantirebbe un più effettivo esercizio del diritto di difesa, oltre a consentire una decisione più consapevole da parte del collegio. Ove, poi, il giudice ritenesse di dovere acquisire ulteriori elementi per la sottoposizione dell'indagato ad una misura di natura non custodiale o, ancora, ove l'indagato chiedesse un termine a difesa, dovrebbe essere disposto un provvedimento restrittivo presso l'abitazione o presso strutture apposite, che sarebbe importante non fossero le case circondariali, bensì camere di sicurezza o altro luogo idoneo123, garantendo, peraltro, il collocamento in una cella individuale124. Il fine è chiaro: evitare l'impatto con il sistema carcerario ad un soggetto nei cui confronti non è detto venga disposta la misura custodiale125. Decorso il termine si dovrebbe procedere all'udienza camerale.
Il termine di restrizione della libertà, in analogia con quanto previsto in Francia, non dovrebbe avere durata superiore a quattro giorni, coerentemente con le indicazioni della giurisprudenza europea in merito al diritto di ogni persona arrestata o detenuta ad essere tradotta al più presto dinanzi ad un giudice, ex art. 5 par. 3 C.e.d.u. Anche l'idea di attribuire al giudice il potere di sollecitare o anche di disporre un'integrazione del materiale probatorio ogni qual volta ravvisi la possibilità di attingere fonti di prova in grado di fornire elementi decisivi per risolvere la questio libertatis126, ci sembra d'interesse, rispondendo all'esigenza di non accontentarsi di un intervento giudiziario di carattere solo formale (peraltro, condizionato da provvedimenti già in atto)127, distante dal significato di garanzia che la giurisdizionalità deve assicurare. 
Con una precisazione: è da condividere la tesi secondo cui, durante la limitazione provvisoria della libertà, il potere di integrazione probatoria deve essere riconosciuto solo in favore della difesa; il giudice deve provvedere d'ufficio o su richiesta della parte128. Ciò, anche nel caso in cui, il difensore, magari per questioni di tempo, non abbia potuto provvedere, in sede di investigazione difensiva, all'assunzione di fonti di prova utili per la decisione129. Se le prove nuove fossero introdotte dall'accusa o la proroga fosse richiesta dal p.m. l'imputato dovrebbe essere liberato. È chiaro: «il pubblico ministero ha presentato la sua documentazione; su quella documentazione ha chiesto che si svolga il contraddittorio; l'eventuale integrazione dell'accusa dovrebbe essere ammessa con il soggetto a piede libero»130.
Resta il problema delle impugnazioni, che andrebbe risolto, eventualmente, consentendo la proposizione dell'appello e non anche del riesame nel merito, quale mezzo totalmente devolutivo, apparendo più conforme alle esigenze di economia processuale attribuire alla parte il compito di specificare i motivi della doglianza e l'ambito del controllo sulla decisione da sottoporre al tribunale del riesame131. In questo modo, peraltro, si eviterebbe la prassi per cui, non dovendo indicare i motivi di gravame, spesso gli imputati presentano impugnazione, così intasando i ruoli del tribunale del riesame. Senza, poi, trascurare gli aspetti critici, già segnalati in precedenza, in merito alla possibilità, in sede di riesame, di rimediare ad eventuali carenze motivazionali dell'ordinanza che ha disposto la misura.
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Quali i vantaggi e gli svantaggi di questa possibile riforma?
Per quanto riguarda gli svantaggi, è d'obbligo segnalare che, generalmente, l'opposizione più ferma alla introduzione di un contraddittorio c.d. anticipato proviene dalla avvocatura, che vede in questa riforma un inutile appesantimento della procedura, a cui non fa da contraltare un effettivo rafforzamento del diritto di difesa che, ci si preoccupa, rimanga strozzato dalla limitatezza dei tempi per l'instaurazione dell'udienza in contraddittorio. Il rischio paventato, dunque, è che di fronte all'impossibilità per la difesa di acquisire la stessa conoscenza degli atti del pubblico ministero (atti che ha formato nel corso, magari, di mesi d'indagine), il contraddittorio rimanga solo apparente132, con l'effetto, peraltro, di dare più credito e forza al provvedimento limitativo della libertà, essendo stato preso dopo che le parti hanno espresso, sul piano di parità, le loro posizioni e le loro argomentazioni133. Posizione critica che, a maggior ragione, è tenuta ferma, se, a quanto detto, si aggiunge l'eliminazione del riesame, ai cui tempi tradizionalmente ci si affida per lo studio del fascicolo e la preparazione di un'adeguata linea difensiva. 
Ci sono poi i costi che vanno affrontati per la riorganizzazione degli uffici dei giudici per le indagini preliminari che devono essere in grado di celebrare in tempi rapidi l'udienza camerale; a cui si aggiungono quelli derivanti dall'eventuale attribuzione ad un organo collegiale del potere di disporre la misura custodiale. Poiché, peraltro, generalmente – e oggi ancor più di ieri –, non è facile reperire risorse da investire per aumentare il numero dei magistrati, l'idea di un giudice collegiale potrebbe determinare problemi di incompatibilità in quei tribunali in cui l'organico non consente una diversificazione della composizione dei collegi penali; sicché, non rimarrebbe che incardinare la competenza ad emettere la misura cautelare in sede distrettuale, con conseguente allontanamento del giudice cautelare dal luogo del processo e necessità di rivalutare l'attuale competenza del medesimo tribunale quale giudice superiore134. 
Ancora: ci sono le difficoltà connesse all'esigenza di individuare le strutture extracarcerarie idonee ad ospitare le persone ristrette in via provvisoria, posto che allo scopo non potrebbero ritenersi adeguate le soluzioni logistiche offerte dalle questure o da altre sedi degli organi di polizia giudiziaria135.
Vi è, poi, come si è detto, la preoccupazione che sull'altare del contraddittorio anticipato finisca per essere sacrificato il riesame il quale garantisce un controllo da parte di un giudice diverso e solo attualmente collegiale136.
In verità, molte di queste obiezioni sembrano più che altro «frutto di sedimentati habitus mentali, giustificati dalla refrattarietà ai cambiamenti, tanto più ove si consideri che la gestione dei tempi del processo cautelare può essere rimessa nella disponibilità della difesa»137. Poiché è all'imputato che spetta scegliere la linea difensiva più efficace, si potrebbe ipotizzare di lasciare a quest'ultimo la scelta tra un contraddittorio c.d. anticipato, entro quattro giorni, con rinuncia al riesame e possibilità di proporre l'appello (fermo restando, chiaramente, il diritto al ricorso in cassazione); oppure rinunciare a un contraddittorio contestuale, per riservarsi la possibilità di chiedere il riesame, con conseguente allungamento dei tempi di restrizione della libertà, che presumibilmente non saranno inferiori a venti giorni138.
Altrettanto superabile è il problema dei costi, che non può che essere affrontato in un'ottica di sistema che tenga conto complessivamente del rapporto costi-benefici. Sotto questo profilo, si è osservato139, l'introduzione di un contraddittorio anticipato potrebbe comportare “cospicue economie”. Anzitutto, economie processuali: si ridurrebbero i casi di richiesta di misure cautelari, nonché (in ogni caso) i casi di riesame, «assai spesso surrettiziamente esperito dalla difesa allo scopo di poter prendere visione degli atti su cui si fonda la misura»140. Ma anche economie finanziarie, «riducendosi, grazie alla visione panoramica e non più scotomizzata del giudice, i margini di errore, diminuirebbe di conseguenza l'onere dello Stato per la riparazione dell'ingiusta detenzione»141.
Vi è, poi, un'argomentazione di principio: quando si tratta di libertà personale l'obiezione secondo cui sarebbero troppo alti i costi per adeguare strutture ed organici non può essere accettata. Il monito della dottrina più attenta142 è chiaro: sensibilità e cultura impongono un superamento di tale impostazione di pensiero. Ciò, anche in un momento storico complesso e delicato come l'attuale, dovendosi considerare sempre valido l'assunto secondo cui in tema di giustizia «senza mezzi non si fa nulla di serio»143.
Rimane forse il problema più delicato: la gestione delle vicende maggiormente complesse nei casi in cui occorra decidere su una pluralità di richieste di applicazione di una misura cautelare nell'ambito dello stesso procedimento, specialmente quando si tratti di grandi inchieste a largo raggio per delitti tipici della criminalità organizzata. In questi situazioni si potrebbe determinare un fenomeno di sovrapposizione delle udienze cautelari relative a diverse persone ma concernenti lo stesso fatto (o fatti connessi), con conseguenti difficoltà dovute alla loro necessaria contemporaneità144.
Sul punto, è possibile prospettare una pluralità di soluzioni, anche se non può che condividersi l'opinione145 che nessuna di esse può ritenersi totalmente soddisfacente: si potrebbe immaginare un cumulo di udienze oppure una celebrazione contestuale delle stesse davanti a giudici diversi. Inoltre, se le misure da adottare dovessero riguardare soggetti che si trovano in luoghi diversi, la competenza potrebbe essere assegnata al giudice del luogo nel quale va eseguita la misura; oltre a rimanere in ogni caso in vigore il fermo ex art. 384 c.p.p, che potrebbe essere utilizzato per articolare le misure restrittive secondo modalità diverse a seconda del tipo di reato e della gravità degli indizi146. Per i reati di criminalità organizzata, si potrebbe arrivare ad immaginare di escludere l'attuazione di un contraddittorio anticipato nei termini proposti147 (anche se l'idea del doppio binario stona sempre con il principio per cui a reati particolarmente gravi dovrebbe corrispondere un aumento e non una diminuzione delle garanzie difensive) e prevedere una procedura simile a quella attuale con un contraddittorio solo successivo all'esecuzione della misura custodiale, da realizzare magari in tempi più ristretti, attraverso un'anticipazione dell'interrogatorio di garanzia da cinque a quattro giorni; fermo restando il prospettato riconoscimento al giudice di un più ampio potere di integrazione probatoria in sede di revoca o sostituzione della misura148 e la possibilità per la difesa di presentare i risultati dell'investigazione difensiva. 
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Al di là di tutto, comunque, in base ad una valutazione in termini di costi-benefici, la proposta di un contraddittorio anticipato ci sembra continui a mantenere un indubbio interesse.
L'idea di conseguire “economie penitenziare”, evitando l'esoso soggiorno nelle patrie galere di molti inquisiti messi tempestivamente in grado di dimostrare l'inutilità o comunque l'illegittimità della custodia cautelare149 rappresenta un obiettivo irrinunciabile in uno Stato di diritto. Un obiettivo che, anche di recente, è stato perseguito con il d.l. 22 novembre 2012, n. 211, conv. in l. 17 febbraio 2012 n. 9, recante Interventi urgenti per il contrasto della tensione detentiva determinata dal sovraffollamento delle carceri, che ha previsto diverse misure, tra cui l'innalzamento da dodici a diciotto mesi della pena detentiva che può essere scontata agli arresti domiciliari (tale possibilità era stata introdotta dall'art. 1 l. 26 novembre 2010, n. 199, contenente Disposizioni relative all'esecuzione presso il domicilio delle pene detentive non superiori ad un anno). Un provvedimento, tuttavia, che – come in precedenza è accaduto – non può isolatamente risolvere il problema del sovraffollamento carcerario e va visto come un tassello all'interno di un quadro composito che richiede un intervento su più fronti del legislatore e del Governo.
C'è, in particolare, un fattore che non va trascurato: il fenomeno della permanenza anche di soli pochi giorni nelle strutture carcerarie, cioè per il tempo che passa dalla applicazione della misura all'interrogatorio, è frequente e alquanto criticabile. Dai dati divulgati dall'ex Guardasigilli Nitto Palma, risulta che 21.093 detenuti provenienti dalla libertà restano in carcere solo 3 giorni e 1.917 fino a 7 giorni150. Dati da cui sembra possa dedursi che, se nell'immediatezza, o poco dopo, l'interrogatorio di garanzia vengono meno i presupposti per la permanenza in carcere, non è fuori luogo ritenere che ove il soggetto fosse sentito prima di applicare la misura, sarebbe possibile ridurre gli ingressi negli istituti penitenziari. È evidente che fare patire questa esperienza per pochi giorni, senza che ciò risulti effettivamente necessario, costituisce un'inutile sofferenza; rappresenta un costo per lo Stato e contribuisce al fenomeno del sovraffollamento. Di ciò sembra convinto anche il legislatore il quale, con il d.l. n. 211/2012, allo scopo di accelerare i tempi dell'iter giudiziario ed evitare la permanenza in carcere per pochi giorni (le cosiddette porte girevoli) – seppure limitatamente ai reati di competenza del giudice monocratico – ha previsto, da una parte, che la persona arrestata in flagranza di reato deve essere processata con il giudizio direttissimo entro e non oltre le 48 ore; dall'altra, ha introdotto il divieto di condurre in carcere le persone arrestate prima della loro presentazione dinanzi al giudice per la convalida dell'arresto e il giudizio direttissimo. All'art. 558 c.p.p., in particolare, è stato aggiunto il comma 4 bis, il quale dispone che, nei casi di cui ai commi 2 e 4, cioè per reati di minore gravità, il p.m. dispone che l'arrestato sia custodito in uno dei luoghi ove possono essere scontati gli arresti domiciliari ex art. 284 c.p.p. In caso di indisponibilità o inidoneità di tali luoghi, ovvero qualora siano ubicati al di fuori del circondario ove è stato eseguito l'arresto, nonché nei casi di pericolosità dell'arrestato, il p.m. dispone che egli venga custodito presso strutture idonee nella disponibilità della p.g. Solo qualora tali strutture fossero mancanti o inidonee, ovvero qualora ricorressero circostanze di necessità o urgenza, il p.m. potrà disporre che l'arrestato venga condotto nella casa circondariale;  inoltre, è stato aggiunto un comma 4 ter, secondo cui, nei casi di arresto obbligatorio in flagranza ex art. 380, comma 2, lett. e bis) ed f) c.p.p., il p.m. dispone che l'arrestato sia custodito presso strutture nella disponibilità degli agenti o ufficiali della p.g. che hanno eseguito l'arresto. In queste ipotesi l'arrestato dovrà essere, di norma, custodito dalle forze di polizia, salvo che ciò non sia possibile per mancanza di adeguate strutture o per altri motivi, quali lo stato di salute dell'arrestato o la sua pericolosità. È stata assunta, dunque, una chiara posizione a favore della detenzione in luoghi diversi dalle strutture penitenziarie. È vero, però, che, anche questa riforma, non ha prodotto gli effetti sperati, atteso che, dai dati divulgati dal DAP (Dipartimento Amministrazione Penitenziaria) poco dopo l'entrata in vigore della legge, il numero dei detenuti non è diminuito, bensì, è aumentato151. Un fallimento che, tuttavia, piuttosto che addebitare alla disciplina, sembra doversi ricercare nella prassi, ricorrente in Italia152, di procedere alle riforme senza preoccuparsi di adeguare prima le strutture alle novità legislative. Ed invero, nelle caserme delle forze dell'ordine non sono presenti «camere di sicurezza idonee», pertanto, quando è commesso un reato che prevede come prima opzione per la custodia le camere di sicurezza, il magistrato deve emettere un decreto motivato che autorizza la polizia giudiziaria a tradurre l'arrestato in carcere; con conseguente vanificazione – almeno fino ad ora – della ratio della legge.
Ad ogni modo, si tratta di un passo in avanti.
Un ulteriore tassello potrebbe aggiungersi, cercando di fronteggiare il sovraffollamento delle carceri, dando concreta applicazione ad un'altra norma già presente nel nostro ordinamento: l'art. 275 bis c.p.p., il quale prevede che, in alterativa alla custodia cautelare, il giudice possa disporre la misura degli arresti domiciliari unitamente all'impiego di procedure di controllo mediante mezzi elettronici o altri strumenti tecnici153. Una decisione delicata che solo raramente è stata assunta, ma che potrebbe essere più facilmente adottata ove fosse possibile disporre di maggiori elementi di conoscenza; in particolare per mezzo di un contradditorio tra le parti. Non pare fuori luogo ritenere, infatti, che per l'applicazione di tale misura, un'udienza camerale potrebbe risultare particolarmente utile; in questa sede nella scelta tra la custodia cautelare e gli arresti domiciliari con sorveglianza, il giudice – secondo la soluzione in precedenza proposta – avrebbe, altresì, la possibilità di assumere anche ulteriori informazioni al fine di verificare l'adeguatezza della misura in relazione alla natura e alle esigenze cautelari da soddisfare nel caso concreto. Non solo. Sembra questo il contesto più appropriato per acquisire il consenso dell'indagato, presupposto indispensabile per l'adozione di questa particolare modalità di controllo. 
Tutto ciò permetterebbe allo Stato di evitare un ulteriore sperpero di denaro pubblico, visto che, a quanto risulta, dal 2001 sono stati pagati a Telecom parecchi milioni di euro per la fornitura di 400 braccialetti elettronici che in dieci anni non sono stati quasi mai utilizzati154. Di recente il contratto è stato rinnovato per la fornitura di 2000 nuovi braccialetti e c'è da sperare che, anche grazie all'interesse manifestato dal Ministro della Giustizia Severino155 sull'utilizzo di questi strumenti e sui risultati ottenuti in altri ordinamenti, in futuro si avvii un'opera di sensibilizzazione in favore dell'uso di mezzi di sorveglianza elettronica. Va detto, peraltro, che il ricorso a misure alternative alla detenzione, tra cui a strumenti di monitoraggio elettronico156, è fortemente consigliato, anche a livello europeo157, per limitare il fenomeno del sovraffollamento delle carceri e facilitare, così, il rispetto delle regole penitenziarie europee che, ad esempio, prevedono che, addirittura, al detenuto debba essere assicurata la possibilità di disporre durante la notte di una cella individuale158. Significativa, a tal proposito, è l'opera di sensibilizzazione svolta dal CEP (acronimo di Conférence Permanente Européenne de la Probation)159 che rileva «Non-custodial sanctions, resettlement activities and activities in the framework of victim support and restorative justice are essential in the process to reducing recidivism and the current prison overcrowding»160 e che nell'ambito delle proprie attività mostra uno specifico interesse per gli strumenti della sorveglianza elettronica dedicando, con cadenza biennale, da circa dieci anni, una Conferenza europea sull'argomento, nella convinzione che questo strumento possa essere utile a contribuire a rendere più civile e costruttivo il sistema di giustizia penale, permettendo di fare un uso parsimonioso della carcerazione161, soprattutto – potremmo aggiungere – se in via preventiva162. 
 
12
La riduzione dei detenuti in attesa di giudizio: un impegno verso gli altri Stati europei



L'impegno a ridurre drasticamente i numeri dei detenuti in attesa di giudizio, sia per fronteggiare il fenomeno del sovraffollamento sia per garantire l'effettivo rispetto del principio secondo cui la carcerazione preventiva deve rappresentare l'extrema ratio – anche in questa materia – lo impone l'Europa.
La decisione assunta nel 2011 dalla Commissione europea di presentare un Libro verde sull'applicazione della normativa dell'UE sulla giustizia penale nel settore della detenzione, è la risposta data al Consiglio europeo in merito all'invito a presentare un Libro verde sulla custodia cautelare. L'iniziativa fa parte di un pacchetto sui diritti procedurali163 e riguarda l'interazione tra le condizioni della detenzione e gli strumenti del riconoscimento reciproco, come ad esempio il mandato di arresto europeo e la custodia cautelare.
In effetti – come riconoscono la Commissione e il Consiglio – le questioni sulla detenzione, sia che si riferiscano ai detenuti in attesa di giudizio, sia che riguardino le persone condannate, rientrano nella competenza degli Stati membri. Tuttavia, l'Unione europea ha motivo per interessarsi a tali questioni, atteso che, fatto salvo il principio di sussidiarietà, innanzitutto, esse sono un aspetto rilevante dei diritti che devono essere salvaguardati per promuovere una fiducia reciproca e per assicurare il buon funzionamento degli strumenti per il mutuo riconoscimento e, in secondo luogo, perché l'Unione europea deve difendere alcuni valori fondamentali164. 
Questo è il convincimento: «I detenuti in attesa di giudizio e quelli condannati hanno diritto a un ragionevole livello di condizioni di detenzione. Le carceri sovraffollate e le accuse di trattamento inadeguato dei detenuti possono deteriorare la fiducia sulla quale necessariamente si basa la cooperazione giudiziaria nell'Unione europea»165.
Sennonché, risulta che la custodia cautelare, pur essendo qualificata da tutti gli ordinamenti nazionali strumento eccezionale, ha ancora una diffusa e squilibrata applicazione. L'entità della popolazione carceraria è considerevole e le condizioni della detenzione sono state sovente considerato dalla Corte europea dei diritti dell'uomo in contrasto con l'art. 3 della C.e.d.u., il quale sancisce il principio secondo cui nessuno può essere sottoposto a pena o trattamento inumani o degradanti166.
In questo panorama, l'Italia si distingue negativamente, in primo luogo, per essere al di sopra della media europea, sia quanto al numero dei detenuti in attesa di giudizio, sia quanto alla densità penitenziaria, sia infine quanto alla presenza dei detenuti stranieri167; in diverse occasioni, poi, pure a causa del sovraffollamento, è stata riscontrata l'esistenza di condizioni inumane di detenzione, con conseguente condanna dell'Italia da parte della Corte di Strasburgo168.
Una ragione in più per ricercare delle soluzioni anche alternative e diverse rispetto ai tradizionali modi di affrontare la questione della custodia preventiva, aprendosi a modelli adottati da altri ordinamenti.
1 La Déclaration des droits de l'homme et du citoyen, in www.assemblee-nationale.fr/histoire/dudh/1789.asp, è stata approvata il 26 agosto del 1789, le sue disposizioni costituiscono diritto positivo e sono poste al vertice dell'ordine gerarchico delle fonti normative francesi. 
2 Sul punto, in particolare, v. SÉNAT, n. 449 (1999-2000), Rapport de la commission d'enquête sur Les conditions de détention dans les établissements pénitentiaires en France, créée en vertu d'une résolution adoptée par le Sénat le 10 février 2000, Président M. J.J. Hyest, Rapporteur M. G.P. Cabanel, Prisons: une humiliation pour la République (29 juin 2000), tome I- tome II, in www.senat.fr/rap/l99-449/l99-4491.pdf.
3 E. ZAPPALÀ, Le garanzie giurisdizionali in tema di libertà personale e di ricerca della prova, in AA.VV., Libertà personale e ricerca della prova, Milano, 1995, p. 59.
4 V. GREVI, Presunzione di non colpevolezza, garanzie dell'imputato ed efficienza del processo nel sistema costituzionale, in ID., Alla ricerca di un processo penale «giusto», Milano, 2000, p. 99. Sul principio de quo si veda, in particolare, G. ILLUMINATI, La presunzione d'innocenza dell'imputato, Bologna, 1979, la cui opera rappresenta un punto di riferimento fondamentale nello studio della materia.
5 Al riguardo, fra gli altri, v. G. DI CHIARA, Linee di sistema della funzione giudiziale preliminare, in Riv. dir. proc., 2003, pp. 236 ss.; G. GIOSTRA, Il giudice per le indagini preliminari e le garanzie della libertà personale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1994, pp. 1251 ss.; E. ZAPPALÀ, Le garanzie giurisdizionali in tema di libertà personale, cit., pp. 67 ss.
6  G. GIOSTRA, Il giudice per le indagini preliminari, cit., p. 1256.
7 G. GIOSTRA, ibidem. In tal senso, fra gli altri, altresì v. M. FERRAIOLI, Il ruolo di «garante» del giudice per le indagini preliminari, 3ª ed., Padova, 2006, 147.
8 Osserva G. DI CHIARA, Linee di un sistema, cit., p. 251, che il giudice delle indagini preliminari, anche dopo la riforma della disciplina delle investigazioni difensive, è un giudice “senza occhi”. 
9 In questi termini v. E. ZAPPALÀ, Le garanzie giurisdizionali in tema di libertà personale, cit., pp. 69-70, il quale, invero, evidenzia come il potere di disporre della libertà personale, «pur se costitutivo di un dovere di verificare la realizzazione della fattispecie da cui dipende la legittimità dell'esercizio del potere stesso, è stato in realtà attuato in modo da privilegiare gli aspetti potestativi della giurisdizione a discapito di quelli cognitivi». 
10 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, 7ª ed., Roma-Bari, 2002, pp. 559-560.
11 Per V. GREVI, Il problema della lentezza dei procedimenti penali: cause, rimedi e prospettive di riforma, in Giust. pen., 1981, III, p. 586, la lentezza delle procedure è una delle cause principali della degenerazione nell'uso del processo quale strumento di controllo sociale. Sennonché, il ricorso alle misure cautelari, quale espediente per sopperire ai tempi lunghi della giustizia penale, non è da escludere contribuisca ad allungare i tempi di durata del processo, visto che i termini massimi di custodia cautelare finiscono per diventare i tempi ordinari di durata dei processi più veloci, vale a dire di quelli che devono essere celebrati prima degli altri proprio in ragione dello status in vinculis dell'imputato (In questi termini v. M.L. DI BITONTO, Libertà personale dell'imputato e “giusto processo”, in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, p. 897).
12 In tal senso, ex plurimis, v. L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. 571; G. ILLUMINATI, La presunzione d'innocenza, cit., pp. 3 ss.; M. NOBILI, Principio di legalità, processo, diritto sostanziale, in ID., Scenari e trasformazioni del processo penale, Padova, 1998, p. 195; per un'analisi dei rapporti tra diritto penale e processo e sulla trasformazione del ruolo strumentale di quest'ultimo rispetto al primo, non più “servo muto” ma “servo loquace” o addirittura “servo tiranno” ci si permette di rinviare alla approfondita disamina di T. PADOVANI, Il crepuscolo della legalità nel processo penale. Riflessioni antistoriche sulle dimensioni processuali della legalità penale, in Ind. pen., 1999, p. 3.		
13 Sul punto, per tutti, v. L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. 809, il quale, in particolare, osserva che la natura di pena anticipata assunta dalla carcerazione preventiva, in virtù della quale prima si punisce poi si processa, ovvero si punisce processando, rende tale misura ancor più pesantemente afflittiva della stessa pena.
14 Come rileva G. ILLUMINATI, Ripartire dalla Costituzione, in Tavola rotonda. La disciplina delle misure cautelari personali, in Legisl. pen., 2006, p. 387, si tende a considerare legittimo, anzi ineluttabile, che la custodia cautelare assolva anche una funzione di prevenzione speciale.
15 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. 571.
16 Così facendo «si vulnerano mortalmente e in eguale misura, non solo quella presunzione d'innocenza che pone, innanzi tutto, la regola aurea del processo come mero accertamento, ma anche il principio sostanziale di legalità» (In questi termini v. M. NOBILI, Principio di legalità, processo, diritto sostanziale, in ID., Scenari e trasformazioni del processo penale, Padova, 1998, pp. 195 ss., al cui scritto si rimanda per alcuni esempi sul punto, specialmente riguardo a quelle fattispecie normative che evidenziano come talvolta questa metamorfosi nei rapporti tra diritto e processo, pur dovuta alla prassi applicativa, finisca col filtrare nel tessuto normativo). 
17 G.D. PISAPIA, Il giudice per le indagini preliminari: bilancio di un quinquennio, in AA.VV., Il giudice per le indagini preliminari dopo cinque anni di sperimentazione, Milano, 1996, p. 8.
18 Come evidenzia M. FERRAIOLI, Il ruolo di «garante», cit., p. 141, per giurisdizione formale s'intende la presenza di un giudice che è, sì, tale ma non dispone degli strumenti necessari per svolgere la sua funzione di “terzo”.
19 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. 566.
20 A tal proposito non si possono non ricordare le celebri parole di F. CARRARA, Immoralità del carcere preventivo, Lucca, 1872, «Tutti riconoscono che la carcerazione degli imputati prima della condanna è una ingiustizia … ma essi soggiungono che questa è una ingiustizia necessaria e la custodia preventiva si è dovuta ammettere dalle leggi penali. Necessaria – per formare il processo scritto, onde il giudice possa interrogare lo imputato ad ogni bisogno dell'istruzione. … Necessaria – per raggiungere la verità, togliendo all'imputato i mezzi per subornare o intimidire i testimoni, o distruggere le vestigia e le prove del suo reato. … Necessaria – per la sicurezza, affinché lo imputato non abbia potestà, pendente il processo, di continuare nei suoi delitti. … Necessaria – per raggiungere la pena, affinché il reo non si sottragga alla medesima con la fuga. … Se tali necessità sono la sola giustificazione possibile di quella ingiustizia, è manifesto che questa non è tollerabile, ed è un atto di vera tirannide dove cessano le anzidette ragioni».
21 In tal senso v. Commissione Riccio – per la riforma del codice di procedura penale (27 luglio 2006) – Relazione, § 7, in www.giustizia.it.
22 Come osserva, segnatamente, P. FERRUA, Il 'giusto processo', 3ª ed., Bologna, 2012, p. 24, «nella sentenza che accerta o nega la colpevolezza occorre distinguere due componenti: una cognitiva o conoscitiva, l'altra autoritativa o performativa» […] Sennonché, «se potere e sapere sono strutturalmente congeniti al processo, la componente 'cognitiva' può essere più o meno sviluppata». 
23 Sul punto si vedano le osservazioni di E. ZAPPALÀ, Le garanzie giurisdizionali in tema di libertà personale, cit., p. 69.
24 Per un'analisi dell'attuale stato del sistema penitenziario si veda il Resoconto aggiornato dello stato del sistema penitenziario, a cura del Dipartimento Amministrazione Penitenziaria, in Diritto Penale Contemporaneo, 15 ottobre 2012. 
25 Al riguardo, fra gli altri, di recente si veda L. MARAFIOTI, Sovraffollamento delle carceri e custodia cautelare: una proposta di riforma, in Diritto Penale Contemporaneo, 13 settembre 2011, in cui l'A. formula un'interessante proposta di riforma volta a cercare di contenere la situazione drammatica del sovraffollamento degli istituti penitenziari, anche “rinforzando”, sul piano della capacità dimostrativa, le esigenze cautelari che ne presuppongono l'applicazione.
26 In termini analoghi si esprimono l'art. 5 della Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo e l'art. 7 del Patto sui diritti civili e politici.
27 G. ILLUMINATI, Relazione, in AA.VV., Il G.i.p. e libertà personale. Verso un contraddittorio anticipato?, Napoli, 1997, p. 23.
28 G. ILLUMINATI, Relazione, cit., p. 24.
29  Ex plurimis, v. C. cost., sent. 26 maggio-8 giugno 1994, n. 219, in www.cortecostituzionale.it.
30 C. cost. sent. 4-8 marzo 1996, n. 63, in www.cortecostituzionale.it.
31 C. cost., sent. 26 maggio-8 giugno 1994, n. 219, cit.
32 C. cost., ord. 12-27 luglio 20001, n. 321, in www.cortecostituzionale.it.
33 A. DE CARO, Presupposti e criteri applicativi, in Trattato di procedura penale, diretto da G. SPANGHER, vol. II, Prove e misure cautelari, t. II, Le misure cautelari, a cura di A. SCALFATI, Torino, 2008, p. 29.
34 Come osserva, fra gli altri, M.L. DI BITONTO, Libertà personale dell'imputato, cit., p. 867, «La formula “giusto processo” si atteggia quale espressione di sintesi assunta dal nuovo Costituente proprio per evocare l'insieme dei principi in materia di giustizia consacrati nelle fonti internazionali a tutela dei diritti della persona umana, tra i quali la libertà personale assume una posizione di primo piano».
35 P. FERRUA, voce Difesa (diritto di), in Dig. disc. pen., vol. III, Torino, 1989, p. 2 (§ 1).
36 V. MANZINI, Trattato di diritto processuale penale, vol. II, Torino, 1952, p. 466; analogamente v. G. BELLAVISTA, voce Difesa giudiziaria penale, in Enc. dir., vol. XII, Milano, 1964, p. 455.
37 P. FERRUA, voce Difesa (diritto di), cit., p. 1 (§ 1). Contra D. CURTOTTI NAPPI, voce Difesa penale, in Dig. disc. pen., Agg., Torino, 2005, p. 4 § 4.
38 G. DI CHIARA, Diritto processuale penale, in G. FIANDACA-G. DI CHIARA, Una introduzione al sistema penale: per una lettura costituzionalmente orientata, Napoli, 2003, p. 274.
39 Sulle differenze tra il contraddittorio nella formazione della prova e il contraddittorio genericamente inteso, come partecipazione dialettica delle parti, fra gli altri, v. P. FERRUA, Il 'giusto processo', cit., p. 100; del resto, il contraddittorio nella formazione della prova incontra alcuni limiti, tra cui, quello implicito di riguardare solo il tema principale del processo, cioè l'accertamento della colpevolezza, non anche i temi incidentali, come l'applicazione delle misure cautelari (p. 133).
40 N. TROCKER, Il nuovo articolo 111 della Costituzione e il « giusto processo » in materia civile: profili generali, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2001, pp. 393 ss.
41 In tal senso v. M.L. DI BITONTO, Libertà personale dell'imputato, cit., p. 877. 
42  Commissione Riccio – per la riforma del codice di procedura penale (27 luglio 2006) – Relazione, cit., § 15.
43 Commissione Riccio – per la riforma del codice di procedura penale (27 luglio 2006) – Relazione, cit., § 15.
44 Al riguardo, cfr. A. DE CARO, Presupposti e criteri applicativi, cit., 29.
45 Ossia, «nel “diritto a contraddire” nella prospettiva funzionale richiesta dall'attività giurisdizionale esercitata in concreto: non è un limite, ma piuttosto l'adeguamento del diritto al momento procedurale nel quale si sviluppa, dove la peculiarità delle finalità tipiche richiede un equilibrio tra differenti esigenze» (Così A. DE CARO, Presupposti e criteri applicativi, cit., p. 30).
46 Cfr. G. GIOSTRA, Il giudice per le indagini preliminari, cit., p. 1265.
47 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. 68.
48 C. cost., sent. 4-8 marzo 1996, n. 63, cit.
49 C. cost., ord. 17-24 giugno 1997, n. 200, in www.cortecostituzionale.it.
50 Cass., sez. un., 30 settembre 2010, n. 36212, in C.e.d. Cass., n. 247939. Tra i commenti alla sentenza, ad esempio, v. A. BASSI, Interrogatorio di convalida e diritto della difesa di accesso agli atti, in Dir. pen. proc., 2011, p. 727; Z. DIONISIO, Il diritto ad un contraddittorio anticipato nell'udienza di convalida quale garanzia di effettività del diritto di difesa dell'arrestato o fermato, in Giust. pen., 2011, III, p. 68; P. GAETA, Il difensore ha diritto di consultare gli atti su cui si basa la richiesta di convalida del fermo. Le Sezioni Unite riaffermano l'importanza del diritto a un pieno contraddittorio, in Guida dir., 2010, n. 44, p. 80; M. PINNA, Le incerte dinamiche della discovery cautelare nella convalida dell'arresto o del fermo, in Cass. pen., 2011, p. 1792; G. VARRASO, L'accesso agli atti prima della convalida dell'arresto o del fermo: tra illusione e realtà, in Processo penale e giustizia, 2011, p. 74.
51 Al riguardo e più diffusamente v. G. VARRASO, L'accesso agli atti prima della convalida dell'arresto, cit., pp. 74 ss.
52 Il diritto di difesa – si legge – «deve essere inteso come potestà effettiva di assistenza tecnica e professionale nello svolgimento di qualsiasi processo, in modo che venga assicurato il contraddittorio e venga rimosso ogni ostacolo a far valere le ragioni delle parti, così da far assumere a tale diritto un'importanza essenziale nel dinamismo della funzione giurisdizionale» (Cass., sez. un., 30 settembre 2010, n. 36212, cit.).
53 Cass., sez. un. 30 settembre 2010, n. 36212, cit.
54 L'introduzione di tale forma di contraddittorio, per così dire, anticipato è stata oggetto di alcune perplessità. Tra queste, degna di attenzione è la questione di legittimità costituzionale della disciplina per contrasto con il principio di eguaglianza e del diritto di difesa nella parte in cui prevede l'anticipazione dell'interrogatorio dell'indagato solo in caso di applicazione della misura de qua e non anche nel caso in cui si debba procedere alla applicazione di un'altra misura interdittiva o di una misura che incide direttamente sulla libertà personale; q.l.c. che la Corte costituzionale ha ritenuto infondata in ragione del fatto che la disposizione in esame amplia la sfera di garanzie – con particolare riguardo al diritto di difesa – dei soggetti in favore dei quali opera e pertanto non si pone in contrasto con gli invocati parametri costituzionali. Inoltre, poiché la ratio della disposizione sembra doversi rinvenire nell'esigenza di verificare anticipatamente che la sospensione dall'ufficio o dal servizio non rechi, senza effettiva necessità, pregiudizio alla continuità della pubblica funzione o del pubblico servizio, «la disciplina volta ad attuare tale esigenza rientra nel novero delle scelte discrezionali del legislatore, non sindacabili in sede di scrutinio di legittimità costituzionale, ove esercitate in modo non irragionevole» (C. cost., ord. 8-22 giugno 2000, n. 229, in www.cortecostituzionale.it). Sotto un altro profilo, invece, si è rilevata l'assenza di effettività della garanzia, visto il divieto, per la difesa, di accedere agli atti delle indagini in vista dell'interrogatorio preventivo (Sul punto, in particolare, v. E. MARZADURI, Commento agli artt. 2 e 3 l. 234/97, in Leg. pen., 1997, p. 754).
55 Sul d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, Disciplina della responsabilità amministrativa delle persone giuridiche, delle società e delle associazioni anche prive di personalità giuridica, a norma dell'art. 11 della l. 29 settembre 2000, n. 300, ed in particolare, sul procedimento applicativo delle misure cautelari, fra gli altri, v. R. BRICCHETTI, Le misure cautelari, in AA.VV., La responsabilità amministrativa degli enti, Milano, 2002, p. 267; G. FIDELBO, Le misure cautelari, in Cass. pen., 2003, n. 6 suppl., 119; G. GARUTI, voce Responsabilità delle persone giuridiche (profili processuali), in Enc. giur., Agg., vol. XXVII, Roma, 2002, p. 1; S. LORUSSO, La responsabilità “da reato” delle persone giuridiche: profili processuali del d.lg. 8 giugno 2001, n. 231, in Cass. pen., 2002, p. 2522; P. MOSCARINI, Le cautele interdittive penali contro gli enti, in Riv. dir. proc., 2003, p. 1106; F. PERONI, Il sistema delle cautele, in AA.VV., Responsabilità degli enti per illeciti amministrativi dipendenti da reato, a cura di G. GARUTI, Padova, 2002, p. 243.
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100 Art. 142-5 code de procédure pénale: «L'assignation à résidence avec surveillance électronique peut être ordonnée, avec l'accord ou à la demande de l'intéressé, par le juge d'instruction ou par le juge des libertés et de la détention si la personne mise en examen encourt une peine d'emprisonnement correctionnel d'au moins deux ans ou une peine plus grave.
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Towards the golden standard in the practice of electronic monitoring, in www.cep-probation.org/news.
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163 Le proposte riguarderanno il diritto all'interpretazione e alla traduzione nei procedimenti penali (direttiva 2010/64/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 20 ottobre 2010, in Gazz. Uff. UE, 26 ottobre 2010, L 280/1), il diritto all'informazione nei procedimenti penali, il diritto di accesso a un difensore, il diritto a comunicare durante la detenzione, la tutela delle persone indagate e imputate vulnerabili e l'accesso al gratuito patrocinio (In questi termini v. COMMISSIONE EUROPEA, COM (2011) 327, Bruxelles, 14 giugno 2011, Libro verde sull'applicazione della normativa UE sulla giustizia penale nel settore della detenzione, cit., 3, nota 6). La questione delle norme o dei livelli minimi comuni di garanzie procedurali nei confronti di indagati, imputati, processati e condannati per reati penali aveva già formato oggetto di un Libro verde nel 2003 (al riguardo v. COMMISSIONE EUROPEA, COM (2003) 75, Bruxelles, 19 febbraio 2003, Garanzie procedurali a favore di indagati e imputati in procedimenti penali nel territorio dell'Unione europea, in www.eur-lex.europa.eu).
164 Il rispetto di un livello minimo di protezione dei diritti individuali è a beneficio dei cittadini di tutta l'Unione e permette di aumentare la fiducia reciproca necessaria per riequilibrare le misure adottate in materia di cooperazione giudiziaria che rafforzano i poteri di pubblici ministeri, tribunali e funzionari inquirenti. In particolare, se sulle condizioni della detenzione e sulla custodia preventiva non si registrano un livello minimo di garanzie comuni, alcuni istituti che si basano sul principio del reciproco riconoscimento delle decisioni giudiziarie possono finire con non funzionare adeguatamente, impedendo o ritardando la cooperazione giudiziaria tra gli Stati (Sul punto, più diffusamente, cfr. COMMISSIONE EUROPEA, COM (2011) 327, Bruxelles, 14 giugno 2011, Libro verde sull'applicazione della normativa UE sulla giustizia penale nel settore della detenzione, cit., pp. 2 ss.).
165  COMMISSIONE EUROPEA, COM (2011) 327, Bruxelles, 14 giugno 2011, Libro verde sull'applicazione della normativa UE sulla giustizia penale nel settore della detenzione, cit., 4.
166 La Corte europea dei diritti dell'uomo, da anni, al fine di valutare il contrasto delle condizioni detentive con l'art. 3 C.e.d.u., utilizza come riferimento, seppure non vincolante, i criteri individuati dal CPT (Comitato europeo per la prevenzione della tortura e dei trattamenti inumani e degradanti). Il CPT ha fissato in 7 mq a persona la superficie minima auspicabile per una cella detentiva, un dato che sebbene solo indicativo, evidenzia, comunque, come un'eccessiva sovrappopolazione carceraria ponga di per sé un problema sotto il profilo dell'articolo 3 della Convenzione. Se, da una parte, però, la Corte ha chiarito che non è possibile quantificare, in modo preciso e definitivo, lo spazio personale che deve essere concesso ad ogni detenuto ai sensi della Convenzione, atteso che esso può dipendere da numerosi fattori, quali la durata della privazione della libertà, le possibilità di accesso alla passeggiata all'aria aperta o le condizioni mentali e fisiche del detenuto. Dall'altra parte, rimane fermo che quando la mancanza di spazio personale per i detenuti non è talmente flagrante da giustificare da sola la violazione dell'art. 3, devono essere presi in considerazione altri aspetti delle condizioni detentive. Tra di essi figurano la possibilità di utilizzare privatamente i servizi igienici, l'aerazione disponibile, l'accesso alla luce e all'aria naturali, la qualità del riscaldamento e il rispetto delle esigenze sanitarie di base (Sul punto, ex plurimis, v. Corte e.d.u., 16 luglio 2009, Sulejmanovic c. Italia, in www.hudoc.echr.coe.int, a cui si rimanda per ulteriori riferimenti giurisprudenziali).
167 Pur non essendo specifico oggetto di discussione, il Commissario dei diritti umani del Consiglio d'Europa Nils Muižnieks, a seguito della sua visita in Italia lo scorso luglio, ha evidenziato che il problema del sovraffollamento delle carceri, soprattutto in merito alla alta presenza di detenuti in attesa di giudizio, sia un problema di grande importanza, per il quale auspica che le autorità italiane intervengano con determinazione, a tal fine, cooperando strettamente con il Comitato del Consiglio d'Europa per la Prevenzione della Tortura (In attesa della presentazione del Rapporto da parte dell'Alto Commissario, si può leggere l'intervista esclusiva rilasciata al giornale La Repubblica, e pubblicata, su www.repubblica.it, del 6 luglio 2012).
168 Corte e.d.u., 7 febbraio 2012, Cara-Damiani; Id., 16 luglio 2009, Sulejmanovic c. Italia; Id., 10 giugno 2008, Scoppola c. Italia, in www.hudoc.echr.coe.int.
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1
Intenti dimostrativi



In questo scritto* torneremo sugli effetti che gli sviluppi della legalità convenzionale europea producono sulla fisionomia di quella interna.
Attraverso una carrellata della giurisprudenza ordinaria e costituzionale cercheremo in particolare di chiarire le ragioni dell'apparente paradosso per cui, nel giro di pochi anni, nel diritto penale si sarebbe verificato il passaggio da un sistema di evidente ispirazione giuspositivistica, fondato sulle fonti legislative, ad un sistema basato invece sull'argomentazione1, che fa peraltro ampio ricorso a valori e che quindi evoca (secondo molti, inquietanti) scenari di tipo gius-naturalistico2.
Ci chiederemo inoltre se per caso sia già in corso o quantomeno si prospetti una ulteriore inversione di tendenza e ci interrogheremo sulle sue possibili ragioni.
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Le sentenze gemelle della Corte costituzionale ed il passaggio da un sistema legalistico di tipo verticale al web (and fuzzy) system costituzionale



In un passato ancora vicino, la Carta Europea dei Diritti dell'Uomo rappresentava un testo dai nobili e rassicuranti contenuti del quale le giurisprudenze nazionali facevano un uso citazionale e letterario, spesso cioè opportunisticamente orientato in chiave retorica e/o ad adiuvandum rispetto ad argomentazioni desunte dal sistema interno.
Poi, il big bang rappresentato dall'emanazione, da parte della nostra Corte costituzionale, delle due sentenze gemelle nn. 348 e 349 del 2007.
Sappiamo come l'intenzione che pervase la Consulta nell'affermare che la CEDU era norma costituzionale, seppure in posizione subordinata ed interposta, fosse tutt'altro che altruistica. In quelle occasioni, furono passate in rassegna le diverse ipotesi interpretative sul tappeto e scartate quelle che avrebbero condotto ad affermare una rilevanza diretta delle norme convenzionali, a partire dalla posizione di Quadri che, come noto, argomentava ex art. 10 Cost., ritenendo che la Convenzione rientrasse tra le norme di diritto internazionale generalmente riconosciute3. Quale parametro costituzionale del giudizio, fu invece prescelto l'art. 117 Cost., e riaffermato il primato della Corte, così consolidando – non si tratta di effetto secondario – lo sperimentato modello del sindacato accentrato di costituzionalità. In altri termini, vero è che la CEDU è norma costituzionale, ma si statuì che, per decidere della sua violazione, i giudici comuni (di merito e di legittimità) dovessero ancora passare per la Consulta e sollevare il giudizio di legittimità costituzionale della legge (ed è per questo che le norme CEDU vengono generalmente etichettate come sub-costituzionali). In quella sede avrebbe potuto e dovuto trovare composizione l'eventuale scarto tra il sistema dei valori convenzionale ed i nostri principi fondamentali4.
Inizialmente, per lo meno nell'ambiente penalistico, la portata di tali decisioni passò in sordina. La CEDU, firmata in un momento vicino a quello della nascita della Costituzione e in reazione alle medesime aberranti vicende storiche, dovette essere vista sotto il suo aspetto di mappa di valori in fondo non dissimili da quelli della nostra Costituzione. Anche i contenuti dell'art. 7 CEDU, ad una prima lettura, apparivano affini al nostro art. 25 Cost., eccetto che sotto il profilo, presto denunciato dalla dottrina, inerente alla mancata riproposizione della riserva di legge, le cui conseguenze non furono d'altronde immediatamente messe a fuoco (sul punto, torneremo di seguito). Si dovette dunque supporre che la situazione non fosse sostanzialmente mutata rispetto al passato.
Ovviamente non era così. Il sistema CEDU è diverso da quello interno perché ha una fisionomia più spiccatamente sostanzialistica ed è un sistema di case law; è un diritto giurisprudenziale, come tale poroso, reattivo ai mutamenti sociali e volutamente permeabile a valutazioni assiologiche. 
D'altronde, le sentenze gemelle del 2007 erano state esplicite nel dichiarare il rango (sub)costituzionale (non della disposizione CEDU, bensì) della norma CEDU, del contenuto precettivo che deriva, cioè, dall'incontro tra formante legislativo (nel caso di specie convenzionale) e formante giurisprudenziale5. E questo dato, con il quale ci troviamo a fare i conti, non poteva che sortire effetti su un sistema fondato invece sulla legalità formale e pertanto (incline ad autorappresentarsi) maggiormente stabile, qual è quello italiano.
Se l'intento della Corte costituzionale nel 2007 consisteva dunque probabilmente nel riaffermare il proprio ruolo di controllo, il risultato parrebbe essere consistito nell'incorporazione della CEDU nel sistema costituzionale interno mediante un rinvio mobile, anzi accentuatamente mobile, alle interpretazioni che i giudici di Strasburgo danno delle sue norme nei casi concreti. La sensazione che si potrebbe trarre da un'analisi approssimata del fenomeno è che il diritto interno sia condannato a subire passivamente ogni mutamento giurisprudenziale intervenga in sede europea6. Ma è davvero così?
Diviene essenziale intendersi sul concetto di giurisprudenza e di precedente poiché, a seconda della nozione (più o meno ristretta) che se ne assuma, si giungerebbe ad esiti tra loro anche molto diversi7. Questo è – e a nostro avviso resterà – lo snodo più delicato del discorso penalistico negli anni a venire. Un problema, certo, di soluzione tutt'altro che agevole. Ma quel che preme da subito evidenziare è che neanche i più convinti assertori del ruolo (inevitabilmente) creativo della giurisprudenza (quali siamo noi) si spingerebbero ad identificare la giurisprudenza con l'esito di una o più pronunce isolate della Corte di Strasburgo. 
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Le seconde sentenze gemelle della Corte costituzionale del 2009 e la breve illusione del maximum standard di garanzia



All'indomani delle sentenze gemelle, quand'anche fosse stata colta la problematicità del passaggio da un sistema statico di diritto ad un'architettura fluida e in divenire, non sarebbero comunque mancate buone ragioni per illudersi che le cose andassero per il meglio penalistico. La luminosa strada verso l'idillio era segnata dalla stessa CEDU, all'art. 53, che vieta di interpretare le disposizioni della Carta in modo limitativo o lesivo dei diritti dell'uomo o delle libertà fondamentali riconosciuti, tra le altre cose, dalle costituzioni degli Stati membri, ed esprime dunque l'intenzione di assecondare una costante elevazione dei livelli di garanzia nel confronto con ordinamenti diversi (maximum standard): giammai un loro abbassamento.
La Corte costituzionale mostrò inizialmente di voler percorrere tale strada. Con entusiasmo, ma – come la storia ha dimostrato molto presto – forse anche con un pizzico di ingenuità.
Le sentenze nn. 311 e 317 del 2009, presto battezzate “seconde gemelle”, ribadirono l'obbligo, per i giudici ordinari, di procedere ad un'interpretazione convenzionalmente conforme delle norme interne.
Così, nella sentenza n. 311 del 2009 si trova precisato che “l'apprezzamento della giurisprudenza europea consolidatasi sulla norma conferente va operato in modo da rispettare la sostanza di quella giurisprudenza, secondo un criterio già adottato dal giudice comune e dalla Corte europea”. Soltanto in ultima istanza, e cioè laddove il conflitto non possa essere ricomposto per via interpretativa8, sarebbe necessario sollevare questione di legittimità, ex art. 117 Cost., della normativa interna per contrasto con le disposizioni CEDU.
La pronuncia in esame si spinge poi oltre ed afferma che, “sollevata la questione di legittimità costituzionale, spetta a questa Corte il compito anzitutto di verificare che il contrasto sussista e che sia effettivamente insanabile attraverso una interpretazione plausibile, anche sistematica, della norma interna rispetto alla norma convenzionale, nella lettura datane dalla Corte di Strasburgo”. Giunge poi al passaggio cruciale: “la Corte dovrà anche, ovviamente, verificare che il contrasto sia determinato da un tasso di tutela della norma nazionale inferiore a quello garantito dalla norma CEDU, dal momento che la diversa ipotesi è considerata espressamente compatibile dalla stessa Convenzione europea all'art. 53”, sicché “in caso di contrasto, dovrà essere dichiarata l'illegittimità costituzionale della disposizione interna per violazione dell'art. 117, primo comma, Cost., in relazione alla invocata norma della CEDU”. La Consulta ricorda inoltre di aver “affermato, e qui intende ribadirlo, che ad essa è precluso di sindacare l'interpretazione della Convenzione europea fornita dalla Corte di Strasburgo, cui tale funzione è stata attribuita dal nostro Paese senza apporre riserve; ma alla Corte costituzionale compete, questo sì, di verificare se la norma della CEDU, nell'interpretazione data dalla Corte europea, non si ponga in conflitto con altre norme conferenti della nostra Costituzione. Il verificarsi di tale ipotesi, pure eccezionale, esclude l'operatività del rinvio alla norma internazionale e, dunque, la sua idoneità ad integrare il parametro dell'art. 117, primo comma, Cost.; e, non potendosi evidentemente incidere sulla sua legittimità, comporta – allo stato – l'illegittimità, per quanto di ragione, della legge di adattamento”.
In termini ancora più espliciti, la sent. n. 317 del 2009 ha poi precisato che “l'integrazione del parametro costituzionale rappresentato dal primo comma dell'art. 117 Cost. non deve intendersi come una sovraordinazione gerarchica delle norme CEDU – in sé e per sé e quindi a prescindere dalla loro funzione di fonti interposte – rispetto alle leggi ordinarie e, tanto meno, rispetto alla Costituzione. Con riferimento ad un diritto fondamentale, il rispetto degli obblighi internazionali non può mai essere causa di una diminuzione di tutela rispetto a quelle già predisposte dall'ordinamento interno, ma può e deve, viceversa, costituire strumento efficace di ampliamento della tutela stessa”.
Le seconde sentenze gemelle sembravano dunque aver collaudato il marchingegno in grado di assicurare la circolare e virtuosa interazione tra sistemi europeo e nazionale. Un sistema che, sospinto dal moto perpetuo di una incessante implementazione di garanzie, si sarebbe finalmente mosso alla conquista dell'agognato Eden (anche) penalistico9.
Ovviamente, si è presto compreso che le cose non stavano proprio in questi termini (lastricata di buone intenzioni non è la strada che porta al paradiso …). Un minimo di riflessione ha reso evidente come la legalità si sarebbe tutta risolta in quella che nel gergo nazionale chiamiamo tassatività, intesa come conoscibilità del precetto penale, e che in ambito CEDU viene invece definita prevedibilità dell'esito giudiziario, la quale sta fagocitando ogni altro corollario, incarnando il portato ultimo di garanzia della legalità stessa. Ciò però significa che quest'ultima sta e cade con la capacità del sistema di assicurare la suddetta prevedibilità dell'esito giudiziario. E se già sapevamo per esperienza che il nostro sistema non brilla sotto questo aspetto, la novità è che ora cominciamo a prendere coscienza del fatto che le cose non vanno meglio nemmeno a livello europeo.
Proviamo a capire quali problemi inceppano la macchina dell'auto-reciproca-perpetua implementazione di garanzie, scomponendo (ovviamente per sola comodità espositiva) la nostra legalità nei consueti, noti, corollari, e analizziamo separatamente le ricadute che il sistema CEDU ha su di essi.
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Una verifica sul campo penalistico: quali conseguenze per la legalità? Il declino della riserva di legge



Pochi cenni sulla deriva della riserva di legge10, che ha storicamente rappresentato il portato primo e più importante della legalità nel nostro sistema. Sappiamo che il sistema CEDU non conosce la riserva di legge in senso stretto e che il testo francese dell'art. 7 CEDU parla non a caso di “droit” (non di “lois”), intendendo per tale il risultato dell'interpretazione da parte degli organi giurisdizionali a ciò preposti: organi che, a loro volta, pacificamente si insigniscono del titolo di fonte normativa11.
La specificità inter-ordinamentale della Convenzione rende poco plausibile il funzionamento del meccanismo di cui all'art. 53 CEDU. In altri termini, anche laddove la Corte di Strasburgo convenisse sul fatto che la riserva di legge in senso formale rechi un surplus di tutela (esito quanto meno dubbio alla luce del diverso frame culturale dell'osservatore), non sarebbe nelle condizioni di dotarsene, dovendo contemperare le specificità degli ordinamenti di civil con quelle degli ordinamenti di common law.
Sul fronte italiano, d'altronde, la mancata previsione della riserva di legge a livello CEDU non implica per ciò solo la sua fine in quello nazionale. Fintantoché alla riserva di legge venga assegnato il significato di maximum standard di garanzia12, essa sarebbe destinata a prevalere e dovrebbe essere difesa rispetto a sistemi alternativi.
Il punto è che voci autorevoli cominciano a dubitare proprio dell'assunto di base. Una volta constatato il fallimento di quella razionalità di scopo che la tradizione illuminista ha assegnato al processo di legiferazione parlamentare13; una volta che si concordi sulla crisi del modello di democrazia rappresentativa (fondamento giustificativo, come a tutti noto, della riserva di legge), ci si comincia pragmaticamente a chiedere quante siano le chance che si realizzi un'inversione di tendenza (in effetti, a noi sembra che l'esito dipenda da troppe variabili perché la dottrina penalistica possa, seppure in uno scatto di lodevole orgoglio, nutrire una realistica speranza di dominarlo)14 e se per caso non sia giunto il momento di sperimentare nuovi approcci15. Quantomeno, si registra una maggiore apertura verso le prassi nascenti: cercando di immaginarne i possibili sviluppi per, con modestia e prudenza, cercare di arginarne le derive.
D'altronde, è stata proprio l'interrelazione tra ordinamento europeo ed ordinamenti nazionali ad aver impresso una considerevole accelerazione alla metamorfosi del modello democratico: ciò ha fatto spingendo verso il passaggio dall'originaria dimensione rappresentativa (invero anche in passato mai pienamente attuata ed oggi – si è detto – in collasso) a quella costituzionale, forse non meno utopistica nel problematico rapporto tra modello e realtà, ma di cui, a nostro avviso, vanno in ogni caso ulteriormente lumeggiati i riflessi sulla dialettica tra potere politico e potere giudiziario. Proprio il sistema multilivello o, come meglio oggi si tende a precisare, reticolare ha infatti reso evidenti, portandoli allo scoperto, i meccanismi del check and balance tra poteri legislativo e giudiziario. Ha inoltre suggerito che, all'interno di questo gioco, una parola importante (se non l'ultima) spetti agli organi di giustizia costituzionale. Ciò – si noti – in virtù della specificità della materia di cui gli stessi sono chiamati a decidere e quindi, in altri termini, del loro maggiore expertise in punto di valori16.
Sarebbe d'altronde una coincidenza troppo singolare la convergenza, indubitabile, tra tale sviluppo e quello cui sono da tempo giunti gli ordinamenti d'oltreoceano, pur così diversi per tradizione giuridica dal nostro.
Il percorso non poteva poi che investire, presto o tardi, anche il diritto penale. Ricorreremo forse ad un'espressione desueta, ma davvero sembra che l'ingresso del costituzionalismo (anche) nel diritto penale incarni lo spirito del nostro tempo e che abbia rappresentato quindi un esito in fondo obbligato.
Ciò non significa – non vogliamo essere fraintesi – che sia giunto il momento di abbandonare la riserva di legge (ad oggi, lo strumento in astratto ancora più soddisfacente e comunque in linea con la nostra storia penalistica), ma che sia opportuno assecondarne una lettura in chiave di maggiore complessità, se non di possibile relativizzazione. Ancor più esplicitamente, non ci sentiremmo di escludere che la componente creativa dell'interpretazione giurisprudenziale – a nostro avviso, una realtà, sostenuta da ragioni difficilmente confutabili sul piano teorico17  – possa sopperire al crescente deficit di legittimazione delle scelte legislative di criminalizzazione. Ad alcune ovvie condizioni la più importante delle quali è (oltre all'indipendenza della magistratura) che si consegua una maggiore stabilizzazione giurisprudenziale. 
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Segue. L'efficacia della legge penale nel tempo: il divieto di retroattività della nuova incriminazione



Ridimensionate le aspettative tradizionalmente riposte nella riserva di legge, è ragionevole sperare che, nell'interazione tra legalità europea e nazionale, il recupero di garanzia possa essere realizzato sul fronte della disciplina della legge penale nel tempo?
Sì, ma soltanto in astratto.
La nuova nozione di diritto di matrice convenzionale-europea, comprensiva dell'interpretazione che i giudici forniscono delle disposizioni testuali potrebbe/dovrebbe in teoria condurre ad un ampliamento dello standard di tutela in materia di divieto di retroattività delle nuove incriminazioni.
Abbandonate le semplificate visioni di stampo dichiarativo (in base alle quali il giudice si limiterebbe ad estrapolare dalle parole del testo la loro volontà univoca, sicché nel caso di due interpretazioni contrastanti una di esse sarebbe giusta, l'altra sbagliata), nessuna differenza sembra residuare tra le ipotesi di nuova incriminazione per via legislativa e quelle di nuova incriminazione per via giurisprudenziale. Nell'uno come nell'altro caso, sarebbe lesa la libera autodeterminazione dell'individuo, privato della possibilità di orientarsi liberamente nel mondo dei valori penalistici e, in definitiva, della prevedibilità dell'esito giudiziario (valore nel quale tende a risolversi il significato ultimo della legalità convenzionale).
In effetti, la dottrina aveva già cominciato ad interrogarsi sugli strumenti per far fronte ad una simile, rivoluzionaria, evenienza. 
Procedendo molto rapidamente, se alcuni si erano (innanzi tempo e con lungimiranza) interrogati sulle condizioni di tenuta di un eventuale sistema del precedente di ispirazione britannica18, altri hanno più di recente bollato quest'ultimo come incongruo (ritenendolo benthamianamente in sé fallimentare) ed hanno dichiarato la loro preferenza per quello (americano) del prospective overruling19.
Sempre in piedi rimarrebbe poi la scusante dell'ignorantia legis. Né ad una sua possibile valorizzazione si potrebbe convincentemente obiettare lo scarso successo finora riscosso dall'art. 5 c.p. presso la giurisprudenza. A fronte degli straordinari rivolgimenti che sembra(va)no prospettarsi, l'ignorantia legis risulterebbe infatti pur sempre meno estranea alla cultura dei giudici di un istituto (il prospective overruling) importato ex abrupto dal common law e la cui regolamentazione positiva dovrebbe con essa comunque condividere il fondamento giustificativo.
D'altronde, sistema del precedente, prospective overruling e ignorantia legis sono mondi tutt'altro che lontani e non comunicanti. Con riferimento poi al nostro sistema è rituale – quasi di stile – il richiamo alla Corte cost. 368/1988, per ricordare come tra le ipotesi di errore scusabile sia sempre rientrato l'orientamento caotico della giurisprudenza.
Ad ogni modo, il dibattito sui “rimedi operativi”, sebbene appena acceso, si sta avviando con ogni probabilità verso la conclusione. C'è infatti da scommettere che la giurisprudenza non asseconderà il citato ampliamento delle garanzie penalistiche in punto di legalità sino al punto di comprendere l'irretroattività della nuova incriminazione di fonte giurisprudenziale.
Un segnale in tal senso è stato lanciato dalle SS.UU. Civili20, che pure tenta un'improbabile quadratura del cerchio.
“Il mutamento della propria precedente interpretazione della norma processuale da parte del giudice della nomofilachia (c.d. “overruling”) […] opera – laddove il significato che essa esibisce non trovi origine nelle dinamiche evolutive interne al sistema ordinamentale – come interpretazione correttiva che si salda alla relativa disposizione di legge processuale “ora per allora”, nel senso di rendere irrituale l'atto compiuto o il comportamento tenuto dalla parte in base all'orientamento precedente. Infatti, il precetto fondamentale della soggezione del giudice soltanto alla legge (art. 101 Cost.) impedisce di attribuire all'interpretazione della giurisprudenza il valore di fonte del diritto, sicché essa, nella sua dimensione dichiarativa, non può rappresentare la “lex temporis acti”, ossia il parametro normativo immanente per la verifica di validità dell'atto compiuto in correlazione temporale con l'affermarsi dell'esegesi del giudice. Tuttavia, ove l'“overruling” si connoti del carattere dell'imprevedibilità (per aver agito in modo inopinato e repentino sul consolidato orientamento pregresso), si giustifica una scissione tra il fatto (e cioè il comportamento della parte risultante “ex post” non conforme alla corretta regola del processo) e l'effetto, di preclusione o decadenza, che ne dovrebbe derivare, con la conseguenza che – in considerazione del bilanciamento dei valori in gioco, tra i quali assume preminenza quello del giusto processo (art. 111 Cost.), volto a tutelare l'effettività dei mezzi di azione e difesa anche attraverso la celebrazione di un giudizio che tenda, essenzialmente, alla decisione di merito – deve escludersi l'operatività della preclusione o della decadenza derivante dall'“overruling” nei confronti della parte che abbia confidato incolpevolmente (e cioè non oltre il momento di oggettiva conoscibilità dell'arresto nomofilattico correttivo, da verificarsi in concreto) nella consolidata precedente interpretazione della regola stessa, la quale, sebbene soltanto sul piano fattuale, aveva comunque creato l'apparenza di una regola conforme alla legge del tempo. Ne consegue ulteriormente che, in siffatta evenienza, lo strumento processuale tramite il quale realizzare la tutela della parte va modulato in correlazione alla peculiarità delle situazioni processuali interessate dall'“overruling”21.
Al di là dell'andamento vagamente ondulatorio dell'argomentazione, una conclusione così dichiaratamente sbilanciata sul fronte assiologico, del bilanciamento tra principi-valori, non sarebbe certo immaginabile nel diritto penale dove – nonostante aperture giurisprudenziali anche importanti (riportate nei §§ successivi) – è prevedibile che prevalga la difesa a tutto campo (e, a questo punto, sempre meno ingenua) della c.d. teoria dichiarativa dell'interpretazione.
Le ragioni a sostegno dell'approccio conservatore sono intuibili e (a nostro avviso tutte soltanto) di natura pratica: per parte hanno una matrice culturale, ma in parte sono fisiologiche. Si legano infatti ad una realistica presa di coscienza del carattere frammentato e poco gestibile della nostra giurisprudenza, percorsa sicuramente da fremiti individualistici ma anche destabilizzata dalla crescente complessità (parola non più di moda, ma sempre più calzante) della realtà con cui i giudici devono confrontarsi. Elementi, questi, che rendono quasi mitologico il concetto di orientamento giurisprudenziale ed ancor più ineffabile quello di diritto vivente.
	A quali condizioni è plausibile parlare di mutamento (overruling) giurisprudenziale? Abbiamo altrove rilevato che l'interrogativo evoca da vicino il paradosso del sorite: così come non può stabilirsi quanti granelli fanno un mucchio, nemmeno è possibile fissare il numero di sentenze che fanno un diritto vivente22.
	Come vedremo, sembra che alcune sentenze penali si stiano orientando nel ritenere che si sia di fronte ad un orientamento giurisprudenziale in presenza di una sentenza delle SS.UU. della Corte di Cassazione (altre, invece, considerano l'intervento delle SS.UU. mera esemplificazione di un mutamento desumibile anche per altra via). Siamo però sicuri che una tesi siffatta vanti un'adeguata giustificazione? In fondo, sappiamo che le SS.UU. intervengono di fronte all'assoluta rilevanza della questione oppure per sedare un contrasto giurisprudenziale: dunque, in situazioni ben diverse, se non opposte, a quelle in cui un orientamento giurisprudenziale dovrebbe ritenersi consolidato. Sappiamo inoltre che a tutt'oggi in Italia, almeno in materia penale, il divieto di arrêts de règlement, sempre in omaggio alla tradizione illuministica sulla divisione dei poteri, impone al giudice di pronunciarsi soltanto sulla vicenda che gli è sottoposta, sicché nemmeno le pronunce della Cassazione a SS.UU. possono a rigore costituire precedenti vincolanti. E comunque, forse, neanche mancano ragioni per dubitare che le sentenze a SS.UU. siano precedenti anche solo persuasivi (figuriamoci se vincolanti), considerata la cattiva prova che costantemente dà di sé la funzione nomofilattica del giudice di legittimità, anche nella sua più autorevole composizione.
Paradossalmente, è quindi ben possibile che la perdurante impossibilità di confidare in una collettività degli interpreti ed in una uniformità di interpretazione (la disomogeneità degli esiti giurisprudenziali rappresenta la prova forse più vivida della natura creativa dell'interpretazione) rappresenti la molla perché in futuro si continui ad argomentare a favore delle impostazioni analitiche di stampo dichiarativo. Quel che deve essere chiaro è però che in questo modo salveremo le apparenze (di certezza), insistendo nel legittimare nei fatti persistenti oscillazioni e cambi di rotta, senza nemmeno che i giudici debbano giustificarli come distinguishing, ed esentandoci dall'onere di ipotizzare strumenti di tutela a favore del malcapitato destinatario dei precetti formalmente, esteriormente, identici ma in concreto, nel contenuto, sempre mutanti. Così, di fronte alle ingiustizie più macroscopiche, continueremo a nettare la nostra coscienza di giuristi scagliandoci ancora e sempre contro l'insipienza del legislatore (italiano, europeo) a normare in modo preciso e determinato.
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Un discorso non dissimile vale per la tematica del momento: e cioè per la retroattività della lex mitior, posto che anche qui (ma per un aspetto differente), si è delineato lo iato tra il piano dei principi e quello della prassi.
Non tratteremo dell'inemendabile deficit di determinatezza dell'art. 7 CEDU nella parte in cui (comma 2) ammette la punibilità di quell'azione od omissione che, “al momento in cui è stata commessa, costituiva crimine secondo i principi generali di diritto”23.
Più interessanti ci paiono le situazioni speculari, in cui cioè la legalità convenzionale preveda standard di garanzie più elevati rispetto a quelli del sistema interno.
A questo proposito, come sappiamo, il nostro codice penale ben conosce l'applicabilità della legge più favorevole al reo, ma la articola con prudenza: non la estende ad esempio alle disposizioni processuali, sebbene dalla chiara curvatura sostanziale (perlomeno questa è l'interpretazione corrente in giurisprudenza), ed impone soprattutto lo sbarramento del giudicato, considerato tradizionalmente plausibile alla luce del diverso fondamento della successione di leggi penali in senso stretto (e dell'abolitio criminis) rispetto al divieto di retroattività della norma penale incriminatrice.
La Corte costituzionale aveva di recente fotografato tale fondamento nell'art. 3 Cost., piuttosto che nell'art. 25 Cost. Aveva cioè evidenziato come la disciplina interna positiva non miri a tutelare il reo, vale a dire ad assicurare la conoscibilità della legge penale e quindi la possibilità per il destinatario del precetto di orientarsi liberamente nel mondo dei valori penalistici (art. 25 Cost.), ed aveva per contro esplicitato che essa investe il fatto, poiché rimuove l'irragionevole disparità di trattamento che si invera nel momento in cui il legislatore muti valutazione riguardo alla sua offensività24. L'aggancio con l'art. 3 Cost., convincente, aveva consentito di confermare la bontà dell'assetto complessivo di disciplina, ammettendo che la retroattività della lex mitior potesse soccombere quante volte le limitazioni al suo operare apparissero ragionevoli – ai sensi appunto dell'art. 3 Cost. – poiché preposte alla difesa di interessi pari-ordinati o comunque di valori costituzionalmente protetti (e sappiamo che la Corte costituzionale è da sempre sensibile alle esigenze di tenuta del sistema).
Quid iuris dopo la (chiamiamola così) costituzionalizzazione (ex art. 117 Cost.) del sistema CEDU?
Si è ricordato che in questi casi – è il caso di dire: sulla carta – dovrebbe essere il secondo, e cioè il sistema interno, ad omologarsi alle norme CEDU, secondo quel gioco di interazione dinamica così sapientemente tratteggiato nelle seconde sentenze gemelle della Consulta.
Laddove la retroattività della lex mitior senza sbarramento di giudicato assurga a contenuto dell'art. 7 CEDU, il limite dovrebbe venir astrattamente meno anche per il sistema interno25. Per di più, tale retroattività sine limine investirebbe a rigore tutte quelle che sono considerate “leggi penali” secondo la giurisprudenza CEDU, come noto da sempre generosa nel delimitare i confini della “materia”.
Sembrerebbe, anche questa, una felice esemplificazione del ritorno all'età penalistica dell'oro. E' però intuibile che le ricadute negative in termini di tenuta del sistema e quindi di certezza del diritto sarebbero difficilmente sostenibili da parte di un qualunque ordinamento interno, compreso (figuriamoci) il nostro.
La celeberrima vicenda Scoppola ci ha quindi illustrato che cosa è accaduto nella, ben più modesta, realtà.
Ricordiamo il caso, anche se a tutti noto. La Corte di Strasburgo (Grande Camera, 17 settembre 2009) condannò l'Italia per violazione dell'art. 7 poiché ad un signore era stato irrogato l'ergastolo a seguito di giudizio abbreviato, nonostante la duplice modifica che aveva interessato l'art. 442, comma 2, c.p.p. All'interno di tale norma era stata dapprima reintrodotta la possibilità di chiedere il giudizio abbreviato anche nel caso di ergastolo, con conseguente diminuzione della pena ad anni trenta di reclusione; quindi, attraverso una (sedicente) interpretazione autentica, è stato chiarito che la pena di trenta anni di reclusione sostituisce soltanto l'ergastolo non aggravato dall'isolamento diurno per la presenza di un concorso di reati ex art. 72 c.p. e che, invece, in tale ultimo caso, debba eliminarsi soltanto tale modalità esecutiva. Entrambe le modifiche erano intervenute dopo la commissione del fatto, ma Scoppola aveva avanzato la richiesta di abbreviato quando la legge prevedeva la commutazione dell'ergastolo in trent'anni di reclusione.
Il vento garantista che spirava dalla giurisprudenza europea sembrava dapprima aver investito anche la Corte costituzionale, la quale aveva mostrato di volersi effettivamente incamminare sul sentiero del maximum standard. Come noto, la sentenza n. 113/2011 ha introdotto un nuovo caso di revisione della sentenza irrevocabile di condanna (battezzato dalla dottrina revisione europea)26 quando la riapertura del processo si renda necessaria, ex art. 46, § 1, CEDU, per la necessità che l'ordinamento nazionale si conformi ad una sentenza definitiva CEDU.
Ma, caduta una tessera, altre rischiavano di staccarsi e di far saltare il disegno complessivo del mosaico. Che accade, ad esempio – si è chiesto Francesco Viganò – di tutte le situazioni analoghe a quelle di Scoppola, in cui cioè l'imputato avesse chiesto l'abbreviato nel breve periodo di tempo in cui era stata vigente la legge intermedia che disponeva la sostituzione dell'ergastolo con trenta anni di reclusione, ma in cui lo stesso imputato non si può avvalere di una specifica pronuncia della Corte EDU, non avendo per varie ragioni sollevato il ricorso dinanzi ai giudici di Strasburgo? Devono tali persone considerarsi figli di un dio minore27?
Questa dottrina lo esclude: a tutti casi assimilabili al caso Scoppola dovrebbe essere assicurata una parità di trattamento.
Senza dubbio. I problemi cominciano però quando ci si interroghi sugli strumenti da utilizzare per conseguire l'obiettivo. Questo perché l'autore nega sia necessario sollevare una questione di legittimità costituzionale (ex art. 117 Cost.) e ritiene per contro che i giudici ordinari possano disapplicare (conformemente a quanto suggerito nel caso El Dridri dalla CGUE)28 la normativa sull'esecuzione del giudicato in tutte le ipotesi riconducibili al precedente della Corte EDU. Ciò che è puntualmente accaduto in alcuni casi.
Per vero, altra dottrina (ed una giurisprudenza) ha mostrato una maggiore cautela29, forte delle ragioni che da sempre militano contro i pericolosi (per la certezza del diritto) sistemi di sindacato di costituzionalità diffusa (esito che la Corte costituzionale mirava a scongiurare con le sentenze gemelle del 2007). Oggi, insomma, si disapplicherebbe in un caso perfettamente coincidente con il precedente della Corte Europea; domani in un caso sostanzialmente ad esso riconducibile, e così via, verso il caos (la discrezionalità interpretativa non risparmia certo la selezione delle note rilevanti del fatto storico, si sa).
La partita per il momento è stata vinta dalla fazione dei prudenti. 	
Le riflessioni di Francesco Viganò miravano dichiaratamente ad orientare le SS.UU. nella decisione della questione ad essa sottoposta, ma non ci sono riuscite. Il giudice di legittimità, nella sua più autorevole composizione, ha optato per la soluzione più prudente: con ordinanza del 19 aprile 2012, le SS.UU. hanno sollevato questione di costituzionalità degli artt. 7 e 8 d.l. n. 341 del 2000 (le due disposizioni dedicate all'”interpretazione autentica” dell'articolo 442 comma 2 c.p.p.) in riferimento agli artt. 3 e 117, primo comma, Cost., dinanzi alla Consulta, escludendo che il testo normativo lasciasse spazi per poter ricorrere allo strumento dell'interpretazione conforme30. Né hanno sposato la tesi della disapplicabilità31.
Comunque, già la Corte costituzionale aveva escluso la diretta applicabilità delle norme CEDU nell'ordinamento interno (e dunque la disapplicabilità delle disposizioni con esse in contrasto, che è fenomeno speculare e connesso)32.
Se poi proviamo ad indagare più a fondo le ragioni che ostano alla disapplicazione della legge interna in contrasto con la CEDU, al di là delle perplessità manifestate
dagli internazionalisti e dai costituzionalisti, occorrerebbe riflettere su un dato che viene peraltro in qualche modo suggerito dalle stesse riflessioni di Viganò, il quale indugia (sospettosamente) a lungo sul carattere di precedente delle sentenze di Strasburgo.
E' davvero così? Può dirsi che, al di là delle sue legittime aspettative, la Corte di Strasburgo produca sempre precedenti vincolanti? Attribuendole una siffatta capacità di omeostasi del sistema, non rischiamo forse di sovra-interpretarne le attitudini orientative? 
Così è accaduto, a nostro avviso, nel caso Scoppola. Qui il ruolo di precedente della sentenza della Corte EDU era stato affermato ma tutt'altro che dimostrato: anzi, forse non era nemmeno dimostrabile, se si pensa che la sentenza sul punto è allo stato unica e che rappresenta oltretutto l'overruling di precedenti decisioni di segno contrario.
Come si sarà notato, sotto ogni discorso in tema di legalità (e seppure in forme mutanti) serpeggia sempre la grande ed insolubile domanda su ciò che debba intendersi per diritto vivente (sul piano interno ma anche su quello europeo).
Tornando dunque per un istante all'opzione “disapplicazione/sindacato della Corte costituzionale”, la mediazione della Consulta, stante la natura politica della questione, in mancanza di criteri predeterminati, si rivela decisamente opportuna. La Corte costituzionale non soltanto, in virtù della sua autorevolezza, appare l'organo culturalmente meglio attrezzato per svolgere le delicate (ed inevitabilmente discrezionali) riflessioni che portano ad affermare oppure a negare l'esistenza di un diritto vivente di matrice giurisprudenziale. Essa, soprattutto, al di là della condivisibilità o meno dell'esito della decisione, è in grado di imporlo a tutti (sempre ovviamente che non si esprima con una sentenza meramente interpretativa di rigetto). Vincolando i giudici di merito, contribuisce dunque a quella stabilizzazione del diritto che – come dovrebbe essere ormai abbondantemente emerso – è in sostanza ciò che resta di una scarnificata legalità, baluardo ultimo delle garanzie del cittadino, da difendere pertanto con le forze residue … ma anche con sano realismo.
Ed è proprio in questa chiave (difesa della certezza del diritto in un'ottica di sano realismo) che va letta la sentenza Corte cost. n. 236/2011 che pure, di per sé, rappresenta un'indiscutibile retromarcia nella corsa verso il maximum standard delle garanzie33. 
Il giudice delle leggi dichiara infondata la questione di legittimità costituzionale sollevata in relazione alla norma transitoria della legge c.d. Pecorella sulla prescrizione (art. 10, comma 3, l. 5 dicembre 2005, n. 251), che il remittente riteneva invece in contrasto con la CEDU (ex art. 117 Cost.) nella parte in cui esclude l'applicazione di nuovi termini di prescrizione, più favorevoli, ai processi già pendenti in grado d'appello o avanti alla Corte di Cassazione.
Nell'argomentare la sua posizione, la Consulta frena rispetto agli esiti ancora recenti delle “seconde sentenze gemelle”, ad esempio quando:
a) afferma come “il principio di retroattività della lex mitior riconosciuto dalla Corte di Strasburgo riguardi esclusivamente la fattispecie incriminatrice e la pena, mentre sono estranee all'ambito di operatività di tale principio, così delineato, le ipotesi in cui si verifica un mutamento, favorevole al reo, nella valutazione sociale del fatto, che porti a ritenerlo penalmente lecito o comunque di minore gravità”. Il che è quanto dire che nessuna abolitio criminis si verifica nel caso di mutamento giurisprudenziale in bonam partem;
b) dopo aver ribadito la costituzionalizzazione della CEDU e dell'interpretazione che ne danno i giudici della Corte EDU ex art. 117 Cost., ammette però bilanciamenti (non più in bonam, bensì) in malam partem, se giustificati alla luce dei principi costituzionali interni. Il che equivale a rinnegare l'obiettivo del maximum standard di garanzie, in precedenza difeso34.
Soprattutto, interessa segnalare la parte in cui viene ventilato (neppure troppo en passant) che “la deroga all'applicazione della legge più favorevole debba ritenersi possibile anche per la giurisprudenza di Strasburgo” attribuendo questa molto spazio al contesto.
Ebbene, è verosimile che la Corte costituzionale si sia spinta un po' oltre il segno nella lettura dei possibili esiti della giurisprudenza di Strasburgo35, ma la sua osservazione non ci sembra nella sostanza errata. La Corte deve aver compreso che sarebbe miope stravolgere il diritto nazionale interno sull'entusiastica scia di una o poche pronunce della Corte di Strasburgo, senza considerare la complessità del sistema (inter-ordinamentale) in cui questa si muove e la dimensione per lo più sostanziale della sua giurisprudenza: una giurisprudenza chiamata a valutare la violazione di diritti fondamentali, piuttosto che quella delle leggi preposte alla loro difesa (che possono rilevare quindi soltanto in via eventuale ed indiretta). Un ordinamento, come tale, inevitabilmente più reattivo del nostro alle concrete vicende di vita, che la Corte conosce secondo un case by case approach36. Un sistema che, se finora ha assicurato una buona tenuta in termini di stabilizzazione37, non è detto che riesca ancora a lungo in tale impresa (sul punto, vd. infra ultimo §). Un sistema che deve quindi necessariamente consentire margini di apprezzamento alle giurisdizioni interne, vincolando alla sola sostanza dei propri precedenti e che comunque, anche per questa ragione, sta accelerando il passaggio da un visione analitica ad un approccio gestaltico pure nel diritto interno38. 
 
7
Segue. Il caso dell'abolitio criminis



Ovviamente una simile parabola discendente non poteva che delinearsi anche nelle ipotesi di c.d. abolitio criminis.
Dopo le sentenze gemelle, lo stesso tradizionale approccio di tipo analitico al diritto penale (quello che va ancora per la maggiore, perché più vicino alla matrice culturale del nostro sistema) avrebbe dovuto, del resto, condurre a ritenere l'abolitio criminis di matrice giurisprudenziale tout court equiparabile a quella di matrice legislativa: entrambe rinnegano il giudizio sull'offensività di un fatto ed entrambe dovrebbero di conseguenza meritare l'impunità al reo.
Questo, insistiamo, sarebbe stato l'esito obbligato di un ragionamento per fonti: ora che l'art. 117 Cost. ha dotato di copertura costituzionale il sistema CEDU, al cui interno – lo abbiamo ricordato in principio – la giurisprudenza è senza dubbio fonte del diritto.  
Ecco, in sintesi, i passaggi (molto) logici dello schema:
1) l'art. 7 CEDU è norma costituzionale indiretta ex art. 117 Cost.;
2) l'art. 7 CEDU stato assunto nel significato che ne danno i giudici della Corte EDU (e che deriva dall'incontro tra l'eventuale formante legislativo e quello giurisprudenziale);
3) i giudici della Corte EDU equiparano il venir meno dell'illiceità penale per effetto di una novazione legislativa al venir meno della illiceità penale per effetto di un mutamento giurisprudenziale;
4) novazione legislativa e mutamento giurisprudenziale hanno lo stesso fondamento e devono ricevere analogo trattamento giuridico anche nel sistema interno. 
In effetti, assaggi in questa direzione – che è poi ancora una volta la via verso il luminoso ampliamento delle garanzie penalistiche – non sono mancati nemmeno nella giurisprudenza di legittimità.
La sovente citata sentenza Cass. SS.UU. 21 gennaio 2010, c.d. Beschi, ha affermato expressis verbis che “il mutamento giurisprudenziale che assume, specie a seguito di un intervento delle Sezioni Unite” della stessa Corte di Cassazione “carattere di stabilità […] integra il 'diritto vivente'" e comporta dunque una novazione legislativa, specificandosi inoltre anche che una diversa soluzione integrerebbe la violazione del primo comma dell'art. 117 Cost., il quale “sebbene formalmente indirizzato al legislatore, enuncia un principio generale di fedeltà del nostro Paese agli impegni internazionali validamente assunti”39. Nel caso di specie, le SS.UU. hanno ritenuto potesse superarsi la preclusione processuale dell'art. 666 c.p.p., comma 2, ritenendo che nel concetto di “nuovo elemento” che consente la revisione del processo, rientrasse anche l'indulto, in precedenza escluso dalla giurisprudenza nel caso di condanne straniere riconosciute in Italia e che invece un'altra pronuncia dello stesso organo, resa sempre nella sua più autorevole composizione, ha – innovando, appunto – ritenuto applicabile anche in tale ipotesi.
Similmente, Cass. II, 6 maggio 2010, Merlo, ha ritenuto che il revirement di giurisprudenza integri un “nuovo elemento” idoneo a legittimare la riproposizione della richiesta di revoca di sequestro preventivo già rigettata con provvedimento non più suscettibile di gravame e, allo scopo di ovviare all'obiezione del sorite penalistico (in presenza di quali condizioni è legittimo parlare di un mutamento di giurisprudenza?) ha convenzionalmente fissato tale momento nell'intervento di una sentenza SS.UU. (nell'economia della sentenza Beschi, l'eventuale intervento delle SS.UU. rappresentava invece mera esemplificazione di un mutamento giurisprudenziale anche altrimenti argomentabile).
Entrambe le pronunce (ma potrebbero essercene altre) hanno quindi proposto una poco problematica (e molto lodevole) c.d. interpretazione conforme che, nei casi di specie, ha accresciuto le garanzie “a costo zero”, senza cioè incidere sul dato normativo testuale e senza nemmeno produrre conseguenze negative in termini di ricadute sul sistema.
La scalata verso lo zenit delle garanzie penalistiche sembrava poi inarrestabile anche nei casi in cui la lettera della legge non riuscisse a sopportare letture adeguatrici.
Il Tribunale di Torino, con ordinanza del 21 luglio 2011, ha così tentato di muovere un altro passo in avanti, cercando un riconoscimento questa volta ufficiale (e cioè sancito dalla Consulta) dell'abolitio criminis nel caso di mutamento giurisprudenziale in bonam partem. Ha cioè sollevato questione di legittimità costituzionale dell'art. 673 c.p.p. per contrasto con l'art. 117 Cost. in relazione agli artt. 5, 6 e 7 CEDU nella parte in cui la disposizione processuale non prevede la revoca della sentenza di condanna perché il fatto giudicato cessa di essere previsto come reato, a seguito di un mutamento giurisprudenziale sancito da una sentenza della Cassazione a SS.UU.40.
Anche in questo caso, la Corte Costituzionale si è però incaricata di riportare la giurisprudenza ordinaria con i piedi per terra ed ha dichiarato la questione infondata.
Nel far ciò, dunque, ancora una volta e senza grande sorpresa, la Consulta sembra aver rinnegato le premesse che essa stessa aveva posto nel 2007 e rinvigorito due anni dopo41. E lo ha fatto questa volta in modo forse anche più tranciante, ricorrendo ad argomentazioni di taglio molto tradizionale: ha escluso che la Corte di Strasburgo abbia sinora mai riferito, in modo specifico, il principio di retroattività della lex mitior ai mutamenti di giurisprudenza (con riferimento al nostro sistema); ha ribadito che tale principio non ha a che fare con la conoscibilità del precetto e quindi con la difesa della libera determinazione in materia penale, ma soltanto con l'eguaglianza, la quale resta pur sempre sacrificabile alla difesa del presidio-giudicato. Anzi, forse in uno scatto di orgoglio, la Corte parrebbe addirittura aver invertito la stringa e legge la sentenza CEDU Scoppola alla luce della propria giurisprudenza. Così, dove afferma che “facendo riferimento alle (sole) leggi penali posteriori adottate prima della pronuncia definitiva”, la Corte europea ha “[…] escluso [il corsivo è nostro] che il principio in questione sia destinato ad operare oltre il limite del giudicato, diversamente da quanto prevede, nel nostro ordinamento, l'art. 2, secondo e terzo comma, cod. pen. (sentenza n. 236 del 2011)”. E conclude che tale principio deve valore a fortiori per i mutamenti della giurisprudenza.
Insomma, ha (almeno per il momento) restaurato l'ordine previgente, ispirando la decisione ad una comprensibile e forse doverosa prudenza.
Ebbene, nonostante il nostro tentativo di mettere a fuoco la problematicità delle diverse posizioni, potremmo aver ingenerato l'impressione di voler anteporre nella nostra scala valoriale le esigenze di tenuta del sistema ai profili delle garanzie individuali. Se così fosse, tale esito sarebbe di sicuro intollerabile. Ma così non è.
Quella che sin qui abbiamo denominato “esigenza di tenuta del sistema” non si risolve infatti banalmente nella difesa del giudicato né – abbiamo molto insistito sul punto – sembra ancora realizzabile scaricando ogni responsabilità sul legislatore ed evocando opportunistiche quanto fintamente ingenue concezioni dichiarative dell'interpretazione (questo sì, significa, a nostro avviso, mantenere delle garanzie soltanto la facciata esteriore). Essa passa per una più approfondita riflessione sulle condizioni necessarie ad assicurare la prevedibilità dell'esito giudiziario, in cui si condensa oggi la quintessenza ed il portato ultimo della garanzia penalistica (e la trattazione dei cui profili non è dunque ulteriormente differibile). Con tale prevedibilità sta e cade l'odierna legalità penalistica.
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Segue. Tassatività della norma penale



Nel corso di questo studio abbiamo più volte sottolineato come l'idea che la giurisprudenza possa essere fonte (concorrente e subordinata) del diritto, sebbene piuttosto evidente, provochi ancora disagio nel giurista continentale, la cui tradizione culturale in materia di interpretazione è legata a (fintamente rassicuranti) concezioni di stampo dichiarativo e/o analitico, fondate sull'assunto, invero indimostrabile, che le parole (per lo meno quelle scelte con cura dal legislatore) abbiano in sé un senso preciso e che la giurisprudenza debba limitarsi ad estrapolare tale senso univoco, rendendolo palese.
Siffatte impostazioni muovono dal presupposto che il linguaggio legislativo denoti, in termini di corrispondenza, una realtà oggettiva e perseguono quindi in ambito giuridico un ideale di verità in senso forte.
Rinviando a precedenti scritti per gli approfondimenti42, sul punto ci limitiamo ad osservare che anche i più convinti difensori delle impostazioni c.d. realistiche non esitano a distinguere gli oggetti naturali da quelli sociali (tra cui il diritto) e ad ammettere che in relazione a questi ultimi l'epistemologia svolga un fondamentale ruolo costruttivo43. 
Laddove si adotti conseguentemente un'impostazione di tipo ermeneutico – si muova cioè dal riconoscimento dell'inevitabile componente creativa della giurisprudenza – il disagio scompare44 e la preoccupazione diviene, piuttosto, quella di cercare rimedi per arginare le distorsioni della prassi, senza nascondersi dietro il paravento (davvero troppo esile perché resista ai colpi della realtà) dell'art. 101 Cost. e della soggezione dei giudici soltanto alla legge: principio anch'esso non poco “sovra-interpretato”45.
Speriamo inoltre di aver dimostrato come un'importante spinta verso il cambiamento di mentalità provenga oggi dallo studio di sistemi diversi per tradizione dal nostro, ed in particolare di quello europeo (che dovrebbe però essere ormai anche un po' nostro …).
Il modus procedendi della Corte EDU esemplifica infatti alla perfezione l'idea di interpretazione giudiziaria come applicazione, e dà conto della misura pragmatica se non ermeneutica (sempre in senso tecnico-filosofico) dell'operazione. La constatazione di tale realtà, con cui i sistemi nazionali si trovano necessariamente a fare i conti, dovrebbe agevolare la penetrazione sul piano culturale dell'ermeneutica giuridica, veicolando il concetto secondo cui il testo si invera per forza di cose nel contesto, dove trova linfa vitale per la sua continua rigenerazione. Tale presa di coscienza dovrebbe altresì segnare un mutamento dell'angolo visuale dalla disposizione alla norma per come essa vive e cioè per come si plasma nell'incontro con il fatto. E chissà, infine, che non contribuisca addirittura (!) a dissipare i dubbi ed i timori che ancora circondano tale impostazione in ambito penalistico.
Confidiamo infine di aver dimostrato come, in ambito europeo, il concetto di legalità e quindi le fondamentali garanzie del reo finiscano con il sintetizzarsi, quale che sia il corollario di partenza, sempre e comunque nell'accessibilità del precetto penale e – soprattutto – nella “ragionevole prevedibilità dell'esito giudiziario”. Quel che in definitiva conta è che il reo possa liberamente orientarsi nel mondo dei valori penalistici e possa anticipatamente sapere che cosa è lecito e che cosa non lo è: al di là, a questo punto, di quale sia l'autorità che decide in merito.
Innegabili le somiglianze tra la “prevedibilità dell'esito giudiziario” ed il concetto (a noi più familiare) di “tassatività”, la quale finisce con l'assumere – come abbiamo più volte rilevato anche in altre sedi – una dimensione assorbente e nella sostanza conformativa della stessa legalità penalistica interna.
Se è così, però, senza stabilizzazione giurisprudenziale, l'obiettivo della prevedibilità dell'esito giudiziario finirebbe con l'essere additato ma non realizzabile; i confini dell'illecito penale sfumerebbero (ulteriormente) ed anche la libertà di autodeterminazione dell'individuo resterebbe una chimera.
La “tenuta del sistema” diviene insomma essa stessa il diritto fondamentale del reo, per la cui (massima) attuazione dovremmo cominciare a muoverci.
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La (difficile) stabilizzazione giurisprudenziale a livello europeo



Di certo, l'agognata stabilità non è ripetibile dal sistema europeo, che non è in grado di dare ciò che non possiede.
Al di là delle perplessità manifestate dalla dottrina, preoccupata (forse oltremisura) delle derive ideologiche in direzione vittimocentrica della giurisprudenza di Strasburgo46, è un dato di fatto che già soltanto il numero di pronunce le quali assumono quale parametro l'art. 7 CEDU, in origine estremamente contenuto, diviene via via sempre più cospicuo. La legalità, di conseguenza, muta fisionomia e lo fa velocemente.
Pur nei cambiamenti, deve tuttavia riconoscersi che essa sta mostrando una discreta tenuta anche in situazioni difficili e per certi versi opposte che, per ragioni differenti, giustificano spesso nei sistemi interni (a livello di legislazione ed anche a livello di giurisprudenza) deroghe ai principi fondamentali. Ha retto infatti nel confronto con fatti di particolare gravità, che destano allarme e rimprovero sociale47, come anche nell'impatto con reati artificiali, dall'offensività invece impalpabile48.
Se ad oggi la legalità europea ha vinto alcune sfide49, non può però escludersi che la situazione muti. Molto dipenderà dal modo in cui la Corte di Strasburgo riuscirà a reggere l'impatto con la c.d. complessità.
Sono in molti a presagire che il fatto che essa si stia atteggiando ad organismo di promozione, propulsore di nuovi diritti50, darà luogo a problemi di coordinamento, e tali problemi – come sappiamo – si riverseranno inevitabilmente all'interno del sistema nazionale.
Occorre non sottovalutare infatti l'incremento esponenziale del contenzioso della Corte europea dei diritti dell'uomo che poi – secondo una lettura – sarebbe proprio il fattore che ha portato a rivedere la filosofia del suo operato51.
Ricordato una volta ancora che la Corte decide della violazione dei diritti fondamentali sulla base di ricorsi individuali52 (e se da una parte è vero che in ciò sta la straordinarietà della sua mission, l'altra faccia della medaglia è che la Corte ha 800 milioni di potenziali ricorrenti!), il suo volto sempre più accentuatamente costituzionale, secondo la stessa dottrina, non dipenderebbe soltanto da ragioni di natura ideologica, ma sarebbe soprattutto la conseguenza della difficoltà pratico-operativa di gestire tale enorme incremento di contenzioso. Nell'intento di governare il fenomeno, la Corte avrebbe cioè gradualmente esteso le proprie competenze, rinforzando l'effetto diretto e quello indiretto delle sue pronunce. Ed in effetti, essa ha preso a restringere gli spazi di discrezionalità dei singoli Stati quanto ad esempio alla scelta del modo in cui porre rimedio ad una violazione dei diritti fondamentali dichiarata, decidendo sempre più spesso non solo sull'an della violazione, ma anche sul quomodo della riparazione (effetto diretto) ed avrebbe inoltre cominciato ad argomentare secondo tecniche che consentirebbero di riferire gli effetti delle sue decisioni al di là dei casi concreti su cui era chiamata a pronunciarsi (effetto indiretto)53. A ciò si aggiunga che la prassi delle “sentenze pilota” (la prima è del 2004: a fronte di casi ripetitivi aventi lo stesso oggetto, la Corte ne seleziona uno o alcuni, assegnandovi trattazione prioritaria) è stata ora codificata (art. 61 del Regolamento CEDU) e che, a partire dal 2010, l'art. 46 della Convenzione ha giurisdizionalizzato il meccanismo di supervisione sull'attuazione delle sentenza. Tali mutazioni hanno senza dubbio finito con l'accentuare la portata di precedente delle sue pronunce54.
Ma del precedente la giurisprudenza della Corte non possiede sempre il necessario requisito della stabilità.
E' questo uno snodo delicato ed importante per la materia penale poiché, a fronte della sua crescente pervasività, l'impressione generale ed allarmata che si trae dall'osservazione della giurisprudenza CEDU (legalità a parte) è che questa stia disegnando non già un percorso luminoso e rettilineo, armonicamente proteso verso il progressivo e lineare ampliamento delle garanzie, bensì una strada accidentata e dallo sviluppo casuale, che difficilmente potrebbe fungere da guida sicura per i giudici interni.
Nulla di sorprendente (né – riteniamo – di ideologicamente preordinato in chiave strategica): la Corte di Strasburgo si occupa di diritti fondamentali e basta guardare alla loro storia per comprendere che il continuo alternarsi di affermazioni e negazioni rappresenta un tratto fisiologico della loro progressiva avanzata. I diritti sono famelici55 e, pur di alimentarsi, non esitano a fagocitare altri diritti per loro disgrazia con essi interferenti (se il conflitto è inter-rights), quando addirittura a compiere atti di autofagia (ciò accade quando il conflitto è intra-rights). Talvolta poi subiscono battute di arresto perché la loro strada viene sbarrata dall'interposizione di altri non meno prepotenti diritti. Ciò che è accaduto in passato è prevedibile accada ancora in futuro.
E' dunque normale che la Corte di Strasburgo abbia avuto gioco (relativamente) facile fintantoché il suo contenzioso è stato quantitativamente gestibile ma soprattutto qualitativamente selezionato: nelle situazioni cioè in cui potesse esercitarsi su violazioni macroscopiche di diritti civili oppure politici, già da tempo consolidati e netti nei confini, accreditandosi nel ruolo di nume tutelare delle garanzie.
Sappiamo tutti però che la situazione è cominciata a mutare già quando, con l'allargamento ad Est dell'Europa, la Corte ha preso ad interessarsi dei diritti sociali (oltretutto – si noti – non espressamente previsti nella Convenzione e desunti da disposizioni che prevedono diritti più “vecchi”): allora suscitò malumori e scontenti presso gli Stati di nuova adesione, ma poté pur sempre confidare nel consolidamento di tradizioni (altrove) comuni, al punto da mutare la sua mission – come viene ricorrentemente osservato – da quella di custode dei diritti (e della Convenzione) in quella di scuola di democrazia.
Anche tale traguardo diviene a rischio oggi che la Corte viene chiamata a decidere in relazione ai c.d. diritti di quarta generazione, che involgono delicate questioni bioetiche, relativamente alle quali i giudici di Strasburgo non possono confidare nella presenza di una base di discussione solida ed omogenea né a livello inter- (e talvolta nemmeno a livello intra-) statale.
Un'esemplificazione significativa si è di recente offerta sul terreno della procreazione medicalmente assistita, e riveste un interesse particolare per gli effetti che ha prodotto sul piano interno, dimostrando una volta ancora tutta la delicatezza dello scenario “rivelatosi” in ordine alla giurisprudenza come fonte del diritto e la conseguente opportunità di difendere la soluzione di sindacato accentrato prescelta dalla Corte costituzionale nel 2007.
La storia è nota a tutti, ma la riassumiamo ugualmente. La prima sezione della Corte EDU, 1 aprile 2010, S.H. e altri v. Austria, aveva ritenuto che la distinzione tra fecondazione omologa ed eterologa desse luogo ad una discriminazione fra coppie che soffrono di problemi di sterilità e ad una violazione del loro diritto alla vita privata e familiare, quest'ultimo inteso come comprensivo del diritto ad avere un figlio.
Sulla scorta di tale decisione, i giudici interni italiani avevano sollevato questione di legittimità costituzionale (ex art. 117 Cost.) della legge n. 40 del 2004 nella parte in cui fa divieto della PMA eterologa, per violazione degli artt. 8 e 14, come interpretati dalla Corte di Strasburgo nella citata pronuncia.
Nel frattempo tuttavia la questione era stata rimessa in sede europea alla Grande Camera (ai sensi dell'art. 43 CEDU) e questa espresse un contrario avviso, escludendo che il legislatore austriaco avesse ecceduto il margine di discrezionalità ad esso concesso nella disciplina della materia (sentenza Grande Camera 3 novembre 2011, S.H. e altri v. Austria). 
La Corte costituzionale (ord. n. 150 del 2012) ha avuto così buon gioco nel disporre la restituzione degli atti ai giudici remittenti, motivando che “la diversa pronuncia della Grande Camera in ordine all'interpretazione accolta dalla sentenza della Prima Sezione, espressamente richiamata dai remittenti – operata all'interno dello stesso giudizio nel quale è stata resa quest'ultima pronuncia – incide sul significato delle norme convenzionali considerate dai giudici a quibus e costituisce un novum che influisce direttamente sulla questione di legittimità costituzionale così come proposta”.
Stiamo a vedere che cosa succederà ora che la Corte di Strasburgo ha riconosciuto la contrarietà alla Carta (al suo art. 8) del divieto previsto proprio dalla legge italiana di ricorrere alla fecondazione eterologa al di fuori dei casi di sterilità o infertilità della coppia inspiegabili e medicalmente documentati (Corte EDU 28 agosto 2012, Costa e Pavan c. Italia). Nel caso di specie, il divieto permaneva in capo a due coniugi entrambi portatori sani di fibrosi cistica (i quali avevano scoperto di esserlo in occasione della nascita della loro bambina, malata, e che erano oltretutto ricorsi all'interruzione di una successiva gravidanza dopo aver scoperto che anche il feto era affetto dalla patologia in questione). E la Corte EDU non ha speso molte considerazioni per riconoscere l'incoerenza di un sistema che vieta di ricorrere alla fecondazione eterologa quando vi sia il rischio di trasmissione di malattie genetiche, ma poi consente l'interruzione volontaria di gravidanza del figlio malato. Ebbene, se vero che tale vicenda è diversa da quelle da cui originavano le ordinanze che hanno sollecitato la pronuncia della Corte Costituzionale n. 150 del 2012, è però innegabile che già quei casi (i membri della coppia erano tutti affetti da forme gravi di infertilità o sterilità) mettevano in luce qualche non lieve profilo di incoerenza della disciplina positiva (se del diritto alla procreazione gode la coppia portatrice di malattie genetiche, perché non ne dovrebbe godere la coppia affetta da incapacità assoluta di procreazione?). Ed ora sappiamo che per la Corte EDU tanto basta a ridurre il “margine di apprezzamento discrezionale” degli ordinamenti.
Ciò solo per dire quanto può essere dura la vita del giudice interno che confidi nella capacità orientativa della giurisprudenza europea su queste materie.
Se cioè in passato la difficoltà è stata semmai quella di fornire una giustificazione giuridica (ex post) di soluzioni che sul piano assiologico riscontravano un consenso generale o comunque ampio, la giurisprudenza CEDU comincia oggi a scontare le contraddizioni della teorica – ma meglio si dovrebbe dire: della pratica – dei diritti fondamentali. Tali diritti non aleggiano nell'aere rarefatto dei nostri sogni garantisti e non esistono nella forma solida e geometrica che amiamo talvolta assegnare ad essi, ma si contemperano, bilanciano e ri-descrivono continuamente tra loro ed al loro interno. A volte si comprimono per schivarsi in un gioco di morbida fluttuazione; a volte si scontrano ed ingaggiano contese anche violente56.
Soltanto ove si tenga ben a mente questa realtà – ampiamente nota alle concezioni c.d. storicistiche dei diritti fondamentali – potremo fugare la facile tentazione di confidare che i diritti fondamentali siano in grado di orientare giusnaturalisticamente la tutela penale interna nella definizione dei suoi confini (non è possibile tracciarne una mappatura astratta: i diritti si delineano soltanto nelle situazioni concrete, attraverso il reciproco bilanciamento), ma rifuggiremo anche la tentazione opposta, e per certi versi più insidiosa, di ritenere solida un'architettura (gius-)positivista creata a tavolino da una superiore intelligenza (razionalità) giuridica. E soltanto ricordando una volta ancora la banale verità che il diritto penale costituisce lo stereotipo del permanente conflitto tra diritti del reo ed altrui (attua la tutela di alcuni beni mediante il sacrificio di quelli individuali), potremo valutare il peso effettivo delle eventuali deviazioni da quelli che noi riteniamo spesso unilateralmente (dal punto di vista di giuristi penalisti) standard oggettivi di garanzia.
D'altronde, anche sul piano della mera esegesi del testo, se è vero che la legalità tutela un diritto individuale (quello del reo) che rientra nel novero di quelli non derogabili nemmeno in caso di guerra (dovrebbe quindi astrattamente prevalere su ogni altro interesse con essa in conflitto), altrettanto vero è che l'art. 15 CEDU la annovera a seguire degli artt. 2, 3 e 4, comma 1, della Convenzione57. Ben potrebbe accadere dunque che essa si trovi ad essere bilanciata proprio con uno degli altri diritti fondamentali, non meno inderogabili, delle vittime58. E tra questi rientra ad esempio il diritto alla vita (art. 2 CEDU): ove – si noti – potrebbe non farsi questione della pura e “semplice” repressione di un omicidio doloso, ma di ben più complesse e rarefatte problematiche inerenti ad esempio alla responsabilità del sanitario oppure di questioni c.d. di inizio e fine vita.
Né, infine, può agevolmente prevedersi che tipo di uso farà la Corte di Strasburgo della norma sull'abus de droit (di cui all'art. 17 CEDU), nel quale la dottrina non ha tardato ad individuare un potente (quanto pericoloso) mezzo di (ulteriore) flessibilizzazione dei diritti-regola in diritti-principio59.
Tutto ciò significa che non è dato attendersi troppo dal sistema europeo, ma dovrebbe pure nel contempo implicare che i sistemi interni legislativi, quando abbozzano i diritti, e le giurisprudenze interne, quando li vivono e ne plasmano la fisionomia, sono ancora in grado di reagire sul sistema europeo: che non ci si debba cioè rassegnare alla mera presa d'atto di scelte di politica criminale altrove, casualmente (se non altro nel senso di “caso per caso”) compiute, rinunciando a perseguire una propria politica dei valori che possa in alcune materie (pensiamo ovviamente a quelle interferenti con i diritti di quarta generazione) influenzare, piuttosto che essere influenzata, dalle decisioni assunte dalle Corti europee.
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In conclusione, proviamo ad abbozzare un'ipotesi sulla quale stiamo invero riflettendo da un po' di tempo e che abbiamo qui e là affacciato in precedenti scritti.
L'idea, ancora tutta da approfondire, è che il diritto penale, o quantomeno la sua immagine ideal-tipica, sia nato attorno a situazioni semplici, caratterizzate da un forte e percepibile nucleo di disvalore e da reazioni univoche. I quesiti che esse ponevano consentivano una facile risposta. Nello scenario di situazioni lungamente sedimentate nella storia dell'uomo, emozioni e ragionamento consequenzialistico si sposavano perfettamente tra loro. Il che aggrega il consenso necessario alla produzione normativa (in senso classico: legislativa).
Sul piano applicativo, sappiamo inoltre tutti che il trinceramento mediante regole ha svolto la funzione davvero utile di espungere dal giudizio quel surplus di emotività, suscitato dalla gravità dei fatti, che inficiasse la terzietà del giudice, così da evitare che la logica del “capro espiatorio” compromettesse (un senso kantiano di giustizia o, meglio ancora) l'efficienza del sistema giudiziario nel medio e lungo periodo (in ciò, come noto, la ragione stessa della nascita di qualunque sistema giuridico)60. Su tali situazioni sono stati plasmati i sistemi legislativi e su di esse si è formata la nostra visione di giuristi (una sorta di effetto framing).
La coincidenza tra reazione istintiva di riprovazione e valutazione “costi/benefici” rappresenta quindi con ogni probabilità uno dei fattori psicologici che hanno impedito di riconoscere o che hanno indotto quantomeno a sottovalutare per molto tempo, in alcuni ambienti, la componente creativa della giurisprudenza, pascendo la bizzarra illusione che il diritto penale potesse schermarsi da ogni valutazione di tipo discrezionale. Ma con il passare del tempo e la creazione, da parte dell'uomo, di quelle che gli scienziati chiamerebbero “nicchie ecologiche”, si è andato sempre più approfondendo lo scarto tra l'evoluzione delle strutture cognitive e/o emotive della specie umana – che si compie in lassi di tempo lunghissimi – e quella – invece molto rapida – sociale, scientifica e tecnologica. In questo modo molti studiosi spiegano l'insorgenza (generalizzata) negli individui di risposte emotive comuni, ma non sempre coerenti con la logica razionale classica dei “costi/benefici” (indiscutibilmente, un disagio)61.
In questi casi, la maestosa e ferrea architettura del sistema penale di stampo illuministico frana, lasciando il legislatore disorientato nel momento della scelta di politica criminale, e lo studioso perplesso di fronte al fallimento della stessa funzione del diritto, che ai suoi occhi si svela come sterile esercizio di giustificazione ex post di decisioni (quelle inerenti alla posizione della legge; quelle inerenti alla sua applicazione in sede giudiziaria) assunte su basi diverse e non del tutto perscrutabili.
Nell'inanità del legislatore, incapace di apprestare risposte legislative tout court ovvero di apprestarne di appaganti (tali cioè da rispecchiare un vasto e razionalmente motivabile consenso sociale), il compito di risolvere i conflitti è naturalmente ricaduto sulla magistratura: l'unica, innanzitutto, obbligata a rendere giustizia; l'unica, in secondo luogo, nelle condizioni di farlo, in virtù della peculiare posizione in cui si trova (il giudice è il solo che può lasciarsi orientare dalle caratteristiche del fatto nel fisiologico processo di concretizzazione della norma, e dunque dispone di più elementi di valutazione).
Mutatis mutandis (qui la giurisprudenza è dichiaratamente fonte del diritto), anche la CEDU, storicamente sorta per confrontarsi con la violazione dei diritti fondamentali in situazioni “estreme” (relativamente alle quali non dava e non dà adito a problemi), comincia a trovarsi di fronte a situazioni delicate, ben diverse da quelle per cui era stata “pensata”62. Di conseguenza, complice anche l'esponenziale incremento del suo contenzioso, la Corte di Strasburgo inizia a manifestare oscillazioni e le sue sentenze non si rivelano all'altezza del ruolo, cui pure aspirerebbero, di precedenti vincolanti, suscettibili di tradursi in diritto interno. Pur dovendosi prendere atto dell'innegabile collegamento tra diversi sistemi (passaggio necessario all'auspicabile obiettivo di una futura maggiore omogeneizzazione), ritenere che tali sentenze si traducano sic et simpliciter in diritto interno sarebbe quindi, oltre che imprudente, teoricamente discutibile.
Piuttosto, pensiamo che il confronto con il sistema CEDU possa rappresentare una buona occasione per avviare una discussione più approfondita sul ruolo della giurisprudenza anche in quello interno.
In tal senso, l'immagine, assai di moda, del trapasso da un sistema per fonti (legislative) ad un sistema per argomentazioni, sebbene contenga spunti di indubbia suggestione, prova a nostro avviso troppo, poiché suggerisce l'idea (mitologica) che sia esistito un tempo in cui il diritto era fatto dalle leggi e soltanto da queste.
Similmente, sarebbe frutto di una sovrainterpretazione troppo semplificatrice ravvisare nelle vicende attuali le tracce del ritorno a visioni di stampo giusnaturalistico. Magari fosse così … Al contrario, i problemi sembrano nascere da un mismatch, e cioè da un eccesso di artificialità del diritto e dalla perdita, da parte del sistema, dell'aggancio con il piano valoriale, inteso come assiologia orientata in senso consequenzialistico, così come pretenderebbero alcune ambiziose teorie accademiche del bene giuridico. In altre parole, risulta sempre più chiaro che un'argomentazione che prescinda da premesse contenenti valori (condivisi) rischia di tradursi in uno sterile esercizio retorico e priva se stessa della possibilità di imporsi per la sua autoevidenza al di là dei confini del caso concreto (anche sul punto l'esperienza CEDU ci pare emblematica).
Suonerà male, ma probabilmente l'unica sfida plausibile, in un momento di fisiologica indeterminatezza dei confini di alcuni tipi di illecito penalistico, consiste nell'elaborare meccanismi in grado di assicurare l'obiettivo minimale, ma non per questo poco importante (e nemmeno invero facile), di una parità di trattamento (che è poi l'essenza ultima del concetto di dignità dell'uomo): quale può derivare – come abbiamo più volte sottolineato (anche) nel corso di questo scritto – da una maggiore stabilizzazione giudiziaria. Assunta consapevolezza del fatto che la prevedibilità dell'esito giudiziario è oramai l'ultimo baluardo della legalità ma che è anche l'obiettivo più difficile da realizzare, occorre cominciare a riflettere sugli strumenti atti ad assicurarla: a partire, rozzamente, da quelli processuali (ipotizzando meccanismi analoghi a quelli che sono stati introdotti nel processo civile, in relazione al carattere in sostanza vincolante delle sentenze di legittimità a Sezioni unite oppure una possibile riduzione delle occasioni di gravame)63, sino ad investire il piano più autenticamente culturale, della formazione dei giudicanti e, più in generale, della classe dei giuristi. Continuare ad aspettare il mitico ritorno dell'era della legalità formale ci sta esponendo al rischio di perdere anche quest'ultimo treno.
* Il presente lavoro sviluppa la relazione svolta a Napoli il 17 maggio 2012, presso il Corso di perfezionamento "Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo" organizzato dalla Camera Penale di napoli, dal Dipartimento di discipline giuridiche ed economiche della Seconda Università degli Studi di Napoli e dall'Ufficio del referente per la formazione decentrata della Corte di appello di Napoli. Esso è quindi destinato ad essere pubblicato in A.ESPOSITO - A. PAGLIANO (a cura di), Convenzione europea dei diritti umani. Percorsi giurisprudenziali europei e nazionali, Editoriale scientifica.
1 All'interno della dottrina costituzionalistica, insiste su questo aspetto A. RUGGERI, as esempio in La Corte costituzionale “equilibrista”, tra continuità e innovazione, sul filo dei rapporti con la Corte EDU, in Dir. pubb. comp. Europ., 2011, pp. 1757 ss., dove (a p. 1763) osserva: “Ogni norma, quale che ne sia l'origine, che, in relazione al caso, si dimostri essere maggiormente conducente alla realizzazione dei valori suddetti può, all'esito di un'operazione di bilanciamento che richiede di essere ogni volta rinnovata e verificata, affermarsi a discapito di altra norma meno adeguata alle esigenze del caso stesso”. Sicché “si ha qui nuovamente conferma del fatto che ragionare delle fonti e dei loro rapporti giova poco alla pratica giuridica ed appare – se posso esprimermi con franchezza – rozzo per l'aspetto teorico-ricostruttivo. Ciò che infatti conta sono le norme, non le fonti; e le norme si colgono ed apprezzano – come si sa – al piano della teoria dell'interpretazione, piuttosto che a quello della teoria delle fonti” (p. 1773). V. peraltro già A. RUGGERI, Sistema integrato di fonti, tecniche interpretative, tutela dei diritti fondamentali, in Pol. dir., 2010, pp. 3 ss., in cui l'A. illustra le difficoltà teoriche implicate dal tradizionale ragionamento giuridico “per fonti”; ID., Dimensione europea della tutela dei diritti fondamentali e tecniche interpretative, in Dir. Un. Europ., 2010, pp. 125 ss. Sempre in ambito costituzionalistico, esprime invece un giudizio più critico (parla di “entropia” del sistema delle fonti) A. GUAZZAROTTI, I diritti fondamentali dopo Lisbona e la confusione del sistema delle fonti, in AIC, n. 3, 2011, p. 10.
Anche tra gli studiosi del diritto pubblico comparato il fenomeno non sembra destare allarme. V'è anzi chi cerca di scongiurare l'immissione di ulteriori “dosi di costituzionalismo” nel dibattito in tema di giurisdizione europea proprio per evitare che il discorso finisca intrappolato nei termini rigidi ed improduttivi delle impostazioni formali, verticistiche di stampo kelseniano. Così, in conclusione della loro indagine, O. POLLICINO-V. SCIARABBA, La Corte europea dei diritti dell'uomo e la Corte di Giustizia nella prospettiva della giustizia costituzionale, in L. MEZZETTI (a cura di), Sistemi e modelli di giustizia costituzionale, II, Cedam, 2011, pp. 93 ss. cui si rinvia altresì per un quadro del modo e delle logiche di funzionamento delle Corti di Strasburgo e di Lussemburgo.
Nel settore penalistico, prevalgono ovviamente posizioni caute. V., tra gli altri, V. MANES, Introduzione, in V. MANES-V. ZAGREBELSKY, La Convenzione europea dei diritti dell'uomo nell'ordinamento penale italiano, Giuffrè, 2011, p. 14 ss., che constata l'affermazione di fonti-fatto sulle fonti-atto; v. ora, amplius, ID., Il giudice nel labirinto, Dike, 2012; C. SOTIS, Convenzione europea dei diritti dell'uomo e diritto comunitario, ibidem, pp. 134 ss., il quale dichiara il suo sfavore per un sistema che preferisce la logica debole degli argomenti a quella ferrea delle fonti. Quest'ultimo autore sembra peraltro avere rivisto tale idea nel suo recente C. SOTIS, La “mossa del cavallo”. La gestione dell'incoerenza nel sistema penale europeo, in Riv. It. dir. proc. pen., 2012, pp. 464 ss., in cui si sofferma sulle virtù del sistema fluido e reticolare europeo, fondato su argomenti fattuali e non soltanto rigorosamente giuridici. V. ora, amplius, C. SOTIS, Le “regole dell'incoerenza”, Aracne, 2012, in cui l'A. esalta il ruolo della proporzione materiale.
2 A prima vista, considerato che le Corti europee sono (nella sostanza) costituzionali e che decidono di diritti fondamentali, si potrebbe pensare ad una rivincita del giusnaturalismo sul giuspositivismo. Ma noi crediamo che non sia (del tutto) così. Riteniamo cioè che il luogo della decisione dei confini dell'illecito, della concretizzazione del diritto, sia fisiologicamente quello della sua applicazione, e che quindi la creazione del diritto sia giocoforza appannaggio dei giudici, piuttosto che – come sarebbe probabilmente ancora preferibile – del legislatore. Con specifico riferimento alle tematiche in oggetto, v. O. DI GIOVINE, Il principio di legalità tra diritto nazionale e diritto convenzionale, in AA.VV., Studi in onore di Mario Romano, Jovene, 2011, tomo IV, pp. 2199 ss.; O. DI GIOVINE, Diritti insaziabili e giurisprudenza nel sistema penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, pp. 1474 ss. 
3 Un limpido quadro è in G. TESAURO, Costituzione e norme esterne, in Dir. Un. Europ., 2009, pp. 197 ss.
4 Per la ricognizione del percorso seguito dalla Corte, v. per tutti M. CARTABIA, La Convenzione europea dei diritti dell'uomo e l'ordinamento italiano, in A. BALSAMO-R. KOSTORIS (a cura di), Giurisprudenza europea e processo penale italiano, Giappichelli, 2008, p. 33 ss.; D. TEGA, L'ordinamento costituzionale italiano e il “sistema” CEDU: accordi e disaccordi, in V. MANES-V. ZAGREBESLKY (a cura di), La Convenzione europea dei diritti dell'uomo nell'ordinamento penale italiano, cit., pp. 198 ss., che così sintetizza il senso delle sentenze gemelle: “La norma 'sub-costituzionale' non è la disposizione CEDU, bensì la norma come prodotto dell'interpretazione”. Questa posizione, se “da un lato valorizza l'azione della Corte di Strasburgo […], dall'altro la irreggimenta in maniera netta, statuendo che le sentenze di Strasburgo non sono incondizionatamente vincolanti ai fini del controllo di costituzionalità delle leggi nazionali e che, se è senza dubbio vero che tra gli obblighi internazionali assunti dall'Italia vi è quello di adeguare la propria legislazione alle norme della CEDU, nel significato attribuito dalla Corte di Strasburgo, quest'ultima non ha una competenza giurisdizionale che si sovrappone a quella degli organi giudiziari italiani, ma solo una funzione interpretativa eminente”: ciò che apre alla possibilità, per la Corte costituzionale, di bilanciare la giurisprudenza di Strasburgo con la tutela degli interessi costituzionalmente protetti (D. TEGA, L'ordinamento costituzionale italiano, cit., p. 218). Per approfondimenti, v. ora D. TEGA, I diritti in crisi, Giuffré, 2012.
5 Nella successiva decisione n. 39 del 2008, parlarono poi espressamente di “soggezione all'interpretazione della Corte di Strasburgo, alla quale gli Stati contraenti, salvo l'eventuale scrutinio di costituzionalità, sono vincolati ad uniformarsi”.
6 In dottrina è frequente il riferimento alla presenza di “vincoli formali”. V. ad esempio V. MANES, Metodo e limiti dell'interpretazione conforme alle fonti sovranazionali in materia penale, in Arch. Pen. Rivistaweb, 2012, I, pp. 47 ss. Fuori del contesto penalistico e con non poche precisazioni, O. POLLICINO, Margine di apprezzamento, art. 10 c. 1 Cost. e bilanciamento “bidirezionale”: evoluzione o svolta nei rapporti tra diritto interno e diritto convenzionale nelle due decisioni nn. 311 e 317 del 2009 della Corte costituzionale?, in www.forumcostituzionale.it.
7 Per un inquadramento generale della tematica, v. G. MARINELLI, (voce) Precedente giudiziario, in Enc. Dir., Agg., VI, Giuffré, 2002, pp. 871 ss.
8 In proposito, da ultimo, V. MANES, Metodo e limiti, cit., p. 12
9 Vale la pena riportare ampi stralci della restante parte della motivazione della sent. n. 317 del 2009. 
“L'art. 53 della stessa Convenzione stabilisce che l'interpretazione delle disposizioni CEDU non può implicare livelli di tutela inferiori a quelli assicurati dalle fonti nazionali.
L'accertamento dell'eventuale deficit di garanzia deve quindi essere svolto in comparazione con un livello superiore già esistente e giuridicamente disponibile in base alla continua e dinamica integrazione del parametro, costituito dal vincolo al rispetto degli obblighi internazionali, di cui al primo comma dell'art. 117 Cost.
È evidente che questa Corte non solo non può consentire che si determini, per il tramite dell'art. 117, primo comma, Cost., una tutela inferiore a quella già esistente in base al diritto interno, ma neppure può ammettere che una tutela superiore, che sia possibile introdurre per la stessa via, rimanga sottratta ai titolari di un diritto fondamentale. La conseguenza di questo ragionamento è che il confronto tra tutela convenzionale e tutela costituzionale dei diritti fondamentali deve essere effettuato mirando alla massima espansione delle garanzie, anche attraverso lo sviluppo delle potenzialità insite nelle norme costituzionali che hanno ad oggetto i medesimi diritti.
Nel concetto di massima espansione delle tutele deve essere compreso, come già chiarito nelle sentenze nn. 348 e 349 del 2007, il necessario bilanciamento con altri interessi costituzionalmente protetti, cioè con altre norme costituzionali, che a loro volta garantiscano diritti fondamentali che potrebbero essere incisi dall'espansione di una singola tutela. Questo bilanciamento trova nel legislatore il suo riferimento primario, ma spetta anche a questa Corte nella sua attività interpretativa delle norme costituzionali […]. Naturalmente, alla Corte europea spetta di decidere sul singolo caso e sul singolo diritto fondamentale, mentre appartiene alle autorità nazionali il dovere di evitare che la tutela di alcuni diritti fondamentali – compresi nella previsione generale ed unitaria dell'art. 2 Cost. – si sviluppi in modo squilibrato, con sacrificio di altri diritti ugualmente tutelati dalla Carta costituzionale e dalla stessa Convenzione europea.
Il risultato complessivo dell'integrazione delle garanzie dell'ordinamento deve essere di segno positivo, nel senso che dall'incidenza della singola norma CEDU sulla legislazione italiana deve derivare un plus di tutela per tutto il sistema dei diritti fondamentali.
Questa Corte non può sostituire la propria interpretazione di una disposizione della CEDU a quella della Corte di Strasburgo, con ciò uscendo dai confini delle proprie competenze, in violazione di un preciso impegno assunto dallo Stato italiano con la sottoscrizione e la ratifica, senza l'apposizione di riserve, della Convenzione (sentenza n. 311 del 2009), ma può valutare come ed in qual misura il prodotto dell'interpretazione della Corte europea si inserisca nell'ordinamento costituzionale italiano. La norma CEDU, nel momento in cui va ad integrare il primo comma dell'art. 117 Cost., da questo ripete il suo rango nel sistema delle fonti, con tutto ciò che segue, in termini di interpretazione e bilanciamento, che sono le ordinarie operazioni cui questa Corte è chiamata in tutti i giudizi di sua competenza.
In sintesi il 'margine di apprezzamento' nazionale può essere determinato avuto riguardo soprattutto al complesso dei diritti fondamentali, la cui visione ravvicinata e integrata può essere opera del legislatore, del giudice delle leggi e del giudice comune, ciascuno nell'ambito delle proprie competenze”. 
10 Ho già accennato alla tematica in varie altre sedi. Sia consentito rinviare a O. DI GIOVINE, Diritti insaziabili, cit., pp. 1477 ss.
11 Tra le tante, Corte EDU, Scordino c. Italia, decisione del 27 marzo 2003 che, pur non vertendo specificamente sull'art. 7, argomenta in modo chiaro come la Convenzione viva nella sua giurisprudenza. Numerosi riconoscimenti sono ormai attingibili anche nell'ambito della giurisprudenza della Corte costituzionale. Tra le prime sentenze: Corte cost. n. 154 del 2004; Corte cost. n. 299 del 2005; Corte cost. n. 61 del 2006; Corte cost. n. 39 del 2008, in cui dopo aver richiamato le sentenze nn. 348 e 349 del 2007, testualmente la Consulta afferma che “le norme della Convenzione europea dei diritti dell'uomo devono essere considerate come interposte e che la loro peculiarità, nell'ambito di siffatta categoria, consiste nella soggezione all'interpretazione della Corte di Strasburgo, alla quale gli Stati contraenti, salvo l'eventuale giudizio di costituzionalità, sono vincolati ad uniformarsi” (il corsivo è nostro). Su tali pronunce, v., tra gli altri, C. NAPOLI, Le sentenze della Corte costituzionale nn. 348 e 349 del 2007: la nuova collocazione della CEDU e le conseguenti prospettive di dialogo tra le Corti, in Quad. cost., pp. 2008, 137 ss.; D. TEGA, Le sentenze della Corte costituzionale nn. 348 e 349 del 2007: la CEDU da fonte ordinaria a fonte “sub-costituzionale” del diritto, in Quad. cost., 2008, pp. 133 ss.
12 A molti la mancata contemplazione della riserva di legge nel sistema CEDU è apparso in effetti un preoccupante vulnus all'assetto di garanzie dei sistemi continentali. V. A. BERNARDI, Il principio di legalità dei reati e delle pene nella Carta Europea dei Diritti: problemi e prospettive, in Riv. it. dir. pubbl. comun., 2002, p. 683.
13 Valutazioni ricorrenti in G. FIANDACA. V. da ultimo G. FIANDACA, Crisi della riserva di legge e disagio della democrazia rappresentativa nell'età del protagonismo giurisdizionale, in Criminalia, 2011, pp. 79 ss. V. inoltre A. GARGANI, Verso una 'democrazia giudiziaria'? I poteri normativi del giudice tra principio di legalità e diritto europeo, ibidem, pp. 99 ss. Sul tema, ineludibile il richiamo altresì a F. PALAZZO, Legalità penale: considerazioni su trasformazione e complessità di un principio 'fondamentale', in AA.VV., Principio di legalità e diritto penale, in Quad. Fior., XXXVI, 2007, pp. 1281 ss.
14  … tanto più che tale pur condivisibile orgoglio l'ha ormai isolata e resa sempre più marginale all'interno dei processi decisionali politici (per quello che invero questi ultimi oramai contano nel contesto plutocratico in cui viviamo. Una fotografia della realtà in M. L. SALVADORI, Democrazie senza democrazia, Laterza, 2009). 
15 Per un raffinato tentativo di valorizzare la tradizionale prospettiva, ancora fondata sul recupero (tra l'altro) della riserva di legge, v. ora le considerazioni di J. HABERMAS, Questa Europa è in crisi, Laterza, 2012, p. 33 ss.
16 Per un rapido ma efficace affresco delle maggiori impostazioni in campo sui modi di concepire la democrazia, M. BARBERIS, Etica per giuristi, Laterza, 2006, pp. 74 ss.
17 O. DI GIOVINE, L'interpretazione nel diritto penale tra creatività e vincolo alla legge, Giuffrè, 2006. 
18 Si allude ovviamente allo studio di A. CADOPPI, Il valore del precedente nel diritto penale, Giappichelli, 2007 (or. 1999).
19 V. VALENTINI, Diritto penale intertemporale, Giuffrè, 2012, p. 159 ss.
20 Cass. Civ. SS.UU. 21 giugno 2011, n. 15144, Regione Basilicata (Di Giacomo) contro Enel produzione S.p.A. (Cava).
21 Fattispecie relativa a mutamento di giurisprudenza della Corte di cassazione in ordine al termine di impugnazione delle sentenze del TSAP; nella specie, la tutela dell'affidamento incolpevole della parte, che aveva proposto il ricorso per cassazione in base alla regola processuale espressa dal pregresso e consolidato orientamento giurisprudenziale successivamente mutato, si è realizzata nel ritenere non operante la decadenza per mancata osservanza del termine per impugnare e, dunque, tempestivamente proposto il ricorso stesso. Successivamente, sull'overruling, si sono espresse anche Cass. Civ. SS.UU. 8 novembre 2011, n. 24413, San Salvatore di Ciaramitaru Sas (Quarantino GI) contro Assessorato Lavori Pubblici Regione Siciliana ed altri; Cass. Civ. SS.UU. 3 aprile 2012, n. 17402, Felici (Gozzi) contro Cons. Ordine Avvocati Firenze ed altri.
22 O. DI GIOVINE, Il principio di legalità, cit., p. 2233. Il rischio è molto ben esemplificato da Cass. Pen. SS.UU. 19 aprile 2012, n. 34952, Reina. La suprema Corte ravvisa la configurabilità di un tentativo di rapina impropria, nelle ipotesi in cui la sottrazione non si sia verificata, nonostante il contrario dato legislativo, sulla base (tra l'altro) dell'art. 7 CEDU e di una asserita prevedibilità dell'esito giudiziaria forzatamente e pretestuosamente desunta da un asserito diritto vivente (invero, come riconosce la sentenza stessa, tutt'altro che univoco).
23 Per essa rinviamo alle disamine di A. ESPOSITO, Il diritto penale “flessibile”, Giappichelli, 2008, p. 316 ss.; V. VALENTINI, Diritto penale intertemporale, cit., pp. 108 ss.; V. MANES, Art. 7, in AA.VV., Commentario breve alla Convenzione europea dei diritti dell'uomo, a cura di S. BARTOLE-P. DE SENA-V. ZAGREBELSKY, Cedam, 2012, pp. 288 ss.
24 V. sentt. Corte cost. nn. 393 (che ha dichiarato parzialmente incostituzionale la norma transitoria sulla prescrizione) e 394 del 2006 (che ha dichiarato costituzionalmente illegittima la disciplina del falso in materia elettorale), entrambe già citate. 
25 D'altro canto, sappiamo che la retroattività della lex mitior è espressamente prevista dall'art. 49 della Carta dei diritti fondamentali, trattatizzata dalla Convenzione di Lisbona nell'ambito del sistema UE e, prima ancora, dal citato art. 15 del Patto internazionale sui diritti civili e politici.
Sulla non riconducibilità della retroattività in mitius
al principio di legalità (bensì a quello di proporzionalità), cfr. però ora le
persuasive considerazioni di C. SOTIS, Le "regole dell'incoerenza", cit., pp. 87 ss.
Il giudicato non rappresentava d'altronde un tabù per il sistema europeo. Riportiamo il testo della Raccomandazione del Comitato dei ministri R (2000) 2 del 19 gennaio 2000: “on the re-examination or reopening of certain cases at domestic level following judgments of the European Court of Human Rights”. 
In tale Raccomandazione, il Comitato – dopo aver osservato che “the practice of the Committee of Ministers in supervising the execution of the Court's judgments shows that in exceptional circumstances the re-examination of a case or a reopening of proceedings has proved the most efficient, if not the only, means of achieving restitutio in integrum” – ha invitato gli Stati a “ensure that there exist at national level adequate possibilities to achieve, as far as possible, restitutio in integrum”; e, “in particular, (…) to examine their national legal systems with a view to ensuring that there exist adequate possibilities of re-examination of the case, including reopening of proceedings, in instances where the Court has found a violation of the Convention, especially where: (i) the injured party continues to suffer very serious negative consequences because of the outcome of the domestic decision at issue, which are not adequately remedied by the just satisfaction and cannot be rectified except by re-examination or reopening, and (ii) the judgment of the Court leads to the conclusion that (a) the impugned domestic decision is on the merits contrary to the Convention, or (b) the violation found is based on procedural errors or shortcomings of such gravity that a serious doubt is cast on the outcome of the domestic proceedings complained of”.
26 Tra gli altri, M. GIALUZ, Una sentenza “additiva di istituto”: la Corte costituzionale crea la “revisione europea”, in Cass. pen., 2011, 10, pp. 3308 ss.; sul tema, v. inoltre G. UBERTIS, La revisione successiva a condanne della Corte di Strasburgo, in Giur. cost., 2011, pp. 1542 ss.
27 F. VIGANÒ, Figli di un dio minore? Sulla sorte dei condannati all'ergastolo in casi analoghi a quello deciso dalla Corte EDU in Scoppola c. Italia, in Diritto Penale Contemporaneo, 10 aprile 2012.
28 CGUE 28 aprile 2011, causa C-61/11. Sulla questione, in materia di rimpatri dei clandestini illegittimi v. il dibattito in Diritto Penale Contemporaneo, al cui interno segnaliamo soprattutto i contributi di F. VIGANÒ e di L. MASERA (4 maggio 2011); v. inoltre F. VIGANÒ-L. MASERA, Illegittimità comunitaria della vigente disciplina delle espulsioni e possibili rimedi giurisdizionali, in Riv. It. dir. Proc. Pen., 2010, pp. 560 ss.; F. VIGANÒ-L. MASERA, Inottemperanza dello straniero all'ordine di allontanamento e “direttiva rimpatri” UE: scenari prossimi venturi per il giudice italiano, in Cass. Pen., 2010, pp. 1710 ss.
29 Talvolta peraltro con riferimento al sistema UE, v. tra gli altri: F. PALAZZO, Europa e diritto penale: i nodi al pettine, in Dir. pen. proc., 2011, pp. 658 ss.; V. MANES, Metodo e limiti, cit., p. 32; S. MANACORDA, Carta dei diritti fondamentali dell'Unione Europea e CEDU: una nuova topografia delle garanzie penalistiche in Europa?, in V. MANES-V. ZAGREBELSKY, La Convenzione europea, cit., pp. 185 ss.; C. SOTIS, Convenzione europea, cit., p. 138.
Per la difesa del controllo accentrato, per tutti, di recente, E. LAMARQUE, Corte costituzionale e giudici nel'età repubblicana, Laterza, 2012, pp. 132 ss. 
30 Ord. Cass. Pen. SS.UU. 19 aprile 2012, n. 34472, Ercolano, in Diritto Penale Contemporaneo, con nota di F. VIGANÒ, Le Sezioni Unite rimettono alla Corte costituzionale l'adeguamento del nostro ordinamento ai principi sanciti dalla Corte EDU nella sentenza Scoppola, 12 settembre 2012. V. ora anche M. GAMBARDELLA, Overruling favorevole della Corte Europea e revoca del giudicato di condanna: a proposito dei casi analoghi alla sentenza “Scoppola”, in Cass. Pen. 2012, p. 3981 ss.
31 Di più, un'altra contestuale ordinanza delle Sezioni unite (la frequenza del loro intervento conferma – ove ce ne sia bisogno – la delicatezza della materia) ha chiarito che la retroattività della lex mitior con superamento del giudicato opera soltanto quando, per le circostanze temporali, l'imputato potesse confidare nell'applicazione della legge più favorevole vigente al momento della richiesta dell'abbreviato e non quindi per la semplice circostanza che in un qualunque momento fosse intervenuta una disposizione più favorevole, poi superata. Specificamente, in un caso in cui l'imputato aveva chiesto il giudizio abbreviato sotto la vigenza non della legge che sostituiva l'ergastolo con la reclusione di trent'anni (come in “Scoppola”), bensì di quella, successiva, che “addolciva” l'ergastolo eliminando l'isolamento diurno (pena in effetti applicata dal giudice di merito), la Cassazione ha chiarito che il precedente Scoppola non era pertinente e che non si poneva alcun problema di successione di leggi penali. Sent. Cass. Pen. SS.UU. 29 aprile 2012, n. 34233, Giannone, anch'essa in Diritto Penale Contemporaneo, con note di F. VIGANÒ, Una prima pronuncia delle Sezioni Unite sui “fratelli minori” di Scoppola: resta fermo l'ergastolo per chi abbia chiesto il rito abbreviato dopo il 24 novembre 2000 in Diritto Penale Contemporaneo, 10 settembre 2012, e di G. ROMEO, Le Sezioni unite sull'applicabilità in executivis della sentenza 17 settembre 2009 della Corte EDU in causa Scoppola c. Italia: una doverosa postilla, anch'essa in Diritto Penale Contemporaneo, 5 ottobre 2012.
32 Sentenza Corte cost. n. 80 del 2011 che tuttavia esclude la disapplicazione della normativa interna contrastante con la CEDU sulla base di un argomento interlocutorio: “Nessun argomento in tale direzione può essere tratto, anzitutto, dalla prevista adesione dell'Unione europea alla CEDU, per l'assorbente ragione che l'adesione non è ancora avvenuta”, sicché, aggiunge immediatamente di seguito, “a prescindere da ogni altro possibile rilievo, la statuizione del paragrafo 2 del nuovo art. 6 del Trattato resta, dunque, allo stato, ancora improduttiva di effetti” (§ 5.3).
33 In questa prospettiva, A. RUGGERI, La Corte costituzionale “equilibrista”, cit., pp. 1759 ss. Esprime invece apprezzamento C. SOTIS, La “mossa del cavallo” cit., p. 491, dove icasticamente chiosa: “La circolazione del precedente è un fenomeno in cui fonti extraordinamentali vengono utilizzati come argomenti. Non il suo contrario”. V. ora anche C. SOTIS, Le "regole dell'incoerenza", cit., pp. 66 ss., in part. p. 77.
34  “La norma CEDU, nel momento in cui va ad integrare il primo comma dell'art. 117 Cost., da questo ripete il suo rango nel sistema delle fonti, con tutto ciò che segue, in termini di interpretazione e di bilanciamento, che sono le ordinarie operazioni cui questa Corte è chiamata in tutti i giudizi di sua competenza. A questa Corte compete, insomma, di apprezzare la giurisprudenza europea consolidatasi sulla norma conferente, in modo da rispettarne la sostanza, ma con un margine di apprezzamento e di adeguamento che le consenta di tener conto delle peculiarità dell'ordinamento giuridico in cui la norma convenzionale è destinata a inserirsi (viene richiamata la sent. 311 del 2009)” E poiché – prosegue la Corte “il principio della retroattività della disposizione più favorevole al reo – previsto a livello di legge ordinaria dall'art. 2, secondo, terzo e quarto comma, cod. pen. – non è stato costituzionalizzato dall'art. 25, secondo comma, Cost., che si è limitato a sancire l'irretroattività delle norme incriminatrici e, in generale, delle norme penale più severe”, “esso, dunque, ben può subire deroghe per via di legislazione ordinaria, quando ne ricorra una sufficiente ragione giustificativa”.
35 Molto critico, per esempio, C. PINELLI, Retroattività della legge penale più favorevole fra CEDU e diritto nazionale, in Giur. cost., 2011, pp. 3047 ss.
36 Sul radicale cambio di prospettiva implicato dalla CEDU, v. le considerazioni di F. M. IACOVIELLO, Il quarto grado di giurisdizione: la Corte europea dei diritti dell'uomo, in Cass. pen., 2011, pp. 794 ss.
37 Ma questa è forse soltanto l'impressione che ne traggono i non addetti ai lavori. Chi studia quel sistema da tempo denuncia come la giurisprudenza penale della CEDU, per il fatto di essere casistica, sia sempre stata troppo dinamica e difficilmente prevedibile. A. ESPOSITO, La sentenza Labita era inevitabile? Riflessioni sulla titolarità delle garanzie dei diritti dell'uomo, in Riv. It. dir. proc. pen., 2001, in part. pp. 249 ss.
38 Per completezza informativa, si rappresenta che la vicenda normativa in tema di regime intertemporale della prescrizione ha avuto un ulteriore sviluppo per effetto della sentenza Cass. Pen. SS.UU. 24 novembre 2011, n. 15933, Rancan, in cui, dovendo scegliere se il momento ultimo per avvalersi del regime più favorevole in punto di prescrizione del reato fosse quello del decreto di citazione per l'appello oppure quello dell'atto di impugnazione della sentenza di primo grado, il Supremo organo ha eletto una terza via, affermando che la pendenza in appello e dunque il momento ultimo per la più benigna prescrizione sia la pronuncia di primo grado.
39  “La norma, apparentemente 'debole' e scarsamente 'incisiva' rispetto ai connotati degli ordinamenti penali continentali (riserva di legge, irretroattività, determinatezza, divieto di analogia), presenta, in realtà, contenuti particolarmente qualificanti, resi progressivamente espliciti dalla giurisprudenza della Corte europea […]. Per effetto dell'esplicito riferimento al 'diritto' ('law') – e non soltanto alla 'legge' – contenuto nell'art. 7, la giurisprudenza di Strasburgo, infatti, ha inglobato nel concetto di legalità sia il diritto di produzione legislativa che quello di derivazione giurisprudenziale, riconoscendo al giudice un ruolo fondamentale nella individuazione dell'esatta portata della norma penale, il cui significato è reso esplicito dalla combinazione di due dati: quello legislativo e quello interpretativo […]. Il processo di conoscenza di una norma presuppone, per così dire, 'una relazione di tipo concorrenziale' tra potere legislativo e potere giudiziario, nel senso che il reale significato della norma, in un determinato contesto socio-culturale, non emerge unicamente dalla mera analisi del dato positivo, ma da un più complesso unicum, che coniughi tale dato con l'atteggiarsi della relativa prassi applicativa. Il giudice riveste un ruolo fondamentale nella precisazione dell'esatta portata della norma, che, nella sua dinamica operativa, vive attraverso l'interpretazione che ne viene data. La struttura necessariamente generica della norma è integrata e riempita di contenuti dall'attività 'concretizzatrice' della giurisprudenza”.
40 Il remittente riferisce di essere chiamato a provvedere, in qualità di giudice dell'esecuzione, ai sensi dell'art. 673 cod. proc. pen., sull'istanza del pubblico ministero di revoca di una sentenza (emessa il 9 luglio 2010 dal Tribunale di Torino e divenuta irrevocabile il 9 marzo 2011), limitatamente al capo di imputazione relativo al reato previsto dall'art. 6, comma 3, d. lgs. 25 luglio 1998, n. 286 (Testo unico sull'immigrazione) – con conseguente rideterminazione della pena inflitta.
L'art. 6, comma 3, cit. puniva infatti originariamente “lo straniero che, a richiesta degli ufficiali e degli agenti di pubblica sicurezza, non esibisce, senza giustificato motivo, il passaporto o altro documento di identificazione, ovvero il permesso o la carta di soggiorno”. Come noto, la disposizione è stata però successivamente sostituita dalla legge 15 luglio 2009, n. 94 (Disposizioni in materia di sicurezza pubblica) con altra che prevede il fatto del “lo straniero che, a richiesta degli ufficiali e agenti di pubblica sicurezza, non ottempera, senza giustificato motivo, all'ordine di esibizione del passaporto o di altro documento di identificazione e del permesso di soggiorno o di altro documento attestante la regolare presenza nel territorio dello Stato”. A seguito della novella legislativa è quindi sorta questione in ordine alla perdurante applicabilità della fattispecie incriminatrice agli stranieri irregolarmente presenti nel territorio dello Stato e, come tali, non provvisti di permesso di soggiorno. E, se nelle sue prime decisioni la Corte di cassazione aveva escluso che fosse intervenuta, sul punto, una abolitio criminis parziale, con la sentenza 24 febbraio 2011-27 aprile 2011, n. 16453, le Sezioni unite hanno invece affermato il principio opposto, determinando, così, “un significativo revirement giurisprudenziale”. Il supremo organo ha in particolare ritenuto che, per effetto dell'intervenuta modifica, il reato previsto dall'art. 6, comma 3, del d.lgs. n. 286 del 1998 sia configurabile soltanto nei confronti degli stranieri regolarmente soggiornanti nella Repubblica: con conseguente abolitio, ai sensi dell'art. 2, secondo comma, del codice penale, della fattispecie criminosa preesistente, nella parte in cui si prestava a colpire gli stranieri in posizione irregolare.
Ora, sia al momento della commissione del fatto, sia a quello della pronuncia della sentenza la norma incriminatrice di cui all'art. 6, comma 3, del d.lgs. n. 286 del 1998 risultava già formulata nei termini attuali. Quel che è cambiato (dopo entrambi i momenti) è dunque l'interpretazione datane dalla Corte di cassazione (a Sezioni unite). Il giudice a quo rileva peraltro che l'art. 673 cod. proc. pen. non include tale fenomeno tra i possibili presupposti della revoca; aggiunge che non sarebbe possibile un'estensione analogica della norma censurata, stante la natura eccezionale dei poteri di intervento in executivis sulla pronuncia del giudice della cognizione; sottolinea infine come il caso in esame sia differente da quello dell'avvenuto accertamento, ad opera della Corte di giustizia, del contrasto della norma incriminatrice di diritto interno con “norme comunitarie” dotate di effetto diretto: ipotesi in ordine alla quale la Corte di cassazione ha pure recentemente prospettato l'estensione in via analogica del campo applicativo dell'art. 673 cod. proc. pen., facendo leva, però, sul carattere autoritativo – paragonabile allo ius superveniens – delle sentenze della Corte di Lussemburgo. Conclude quindi che, in base all'attuale dato legislativo, l'avvenuto mutamento di giurisprudenza non legittimi la revoca parziale della sentenza richiesta dal pubblico ministero e che pertanto la disciplina in oggetto violi l'art. 117, primo comma, Cost., ponendosi in contrasto con l'art. 7, nonché con gli artt. 5 e 6 della CEDU.
41 Corte cost. 23 maggio-12 ottobre 2012, n. 230. La sentenza è ampiamente commentata da V. NAPOLEONI, Mutamento di giurisprudenza in bonam partem e revoca del giudicato di condanna: altolà della Consulta a prospettive avanguardistiche di (supposto) adeguamento ai dicta della Corte di Strasburgo, in questa Rivista, 3-4/2012, pp. 164 ss. Conviene con la Corte altresì V. MANES, Dentro il labirinto, cit., pp. 33 ss.
42  … anche nella prospettiva diacronica del succedersi dei vari orientamenti. In particolare, O. DI GIOVINE, L'interpretazione nel diritto penale, cit. 
43 M. FERRARIS, da ultimo in Manifesto del nuovo realismo, Laterza, 2012, pp. 71 ss.
44 Sul punto v. già le lucide considerazioni di V. ZAGREBELSKY, Le Corti supreme nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo, in Cass. pen., 2006, p. 3114.
45 Sulla possibilità di (e i dubbi che derivano dal) parafrasare il testo della disposizione costituzionale in modo da sostituire il richiamo alla “legge” con quello al “diritto” (come interpretato, tra l'altro, dalla Corte di Strasburgo), v. D. BIFULCO, Il giudice è soggetto soltanto al “diritto”, Jovene, 2008.
46 In proposito si sono già richiamate le riflessioni di V. VALENTINI, Diritto penale intertemporale, cit., il quale esprime perplessità anche in ordine alla effettiva applicazione, all'interno della giurisprudenza di Strasburgo, del principio di “ragionevole prevedibilità”. V. in part. pp. 136 ss. 
Inutile dire che perplessità ancora maggiori circondano la Corte di Lussemburgo, la dimensione pluto- e tecno-cratica dell'Unione Europea rappresentando una realtà ancora appena scalfita dalla sua nascente dimensione costituzionale (sulla quale rinviamo, per tutti, alle interessanti considerazioni di O. POLLICINO, Corti europee e allargamento dell'Europa: evoluzioni giurisprudenziali e riflessi ordina mentali, in Dir. Un. Europ., 2009, pp. 1 ss. e di C. SOTIS, Convenzione europea dei diritti dell'uomo e diritto comunitario, cit., pp. 109 ss.).
47 V. C. EDU Jendrowiak v. Germany, 14 aprile 2011. La condanna della Germania si riferiva all'applicazione ad uno stupratore seriale della disciplina sulla custodia di sicurezza, per la quale una legge sopravvenuta aveva eliminato il limite di durata massima non superiore a dieci anni invece vigente al momento della condanna definitiva del Jendrowiak.
48 C. EDU Pessino v. Francia, 10 ottobre 2006, in cui si è negata la prevedibilità dell'esito giudiziario in un caso di mutamento interpretativo giurisprudenziale in materia di violazioni urbanistiche.
49 Per una rassegna, v. V. MANES, Art. 7, cit., pp. 258 ss. 
50 Sull'attivismo giudiziario delle Corti europee, per tutti, M. CARTABIA (a cura di), I diritti in azione, il Mulino, 2007. 
51 O. POLLICINO-V. SCIARABBA, La Corte europea, cit., pp. 27 ss.
52 Insiste con vigore su tale aspetto P. FERRUA, L'interpretazione della Convenzione europea dei diritti dell'uomo e il preteso monopolio della Corte di Strasburgo, in Processo penale e giustizia, 2011, pp. 116 ss.
53 O. POLLICINO-V. SCIARABBA, La Corte europea, cit., p. 24, aggiungono come l'unica preclusione rimasta, e cioè il previo esperimento dei ricorsi interni, cominci anch'esso a stemperarsi ed appaia in via di superamento: la circostanza che molti rimedi giurisdizionali siano fittizi avendo indotto la Corte ad intervenire anche prima del formale adempimento di tale condizione. Su questi profili, v. inoltre le chiare pagine di M. CARTABIA, La Convenzione europea dei diritti dell'uomo e l'ordinamento italiano, pp. 56 ss.
54 Sui meccanismi della giurisprudenza di Strasburgo, si rinvia per tutti alle pagine di V. ZAGREBELSKY, La Convenzione europea dei diritti dell'uomo e il principio di legalità nella materia penale, in V. MANES-V. ZAGREBELSKY, La Convenzione europea, cit., pp. 69 ss., il quale tra le altre cose bene illustra come “pur disponendo per il caso concreto l'autorità della sentenza di Strasburgo non [sia] limitata al caso deciso. La Corte, con metodo casistico, costruisce una giurisprudenza” (p. 71).
55 Sia consentito rinviare, anche per i riferimenti bibliografici, a O. DI GIOVINE, Diritti insaziabili, cit., pp. 1474 ss.
56 Per una recente rivalutazione dei diritti fondamentali e della “portata euristica” della dignità, v. J. HABERMAS, Questa Europa è in crisi, cit., pp. 3 ss., il quale peraltro più volte ritorna sul tema della “generalizzazione dei diritti mediante la loro individualizzazione”, mostrandosi cioè consapevole del fatto che l'individuazione di un diritto richiede la necessaria mediazione del fatto e della sua applicazione in concreto.
57 Per l'analisi dei profili penalistici della Convenzione europea dei diritti dell'uomo, si rinvia per tutti a A. ESPOSITO, Il diritto penale “flessibile”, cit.
58 Come noto, insiste molto su questo profilo F. VIGANÒ, tra gli altri scritti, in L'arbitrio del non punire. Sugli obblighi di tutela penale dei diritti fondamentali, in AA.VV., Scritti in onore di Mario Romano, Jovene, 2011, pp. 2645 ss.; ID., Il diritto penale sostanziale, in Dir. pen. proc., 2011, fasc. 8, Allegato 1, pp. 22 ss.; ID., Obblighi convenzionali di tutela penale?, in V. MANES-V. ZAGREBELSKY, La Convenzione europea, cit., pp. 243 ss. Critico invece rispetto alla ritenuta impostazione “vittimocentrica” del sistema CEDU, V. VALENTINI, Diritto penale intertemporale, cit., passim.
59 Perplessità sempre in V. VALENTINI, Diritto penale intertemporale, cit., p. 112; pp. 139 ss.
60 E non a caso una connotazione negativa è assegnata alle emozioni anche dai pochi che comunque cominciano ad indagarne il ruolo nel procedimento giudiziario. V. i contributi di A. CERETTI; A. SFORZA; V. LANZA, raccolti nella rubrica Il punto su …le basi emotive della decisione penale e la psicologia del giudice, in Criminalia, 2011. Unica voce parzialmente difforme, il bell'intervento di A. VERDE, ibidem. Per un primo approccio agli aspetti sia positivi sia negativi del “ragionamento emotivo”, sia consentito rinviare altresì a O. DI GIOVINE, Chi ha paura delle neuroscienze?, in Arch. Pen., 2011, p. 837, e a EAD., Un diritto penale empatico?, Giappichelli, 2009.
61 Sappiamo già che questa lettura di stampo evoluzionistico non piacerà alla dottrina dominante: neuro-scienziati e psicologi cognitivisti sanno bene che le maggiori difficoltà di penetrazione delle concezioni darwiniane si registrano proprio nelle classi più colte. La spiegazione va probabilmente cercata nel fatto che gli intellettuali considerano rozze ed intollerabilmente semplificate tali concezioni. In realtà, esse si esprimono con una ricchezza di argomenti, anche filosofici, spesso nemmeno sospettabili da chi non si sia accostato a queste tematiche. D'altronde, come è stato ben notato, se le impostazioni costruttiviste pure tendono a ridurre il mondo ad una interpretazione e tolgono il gusto dello stupore, la scienza possiede invece ancora il dono di saperci stupire (così, P. LEGRENZI, Prima lezione di scienze cognitive, Laterza, 2010, p. 11).
62 Il fenomeno, oltre che fisiologico, è anche salutare, posto che, come sappiamo, la Carta sarebbe nei fatti immutabile, potendo essere modificata solo in presenza di una maggioranza, ipotesi difficilmente realizzabile.
63 Non essendo possibile la quadratura del cerchio, non è nemmeno plausibile implementare le garanzie sul piano processuale senza moltiplicare le occasioni di contrasti giurisprudenziali. A qualcosa si deve giocoforza rinunciare.

    
      CONCETTA MIUCCI
      
Profili di problematicità
del procedimento di prevenzione
in materia di mafia

 

Sommario



1. Sui presupposti applicativi delle misure di prevenzione patrimoniali previsti dall'art. 1 legge n. 575 del 1965 e successive modificazioni. La disciplina transitoria prevista nel Codice antimafia. – 2. Gli effetti degli interventi abrogativi dei due “pacchetti sicurezza” del 2008 e del 2009 sulla individuazione dei soggetti destinatari delle misure di prevenzione patrimoniali. – 3. Sulla nozione di indizi di appartenenza a un'associazione di stampo mafioso. – 4. Il concetto di “appartenenza” a un'associazione di stampo mafioso secondo l'art. 1 legge n. 575 del 1965. – 5. Il “giudicato di prevenzione”.
 
1
Sui presupposti applicativi delle misure di prevenzione 
patrimoniali previsti dall'art. 1 legge n. 575 del 1965 e successive 
modificazioni. La disciplina transitoria prevista nel Codice antimafia



Nella vicenda giudiziaria che ha dato spunto a queste riflessioni1, l'Ufficio della Procura presso il Tribunale di Milano ha chiesto l'applicazione del sequestro propedeutico alla confisca, a norma dell'art. 2-ter legge n. 575/1965, di vari beni immobili direttamente o indirettamente riconducibili al proposto e ai terzi interessati. Il Giudice di prevenzione ha ritenuto sussistenti alcune delle condizioni da sole sufficienti a legittimare la misura patrimoniale richiesta, cioè a dire: la presunta pericolosità sociale c.d. “qualificata” del proposto, essendo questi indiziato, al momento della proposta della Procura (e, successivamente, imputato), del delitto di associazione di stampo mafioso, oltre che dei delitti di intestazione fittizia ex art. 12-quinquies, comma 1 l. n. 356/1992, di usura e di estorsione, entrambe aggravate, nel parallelo procedimento di merito; la presunzione di derivazione dei compendi immobiliari dalla commissione del reato di associazione mafiosa; la sproporzione del valore dei beni acquistati rispetto al reddito dichiarato dal proposto.
La misura patrimoniale è stata chiesta in via esclusiva e disgiunta da quella personale a norma dell'art. 2-bis, comma 6-bis l. n. 575/1965. Al riguardo, giova evidenziare come quest'ultima legge (con le successive modificazioni) sia da considerarsi ancora applicabile al caso di specie, stante la disciplina transitoria di cui all'art. 117, comma 1 D. Lgs. n. 159/2011, che esclude l'applicazione del Libro I (misure di prevenzione personali e patrimoniali) del Codice antimafia ai procedimenti la cui proposta di applicazione di misure sia anteriore (nel caso di specie risale al 19.10.2010) all'entrata in vigore del T.U. (28.9.2011). 
Ciò detto, la possibilità di disporre una misura patrimoniale disgiuntamente da quella personale non esclude, neppure nel panorama normativo applicabile al caso oggetto di queste note, la necessità di accertare la pericolosità sociale qualificata del proposto. Se si ritenesse diversamente, si dovrebbe ammettere la confisca di un bene “pericoloso in sé”, vale a dire indipendentemente dalla verifica sulla concretezza e sull'attualità della condizione soggettiva di pericolosità sociale. Ma una simile presunzione, implicante una sorta di “responsabilità patrimoniale oggettiva”, melius, una ormai più che anacronistica teorica della pericolosità reale2, stride con i principi costituzionali a cui naturalmente anche il procedimento di prevenzione è improntato. Al riguardo, è utile ricordare il monito – sempre più insistentemente lanciato dalla Corte EDU – ad abbandonare l'idea, spesso implementata nella prassi giurisprudenziale, di giustificare mezzi procedurali antinomici ai canoni del “giusto processo”, pur di raggiungere il fine legittimo di contrastare efficacemente i fenomeni economici di matrice e struttura criminali3. Un monito che, seppure non passato totalmente inosservato in ambito nazionale, come testimoniato da recenti interventi della Corte Costituzionale4, rimane, a conti fatti, ancora poco ascoltato in sede di decisioni di legittimità e praticamente inattuato nel case law di merito. Va ricordato come, fra le varie indicazioni che giungono dal fronte europeo, vi sia anche la sottolineatura della relatività del concetto di “pericolosità”, concetto che, in quanto tale, andrebbe valutato sempre facendo riferimento alla relazione fra la cosa da confiscare e il soggetto proposto. 
Il collocamento della questione della pericolosità sociale del destinatario della misura fra le pregiudiziali alla decisione ex art. 2-ter l. n. 575 /1965 non sembra neppure ostacolato da quanto previsto dall'art. 2-bis, comma 6-bis l. n. 575/1965 (come modificato dall'art. 10, comma 3 l. n. 125/2008 e ulteriormente modificato dall'art. 2, comma 22 l. n. 94/2009), secondo cui le misure di prevenzione personali e patrimoniali possono essere applicate anche disgiuntamente e “per le misure di prevenzione patrimoniali, indipendentemente dalla pericolosità sociale del soggetto proposto per la loro applicazione al momento della richiesta della misura di prevenzione”. 
Infatti, in una interpretazione sistematica di questa articolata ma (oggi dopo molti sforzi) unitaria normativa della prevenzione, non si può comunque dimenticare quanto in via generale statuito dall'art. 1 della summenzionata legge n. 575 del 1965. Secondo questa previsione, le misure patrimoniali possono essere applicate solo nei confronti di soggetti indiziati di appartenere ad associazioni mafiose e similari e di avere commesso i delitti ivi specificamente richiamati. Tale disposizione generale rappresenta una traccia normativa significativa della perdurante necessità di ancorare anche un eventuale vincolo sui beni del proposto a un quadro indiziario di pericolosità5. Una pericolosità, peraltro, che già di per sé, come si dirà meglio in seguito6, è poco conforme ai principi di legalità e tassatività, in quanto non è sostenuta tanto da un giudizio prognostico di commissione di futuri reati basato su elementi concreti, ma si regge, e con scarsissimo equilibrio, sulla cultura retrograda del sospetto.
Se per l'applicabilità della confisca ante o praeter delictum si dovesse abbandonare anche questo requisito minimo della pericolosità sociale qualificata, già definito dalla dottrina più attenta, come “barlume di pericolosità sociale”7, si assisterebbe a una definitiva compromissione del diritto alla iniziativa economica e alla tutela della proprietà, entrambi garantiti a livello costituzionale.
Sciolto, dunque, questo primo nodo circa la riconducibilità della pericolosità sociale fra i presupposti di apposizione di vincoli anche sul patrimonio oltre che sulla persona, è evidente come il regime della confisca dei beni poggi sul combinato disposto degli artt. 1 e 2-ter, comma 3 l. n. 575/1965.
Anzitutto l'art. 1 della citata legge individua quali unici soggetti passivi di misura patrimoniale tre specifiche categorie: gli indiziati di appartenere ad associazioni di tipo mafioso, camorristico, 'ndranghetista o agenti con finalità equiparate a quelle mafiose; gli indiziati di uno dei reati di cui all'art. 51, comma 3-bis c.p.p. e i soggetti indiziati del delitto di cui all'art. 12-quinquies, comma 1 l. n. 356/1992. È evidente come, fra queste, quella più slegata da precisi ancoraggi normativi, sia la prima. Si tratta, infatti, di una categoria spesso tacciata di indeterminatezza e genericità e per ciò stesso fatta oggetto di interpretazioni disorientanti i cui riflessi negativi sono costantemente registrabili nella prassi giurisprudenziale.
 
2
Gli effetti degli interventi abrogativi dei due “pacchetti sicurezza” 
del 2008 e del 2009 sulla individuazione dei soggetti destinatari delle 
misure di prevenzione patrimoniali



Sulla catalogazione normativa dei soggetti passibili di una misura ablativa e sulla sua attuazione nella fattispecie giudiziaria da cui originano queste considerazioni, si impone un'altra considerazione preliminare riguardante uno snodo interpretativo venuto in essere con le modifiche legislative del 2008 e del 2009 e non ancora efficacemente dipanato nell'attuale prassi giurisprudenziale, di legittimità e di merito. 
È noto come nel sistema delle misure di prevenzione si sia assistito, dagli anni sessanta ad oggi, a un continuo e progressivo innesto di novelle in un quadro normativo di non facile lettura sistematica, che ha fatto ritenere non più prorogabile un restyling normativo in un Testo Unico quale è l'attuale Codice antimafia. In questo disarmonico innestarsi del “nuovo” sul “vecchio”, in un quadro normativo inevitabilmente distonico, una prima svolta importante è stata segnata dalla legge n. 646 del 13 settembre 1982 (la legge “Rognoni-La Torre”), che, apportando integrazioni alla legge n. 1423 del 27 dicembre 1956 e alla legge n. 575 del 31 maggio 1965, ha introdotto, quale innovazione più importante, la previsione di misure destinate ad aggredire anche il patrimonio del soggetto indiziato di appartenenza alla mafia (oltre che la sua sfera di libertà personale) mediante i meccanismi del sequestro e della confisca. È imprescindibile partire da tale punto fermo, vale a dire l'introduzione delle misure di prevenzione patrimoniali solo a fare data dal 1982, per risolvere la questione interpretativa – su cui si dirà8 – in tema di esatta individuazione dei soggetti passibili di confisca antimafia in quell'interstizio temporale (quello in cui esattamente si colloca la vicenda che ha originato queste riflessioni) creatosi dopo l'applicazione dei due c.d. “pacchetti sicurezza” del 2008 (legge n. 125 del 24 luglio 2008) e del 2009 (legge n. 94 del 15 luglio 2009) e prima dell'entrata in vigore del Codice antimafia del 2011. 
Dopo l'entrata in vigore della legge Rognoni-La Torre, ulteriori importanti innesti sulla disciplina della prevenzione patrimoniale antimafia sono stati apportati dalla legge n. 55 del 19 marzo 1990 recante “Nuove disposizioni per la prevenzione della delinquenza di tipo mafioso e di altre gravi forme di manifestazione di pericolosità sociale”. In particolare, l'art. 14 aveva esteso l'ambito di operatività della procedura di prevenzione patrimoniale, di cui alla legge n. 575/1965, a categorie diverse da quelle espressamente indicate nell'art. 1 della legge n. 575/1965, che includevano persone caratterizzate da “pericolosità sociale qualificata” in quanto indiziate di appartenere ad associazioni di stampo mafioso o similari. Nello specifico, l'art. 14 ammetteva la possibilità di imporre un vincolo cautelare anche sul patrimonio di soggetti caratterizzati da una “pericolosità generica”, vale a dire, a norma degli artt. 1 e 2 della legge n. 1423/1956, soggetti che dovevano ritenersi abitualmente dediti a traffici delittuosi e soggetti che, per condotta e tenore di vita, si riteneva vivessero abitualmente, anche in parte, con i proventi di attività delittuose. Ma l'art. 14, a sua volta novellato dalla leggi nn. 172/1992, 108/1996 e 228/2003, pur ampliando la categoria dei possibili destinatari delle misure di prevenzione con il richiamo alla legge n. 1423, aveva posto precisi limiti a questa estensione in malam partem. La disposizione rendeva palese – per la sua formulazione testuale – come il richiamo agli artt. 1 e 2 della legge n. 1423/1956 dovesse essere inteso in modo non generico, bensì specifico (quindi anche qui la pericolosità è specifica) e cioè riferita solo a coloro che, sulla base di elementi di fatto, si riteneva vivessero dei proventi, non di una qualsiasi attività delittuosa, bensì di delitti tassativamente previsti: riduzione o mantenimento in schiavitù, tratta di persone, acquisto e alienazione di schiavi, estorsione, sequestro di persona a scopo di estorsione, usura, ricettazione, riciclaggio e impiego di denaro, beni o altre utilità di provenienza illecita. L'effetto dell'innesto legislativo del 1990 sulla policromatica rete normativa della prevenzione era stato quello di aggredire i patrimoni illeciti anche dei soggetti qualificabili come genericamente pericolosi, ma non di tutti, bensì solo di quelli la cui pericolosità era collegata allo stratificarsi di ricchezze derivanti da specifiche attività delittuose. 
È da notare, peraltro, e per ben comprendere la ratio delle modifiche normative successive, come la specificazione in questi termini apportata dalla norma citata si attagliava solamente ai soggetti indicati nel n. 2 del comma 1 dell'art. 1 legge n. 1423/1956 (“coloro … che vivono abitualmente, anche in parte, con i proventi di attività delittuose”) e non anche al n. 1 del medesimo comma (“coloro … che sono abitualmente dediti a traffici delittuosi”), con la conseguenza che l'elenco tassativo di delitti, introdotto dall'art. 14 legge n. 55/1990, ha assunto rilevanza nel procedimento di prevenzione patrimoniale solo in quanto indicativo di quelli che possono assurgere a fonti e mezzi di sostentamento di soggetti genericamente pericolosi. Mentre tale elencazione tassativa non ha assunto rilevanza, nell'ottica del legislatore del 1990, per meglio specificare o qualificare il concetto di pericolosità collegata al modus vivendi degli eventuali proposti9. Il che, naturalmente, ha una sua logica giuridica nel momento in cui si è inteso caratterizzare la presunzione di formazione illecita della ricchezza collegandola, non genericamente a tutti i delitti, ma solo a quelli potenzialmente intrecciabili con la c.d. “zona grigia” dell'imprenditoria i cui meccanismi leciti di crescita economica possono intersecarsi e pericolosamente confondersi con strumenti illeciti di accumulo di beni (difatti, non a caso, si tratta di delitti come l'usura, il riciclaggio, la ricettazione e il contrabbando).
Queste specificazioni molto articolate, apportate dal legislatore del 1990, sono state completamente riviste con il primo “pacchetto sicurezza”. L'art. 14 della legge n. 55/1990 è stato abrogato dall'art. 11-ter d.l. n. 92/2008 convertito in l. n. 125/2008. Un intervento abrogativo che certamente ha creato un certo scompiglio nella prassi giurisprudenziale, trovatasi assai disorientata nella individuazione dei presupposti legittimanti l'ablazione patrimoniale nei casi di “passaggio normativo”, ma prima della riforma globale come è, appunto, quello di cui si discute nel caso da cui si è preso spunto. 
Il nodo interpretativo più intricato attiene alla individuazione delle fattispecie incriminatrici penali i cui proventi possono generare ricchezze presuntivamente illecite e, quindi, sequestrabili e confiscabili in via definitiva. Più precisamente, ci si è domandati (e, specialmente in dottrina, ci si domanda tuttora) se, una volta venuta meno l'elencazione tassativa di delitti di cui all'art. 14 cit., gli unici soggetti passibili di una misura di prevenzione patrimoniale possano considerarsi quelli indiziati di appartenere ad associazioni mafiose e similari, dei delitti di cui all'art. 51, comma 3-bis c.p.p. e del delitto di intestazione fittizia (vale a dire il quadro normativo che ne esce dai ritocchi della legge n. 125/2008, nonché dalla legge n. 94/2009 e dal D.L. n. 4/2010). O se, invece, tali misure possano ora essere applicate a tutti i soggetti genericamente pericolosi (perché dediti a traffici illeciti o perché detentori di ricchezze provenienti da un qualsivoglia delitto), così come individuati dall'art. 1, comma 1, nn. 1 e 2 legge n. 1423/1956. 
In altri termini, ci si domanda se l'intervenuta abrogazione dell'art. 14 l. n. 55/1990 (e, di conseguenza, il riferimento ai proventi di attività illecite specifiche, quali l'usura, il riciclaggio, il contrabbando) abbia avuto l'effetto di contenere l'ambito di operatività delle misure patrimoniali entro il perimetro dei soggetti caratterizzati dalla pericolosità c.d. “qualificata” (quella di cui alle tre categorie di soggetti individuati dall'art. 1 legge n. 575/1965), i cui proventi sono sempre presunti illeciti, o se da questa abrogazione ne sia derivata una sorta di riespansione dell'ambito di operatività della norma anche ai soggetti qualificati da una pericolosità “generica” (cioè coloro indiziati di vivere con proventi derivanti da una qualsivoglia attività illecita).
Posto il quesito, si registrano due soluzioni contrapposte. La Corte di Cassazione, infatti, ha sempre ritenuto legittima la misura patrimoniale antimafia sui beni di soggetti genericamente pericolosi, creatori e fruitori di proventi di qualsivoglia reato. Pacifici sono, in tal senso, i principi di diritto costantemente espressi dalla giurisprudenza di legittimità10 all'indomani dell'entrata in vigore della legge n. 125/2008 e fermamente ribaditi nel 2010 dalla Corte Suprema pronunciatasi a Sezioni Unite. Secondo la Corte di Cassazione, da un lato, la legge n. 125 /2008 ha abrogato l'art. 14 della legge n. 55/1990, dall'altro, ha introdotto modifiche al primo comma dell'art. 19 legge n. 152/1975, ma lasciandone inalterata la portata precettiva. Ed è noto come l'art. 19 stabilisce che le disposizioni di cui alla l. n. 565/1975 si applichino anche alle persone indicate nell'art. 1, nn. 2 e 3 della l. n. 1423/1956. Trattasi, infatti, di norma integrativa dell'art. 1 l. n. 575/1965, al pari della l. n. 55/1990, ma trattasi di norma integrativa generale, diversa dalla seconda, che è norma integrativa speciale. Pertanto, secondo la Corte di Cassazione, abrogata la norma integrativa speciale, verrebbe a rivivere, nella sua piena portata, quella integrativa generale. Da ciò ne deriverebbe – sempre secondo la Corte Suprema - la conferma della “perdurante validità di quel consolidato orientamento giurisprudenziale secondo cui il rinvio enunciato dall'art. 19, comma 1 della l. n. 152/1975 (c.d. “legge Reale”) non ha carattere materiale o recettizio, ma è di ordine formale, nel senso che, in mancanza di una espressa esclusione o limitazione, deve ritenersi esteso a tutte le norme successivamente interpolate nell'atto-fonte, in sostituzione, modificazione o integrazione”11. Da qui la conclusione che le misure di prevenzione patrimoniali del sequestro e della confisca possono essere applicate nei confronti di soggetti ritenuti socialmente pericolosi in quanto abitualmente dediti a traffici delittuosi o che vivono abitualmente con i proventi di attività delittuose, a prescindere dalla tipologia dei reati in riferimento (c.d. “pericolosità generica”), continuando a conservare efficacia l'art. 19 della legge Reale. Inoltre, secondo l'interpretazione della Suprema Corte, a favore della rivitalizzazione della piena operatività della legge Reale, e del conseguente ampliamento a tutti i soggetti genericamente pericolosi delle misure ablative, opterebbe sia la ratio legis del primo “pacchetto sicurezza”, volto a rafforzare e a dilatare, e non a restringere, l'utilizzo delle misure di prevenzione, sia l'opzione offerta ora dal legislatore di adire in modo disgiunto le procedure per l'applicazione dei due tipi di misure: personali e patrimoniali12. Insomma, una visione delle modifiche normative che, seppure chiaramente mossa dalla preoccupazione di non sottrarre strumenti alla lotta all'illegalità economica, non sembra convincente in quanto poggiante su argomentazioni disancorate dal dato storico e da quello sistematico. 
A non essere convinta di tale interpretazione è la pressoché unanime dottrina, la quale aderisce a una lettura delle varie modifiche normative che sia improntata a un ritorno alla previsione sic et simpliciter o, per così dire, “contratta”, dell'art. 1 l. n. 575/1965 prima, per l'appunto, che la sua portata venisse estesa per effetto della legge n. 55/1990, ma dopo le novelle del 2008, 2009 e 2010. Del resto, sempre secondo la dottrina, quella lettura della Corte di Cassazione ai successivi interventi legislativi non si concilia né con l'evoluzione storica del quadro normativo di riferimento né con la ratio delle riforme che hanno via via investito la materia della prevenzione.
Tutto ruota attorno a quella che la stessa Corte Suprema ha qualificato come norma integrativa di portata generale dell'art. 1 legge n. 575/1965, vale a dire l'art. 19 legge n. 152/1975. Ma proprio seguendo la prospettiva di lettura della Corte di Cassazione e proprio puntando l'attenzione sull'anno di entrata in vigore della legge Reale si comprende la non tenuta del ragionamento della Corte. È fuor di dubbio, infatti, come i richiami di cui alla legge Reale non possano che riferirsi alle sole misure personali di prevenzione antimafia di cui all'originario corpo della l. n. 575/1965, dal momento che le misure di prevenzione patrimoniali sono state introdotte sette anni più tardi per effetto dell'entrata in vigore della già citata legge n. 646 del 1982. È da concludere, dunque, nel senso che la legge n. 152 del 1975 può avere avuto, quale unico fine, quello di inasprire il sistema della prevenzione personale nei confronti dei soggetti ritenuti pericolosi per l'ordine pubblico, non potendosi neppure in astratto porre il problema con riferimento alle (in allora ancora inesistenti) misure di prevenzione patrimoniali13.
Vi è di più. La Corte di Cassazione, e una qualche isolata voce in dottrina14, paiono avere aprioristicamente rifiutato la prospettata interpretazione della intervenuta abrogazione come eliminazione di certi delitti, sulla scorta della considerazione che tale interpretazione, comunque, consentirebbe un inaccettabile dietro front del legislatore nella lotta all'accumulazione illecita di patrimoni e, per di più, in modo incoerente rispetto agli inasprimenti attuati con i due pacchetti sicurezza del 2008 e del 2009. Questo, in linea con quello strano pensiero, che da sempre pervade sia la Corte Costituzionale che la Corte Suprema15, per cui attaccare gli evidenti profili di illegittimità o di distonia della normativa di prevenzione potrebbe instillare il dubbio di una lotta non così efficace e non così totalizzante alla mafia e alle sue ricchezze.
In realtà, tornando allo snodo interpretativo in questione, la lettura data dalla dottrina maggioritaria all'abrogazione dell'art. 14 legge n. 55/1990 non è affatto una incoerenza rispetto agli intenti repressivi del 2008 e del 2009, in quanto non bisogna dimenticare che ora (avendo sempre come punto di riferimento l'art. 1 l. n. 575/1965 e succ. mod.), le misure patrimoniali possono essere applicate a una cerchia molto più ampia di soggetti (tutti quelli indiziati dei numerosi delitti di cui all'art. 51, comma 3-bis c.p.p. richiamato dall'art. 1 legge n. 575/1965), ma tutti accomunati da una presunzione di pericolosità qualificata e non indistintamente ricompresi in una categoria di pericolosità generica (quella che si vorrebbe affermare sulla scorta della rivitalizzazione dell'art. 19 della legge Reale) totalmente disancorata da specifiche previsioni di legge16. Inoltre, proprio se si vuole rimanere fedeli alla ratio legis degli ultimi interventi innovatori, non si potrà che valorizzare la precipua spinta propulsiva del legislatore ad attuare una razionalizzazione di una materia così frammentaria – e sempre più frammentatasi nel tempo – focalizzando l'attenzione sul fenomeno della criminalità organizzata in senso lato in cui trovano spazio e sanzione, appunto, tutti i delitti ora ricompresi nelle categorie di cui all'art. 1 legge n. 575/1965.
Da questo ne consegue che, una volta venuta meno l'elencazione tassativa dei delitti di cui all'art. 14 legge n. 55/1990, gli “unici” (per così dire) soggetti destinatari di confisca antimafia – nelle vicende collocate, come quella in esame, in quel passaggio storico successivo alla legge n. 125/2008, ma antecedente al Codice antimafia – sono coloro i quali, sulla base di elementi di fatto, si ritiene vivano abitualmente, anche in parte, con i proventi dei delitti ora indicati nelle tre macrocategorie individuate nell'art. 1 legge n. 575/1965, cioè a dire: associazione mafiosa e similare; delitti di cui all'art. 51, comma 3-bis c.p.p. e delitto di cui all'art. 12-quinquies, comma 1 legge n. 356/1992. Mentre tali misure non potranno essere applicate nei confronti dei soggetti qualificati dalla pericolosità generica e meglio individuati dall'art. 1, comma 1, n. 2 legge n. 1423/1956.
Pertanto, stando a questo quadro normativo di riferimento, la triplice valutazione che il Giudice di prevenzione è stato chiamato a compiere nel caso di specie è se: il proposto sia interessato da una pericolosità sociale “qualificata” ricavata dalla supposta appartenenza ad associazione di tipo mafioso (ex art. 1 l. n. 575/1965); i beni immobili sequestrati siano frutto e/o reimpiego del delitto di associazione mafiosa; il valore dei beni immobili sequestrati sia proporzionato ai redditi dichiarati o all'attività economica lecita svolta dal proposto al momento dell'acquisto e del pagamento del singolo immobile sequestrato (ex art. 2-ter, comma 3 l. n. 575/1965). A una valutazione positiva sui triplici fronti si è giunti con argomentazioni che per la verità riflettono alcuni dei principali problemi non risolti della normativa di prevenzione. Primo fra tutti, quello della fenomenologia probatoria assai sfumata e incerta.
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Così tratteggiato lo specifico quadro normativo entro cui si colloca anche la fattispecie che ha originato queste considerazioni, occorre ora individuare i criteri per svolgere il giudizio prognostico di pericolosità c.d. “qualificata” ai fini dell'applicazione del sequestro e della confisca. 
A scanso di ogni equivoco circa lo iato e l'autonomia del procedimento di prevenzione rispetto a quello di merito e della conseguente diversità dello standard probatorio richiesto per l'uno e per l'altro, l'art. 1 della legge n. 575/1965 immediatamente chiarisce che “la presente legge si applica agli indiziati di appartenere ad associazioni di tipo mafioso […] ai soggetti indiziati di uno dei reati previsti dall'art. 51, comma 3 bis […] ovvero del delitto di cui all'art. 12 quinquies, comma1…”. Poiché la legge disciplina sia le misure personali che quelle patrimoniali, è evidente come questo controllo circa la sussistenza di “indizi di appartenenza ad associazioni di tipo mafioso” sia pregiudiziale all'applicazione delle une come delle altre. Quanto alle misure patrimoniali, svolto questo controllo per così dire “orizzontale”, si imporrà un controllo “verticale”: si potrà procedere al sequestro antimafia, a norma dell'art. 2-ter, comma 2 l. n. 575/1965, dei beni della persona nei cui confronti è iniziato un procedimento di prevenzione se sussistono “sufficienti indizi” sulla base dei quali si ha motivo di ritenere che tali beni siano “il frutto di attività illecite o ne costituiscano il reimpiego”. Ma prima di vagliare la provenienza illecita del patrimonio, è necessario verificare la sussistenza degli indizi di appartenenza mafiosa, più comunemente qualificati come “indizi di prevenzione”. Ciò, per lo più, per distinguerli dagli indizi utilizzati nel procedimento di merito. Al riguardo, può essere utile qualche ricognizione definitoria del concetto di “indizio” che, nel sistema processuale penale, assume due significati. Il primo vede quale parametro normativo l'art. 192, comma 2 c.p.p., in base al quale l'indizio si identifica con la prova logica o indiretta che, in contrapposizione appunto alla prova diretta, non ha ad oggetto il fatto da provare, bensì un altro fatto (certo) attraverso il quale risalire al primo (incerto) adottando un ragionamento logico inferenziale appoggiato a massime di comune esperienza, la scelta delle quali direttamente incide sul quantum di plausibilità delle conclusioni raggiunte17. La seconda accezione codicistica di “indizio” coincide con un elemento conoscitivo “di varia natura di per sé idoneo a concretare soltanto una situazione di fumus commissi delicti”18 la cui efficacia probatoria minore è fisiologica alla fase procedimentale in cui tale elemento è acquisito e utilizzato. Si tratta di varie ipotesi, disseminate nel codice di rito, dove il legislatore ha introdotto delle tipologie di indizi che possono enunciare sia un fatto giuridico che un fatto semplice e che, tuttavia, avendo un peso probatorio inferiore a quello della prova indiziaria in senso tecnico ex art. 192, comma 2 c.p.p., sono utilizzabili per decisioni da assumersi nel corso del procedimento e per le quali non è richiesto un giudizio di certezza. Si pensi, ad esempio, all'art. 207, comma 2 c.p.p. in tema di indizi di reato di falsa testimonianza, all'art. 267, comma 1 c.p.p. sui presupposti per l'autorizzazione a procedere a intercettazioni telefoniche o, ancora, agli artt. 273, comma 1 e 292, comma 2 lett. c) c.p.p. in tema di indizi giustificanti l'adozione di una misura cautelare19. È una tipologia di indizio tradizionalmente definita probatio levior o semiplena probatio o prova debole20, per distinguerla dalla prova indiziaria in senso stretto (art. 192, comma 2 c.p.p.), seppure una tale impostazione definitoria, come sottolineato in dottrina21, rischia di creare una certa sovrapposizione di fenomeni. Un conto è l'indizio inteso come fenomeno probatorio, ove oggetto di studio è il tema di prova che consente di distinguere la prova indiretta da quella diretta, altro è il grado di concludenza, in termini di probabilità o di verosimiglianza, dell'elemento indiziario, che è direttamente collegato alla dinamica del ragionamento inferenziale: in quest'ultimo senso può avere ingresso la definizione di indizio come probatio levior.
In ogni caso, proprio dal raffronto con questa duplice accezione di indizio nel procedimento penale sono scaturite varie definizioni del differente indizio di prevenzione, elaborate sia in dottrina che in giurisprudenza. 
Autorevole dottrina, ad esempio, ha affermato che l'indizio richiamato dall'art. 1 l. n. 575/1965 si colloca in una posizione “intermedia” in cui “le acquisizioni probatorie superano lo stadio del mero sospetto ma non raggiungono ancora il livello di una vera e propria prova indiziaria”22. Insomma, un elemento mobile e fluttuante fra il semplice sospetto e l'indizio, quest'ultimo vicino o confinante con la prova indiziaria regolamentata all'art. 192, comma 2 c.p.p. Se, tuttavia, un indizio affine alla tipologia di prova di cui al catalogo codicistico non suscita riserve, diverso è il semplice sospetto che potrebbe portare a degradare la fattispecie preventiva, appunto, a fattispecie di “sospetto reato”23 in violazione dei valori costituzionalmente tutelati. Per non dire, poi, che a queste eventuali critiche sul piano teorico si aggiunge una certa inafferrabilità del concetto di indizio di prevenzione nella prassi. Si impone, dunque, per questa dottrina, la necessità di confinare il sospetto entro parametri di legalità certi. 
Uno spunto in tal senso verrebbe dalla sentenza della Corte Costituzionale n. 177/198024 in cui la Corte ha ritenuto fondata la questione di legittimità costituzionale dell'art. 1, n. 3 legge 27 dicembre 1956, n. 1423 nella parte in cui individuava, fra i soggetti passibili delle misure di prevenzione “coloro che … siano proclivi a delinquere” con una formula che, secondo il Giudice a quo, contrastava, per la sua genericità e indeterminatezza, con l'art. 25, comma 3 Cost. aprendo la strada a una vera e propria “delega in bianco” al Giudice di prevenzione. La Consulta, nel dichiarare fondata la questione, ha osservato come la norma in oggetto, non descrivendo con una o più condotte la “proclività a delinquere” lascia così, di fatto, ogni giudizio in merito in balìa del più ampio – e per ciò incontrollato – accertamento giudiziale. Nell'affrontare la questione, la Corte Costituzionale ha richiamato incidentalmente le problematiche innescate in generale dalla normativa di prevenzione (nonché le sue precedenti sentenze in tema, la n. 11/1956 e la n. 23/1964) affermando come, nella materia in questione, il legislatore, pur non avendo proceduto alla determinazione degli elementi costitutivi di una figura criminosa, ha inteso comunque fare riferimento a “elementi presuntivi, corrispondenti, però, sempre a comportamenti obiettivamente identificabili”25. Ebbene, proprio questa formula, secondo la dottrina sopra richiamata, consentirebbe di concludere nel senso che la “prova minima” dell'appartenenza ad associazioni mafiose può anche essere il sospetto purché “fondato su fatti oggettivamente valutabili ”26. Ove invece l'indizio di prevenzione si avvicina di più all'ulteriore parametro dell'indizio in senso stretto (quello disciplinato dal codice di procedura penale), la differenza fra le due tipologie di indizi sarebbe data dal più basso livello probante del primo rispetto al secondo, nel senso che – sempre secondo la dottrina citata – “gli indizi rilevanti in sede di prevenzione non devono necessariamente essere tali da portare a un convincimento di certezza”27. In sostanza, il criterio discretivo sarebbe da appuntarsi solo sul peso probatorio. 
Lungo questo canale interpretativo si sono collocati anche più recenti commenti dottrinali28. Nel rimarcare la distinzione fra l'indizio di prevenzione, ritenuto da taluno sempre più prossimo al “sospetto”29, da altri, invece, più lontano da questo e più vicino all'indizio tipico30, si continua comunque a ribadire la distinzione fra questo e l'indizio vero e proprio di cui all'art. 192, comma 2 c.p.p. puntando l'attenzione sulla non necessità, per il primo, dei requisiti di “gravità”, “precisione” e “concordanza”. 
Tuttavia, anche leggendo questi ulteriori commenti dottrinali, ciò che emerge è forse un equivoco interpretativo, per lo più innescato e involontariamente alimentato dalla volontà di istituire ad ogni costo un raffronto fra istituti strutturalmente disomogenei. L'equivoco si acuisce laddove si sovrappone la questione del contenuto sostanziale dell'indizio di prevenzione con l'altra questione formale delle regole diversamente disciplinanti il ragionamento inferenziale innescato dall'indizio di prevenzione rispetto al procedimento logico-formativo della prova indiretta di cui all'art. 192, comma 2 c.p.p. Le varie tematiche vanno quindi disarticolate. 
Anzitutto, quanto al nucleo concettuale dei due tipi di indizi, è da dire che gli indizi previsti dall'art. 192, comma 2 c.p.p., qualificati dai requisiti di gravità, precisione e concordanza, hanno sempre ad oggetto l'enunciazione di un fatto semplice (o “secondario”), a partire dal quale, con un ragionamento induttivo, si giunge al giudizio di esistenza di un fatto giuridico (o “principale”), che integra uno degli elementi della fattispecie legale di reato. In questo senso, la prova indiziaria (indiretta, critica o logica) si distingue dalla prova diretta che invece ha ad oggetto l'enunciazione di un fatto principale (o giuridico) coincidente con un elemento integrante la fattispecie di reato e che conduce direttamente all'accertamento del tema di prova senza ricorrere ad alcun ragionamento induttivo31. 
L'indizio di prevenzione, invece, è strutturalmente diverso nella misura in cui può avere ad oggetto sia l'enunciazione di un fatto principale che di un fatto secondario. Ove, naturalmente, nel procedimento di prevenzione il thema probandum alla cui dimostrazione il fatto (principale o secondario) è finalizzato (rispettivamente, in via immediata o mediata) non coincide ovviamente con l'elemento contenuto in una imputazione (che qui non esiste), bensì con la prognosi di appartenenza del soggetto, destinatario della misura, a un'associazione di stampo mafioso. 
In questo senso l'indizio di prevenzione, quanto alla struttura, si avvicina alla richiamata seconda accezione di indizio prevista dal codice di rito e coincide con quell'elemento conoscitivo che ha quale suo nucleo fattuale un fatto principale o un fatto secondario, ma il cui peso probatorio non è tale da condurre a un giudizio certo. In questo senso, l'indizio di prevenzione può coincidere, ad esempio, con la chiamata in correità del proposto da parte di un collaboratore di giustizia32 che testimoni il ruolo operativo del primo in un'associazione mafiosa (fatto giuridico), così pure può sostanziarsi nel risultato di intercettazioni telefoniche33 da cui emergono traffici illeciti fra soggetti avvinti da un pactum sceleris (fatto secondario). Il punto è, come si dirà, che nella interpretazione giurisprudenziale dei fatti enunciabili nell'indizio di prevenzione, questi hanno finito col coincidere con fatti molto “semplici” come: le frequentazioni del proposto, il suo tenore di vita, l'esame della personalità, i precedenti definiti da tempo con sentenza irrevocabile, persino assolutoria. 
Proprio qui si innesta l'ulteriore problematica che ha portato la dottrina a quella sovrapposizione di temi cui si è fatto cenno, vale a dire: l'individuazione delle regole che improntano il ragionamento inferenziale in cui questi fatti, valorizzabili anche come fatti principali, assurgono a premessa maggiore. 
La scansione di tale ragionamento è sempre la stessa. Nel procedimento di prevenzione, come in quello di merito, il Giudice parte dalla premessa maggiore, l'indizio (pur strutturalmente differente nei due procedimenti, nei termini qui enunciati) e da questo svolge un'inferenza che gli consente di pervenire alla asserzione o negazione del tema da provare: il fatto reato nel procedimento di merito, la prognosi di pericolosità sociale qualificata in quello di prevenzione.
Quel che distingue il ragionamento inferenziale nei due procedimenti sono le regole che li governano. Regole giuridiche che, nella valutazione della prova indiretta, sono ben scandite nelle tre enunciazioni di gravità, precisione e concordanza. Laddove la gravità attiene alla concludenza del ragionamento inferenziale connotandolo in termini di certezza; la precisione riguarda il fatto, enunciato dall'indizio, caratterizzato dalla determinatezza della sua fenomenica storica; la concordanza attiene al dato quantitativo di una pluralità di enunciati tutti convergenti verso un unico tema34. 
Ciò detto, ciascuna di queste tre regole subisce una chiara attenuazione nella disciplina del ragionamento inferenziale che utilizza l'indizio di prevenzione. Questo, naturalmente, secondo l'interpretazione giurisprudenziale, data la pressoché assenza di indicazioni normative. Non è richiesta la gravità, potendo basarsi la prognosi di pericolosità sociale su una ragionevole probabilità35. L'enunciato fattuale in cui si sostanzia l'indizio di prevenzione non necessariamente è certo, concreto, definito nella sua dimensione storica. 
Anzi, proprio sull'assenza del requisito di gravità si è andata appuntando l'ulteriore distinzione fra indizio di prevenzione e indizio inteso come probatio minor quale presupposto, ad esempio, delle misure cautelari. Una distinzione – più volte acclarata dalla giurisprudenza36 – che è anzitutto ancorata all'indicazione normativa specifica contenuta sia nel codice di procedura penale (ove si fa riferimento, appunto, ai “gravi” indizi di colpevolezza) che (a riprova della non necessità del requisito della “gravità”), nella normativa di prevenzione dove, nell'art. 2-ter, comma 2 l. n. 575/1965, si fa invece riferimento ai “sufficienti” indizi. Significativo, peraltro, è il fatto che l'aggettivazione di “gravità” richiami nell'immediato un concetto di tipo qualitativo, mentre quella di “sufficienza” un concetto di tipo quantitativo, così consentendo di porre i termini del confronto, appunto, sia sul piano qualitativo che su quello quantitativo. La gravità, che deve connotare gli indizi cautelari, implica la precisione dei singoli elementi che, convergendo fra loro, debbono condurre a un'alta probabilità della esistenza del reato e dell'attribuibilità dello stesso al destinatario della misura37. Mentre la non necessità di tale requisito per gli indizi di prevenzione consente di fare arretrare l'idoneità probatoria del giudizio di pericolosità sociale del proposto al livello della mera possibilità, o, addirittura, del semplice sospetto38, purché ancorato a elementi “sufficienti” nel senso – secondo la giurisprudenza ivi richiamata – di specifici e concreti nella loro dimensione storica39. 
Data per pacifica questa attenuazione delle indicazioni normative – vista la valutazione sulla pericolosità sociale certamente “atipica”40 ante o praeter delictum – il punto è capire quali siano i baluardi dei requisiti minimi di specificità e concretezza che comunque debbono connotare l'indizio di prevenzione. La problematica, particolarmente avvertita dalla dottrina, non ha lasciato indifferente neppure la giurisprudenza. Anzi, proprio nella prassi giurisprudenziale, probabilmente su sollecitazione della dottrina, si è assistito a una sempre maggiore volontà di porre dei freni a questo fenomeno – fisiologico alla normativa di prevenzione – di “evaporazione” dei requisiti minimi di ogni cornice indiziaria. 
La questione ha riguardato non tanto e non solo, come detto, il requisito della gravità (essendo pacifica la sua esclusione dalla normativa di prevenzione), bensì i caratteri della precisione, della specificità e della concretezza del fatto enunciato con l'indizio di prevenzione. Allargando il campo degli indizi sintomatici di pericolosità sociale anche a fatti generici, poco precisi e molto spesso assai ambigui quanto alla loro consistenza storica (nel senso di essere passibili di diverse letture), il rischio è quello di consentire una piattaforma indiziaria in ambito preventivo troppo estesa e inafferrabile e per questo poco fronteggiabile in termini efficaci da parte della difesa. E gli sforzi definitori spesi dalla giurisprudenza di legittimità per cercare di delimitare i contorni di questa piattaforma indiziaria spesso si sono risolti in affermazioni tautologiche e generiche, enfatizzando ancora di più il rischio paventato.
È stata infatti ammessa una nozione assai lata di indizio di prevenzione sottolineando come sia legittimo, ai fini del giudizio di pericolosità, servirsi anche “di elementi di prova e o indiziari tratti da procedimenti penali, anche se non ancora conclusi e, nel caso di procedimenti definiti con sentenza irrevocabile, anche indipendentemente dalla natura delle statuizioni terminali, in termini di accertamento della penale responsabilità del sospettato”41. Come pure si è statuito che “ai fini dell'applicazione delle misure di prevenzione, è sufficiente la sussistenza di semplici indizi concernenti l'attualità dell'inserimento del proposto in sodalizi mafiosi, desumibile oltre che dai precedenti penali e giudiziari, che debbono indefettibilmente concorrere a delineare la personalità del soggetto, dal tenore di vita, dalle amicizie e frequentazioni, dagli atti rilevanti trasmessi dal giudice penale per il procedimento di prevenzione”42. 
Tali asserzioni, tuttavia, continuano a scontare un elevato grado di opinabilità oltre a una palese circolarità del ragionamento giuridico che le regge: si è pericolosi se si è indiziati di appartenere alla mafia ed è integrata l'appartenenza all'associazione mafiosa, rilevante ai fini preventivi, allorquando sussistono gli indizi (non definiti dalla legge) sintomatici di pericolosità sociale43. 
Solo raramente, e solo in tempi più recenti, questa indeterminatezza della piattaforma indiziaria ai fini di pericolosità sociale ha subìto qualche timido freno nella interpretazione della Corte di Cassazione, andando ad orientarsi verso una prospettiva che associa sì l'indizio anche al semplice sospetto, ma a condizione che il sospetto sia desunto da elementi oggettivi dimostrativi dell'aderenza del proposto all'associazione di stampo mafioso44. Ancorché generica, questa posizione interpretativa quantomeno si fa carico dell'esigenza di conformare la disciplina delle misure di prevenzione ai principi costituzionali, pur con tutte le ritrosie ad adottare soluzioni compiutamente garantiste sempre vissute come troppo drastiche e pericolosamente concessive rispetto alla lotta alla mafia45.
Per non dire, poi, come questa scarsa (o praticamente assente) “precisione” del fatto oggetto storico dell'indizio vada trasversalmente a incidere sulla concludenza (già di per sé bassa, perché assestata sulla “probabilità”) del ragionamento inferenziale. Tanto più incerto, astratto e poco chiaro sarà il thema dell'indizio di prevenzione, tanto più basso sarà il tasso di concludenza fornito dalla inferenza che su questo indizio si basa per ricavarne il giudizio prognostico di pericolosità sociale del proposto. Il tasso di inattendibilità del ragionamento sillogistico diventa direttamente proporzionale all'assoluta indeterminatezza46 della premessa maggiore: il sospetto sintomatico47 di una certa pericolosità rinvia a una nozione che tutto può ricomprendere: dai precedenti giudiziari di condanna (o persino di assoluzione) più remoti, alle indagini preliminari poi sfociate in un nulla di fatto in termini di esercizio dell'azione penale. 
Esattamente questo lo scenario che si è andato delineando nella vicenda giudiziaria da cui hanno preso spunto queste riflessioni. Qui sono stati valorizzati dalla Procura, per supportare la richiesta di confisca dei beni sequestrati, elementi fattuali certamente non integranti indizi idonei a fondare un giudizio di qualificata probabilità sull'appartenenza del proposto a un clan mafioso. Così creando terreno fertile per ricostruzioni di tipo meramente ipotetico e congetturale che finiscono ineluttabilmente per svilire il modello di giudizio normativamente imposto, trasformandolo da apprezzamento logico-deduttivo, sia pure raccordato a parametri di tipo indiziario, a una proposizione acritica di semplice sospetto.
Questo è, venendo al caso specifico, il risultato che si ricava anche ripercorrendo uno ad uno quelli che, nella costruzione d'accusa, non sarebbero tanto elementi concreti di appartenenza effettiva a un'associazione mafiosa, ma, secondo un singolare neologismo, certamente avulso al linguaggio della prevenzione,“indici di mafia”. Tuttavia, poiché nella normativa di prevenzione mai si fa riferimento a presunti “indici”, è evidente che il riferimento è da intendersi agli indizi di appartenenza alla mafia enucleati nell'art. 1 l. n. 575/1965. Primo fra tutti – secondo la prospettazione accusatoria – l'omertà. 
Si è detto in quella fattispecie concreta da cui si è partiti che è chiaro sintomo di omertà e, dunque, elemento sintomatico di una presunta pericolosità sociale qualificata attestante l'affiliazione all'associazione mafiosa, il fatto che le vittime delle usure contestate nella vicenda esaminata siano state omertose, non essendosi mai rivolte all'Autorità Giudiziaria per denunciare i presunti prestiti a usura. L'istruzione dibattimentale nel processo di merito ha dimostrato come la spiegazione di un mancato contatto da parte delle c.d. “vittime” con l'Autorità Giudiziaria abbia avuto cause e motivazioni estremamente diverse dalle condizioni di assoggettamento e di omertà correlate all'associazione di tipo mafioso. Ciò che è emerso, infatti, è che coloro che sono stati indicati nel capo di imputazione come persone offese dei vari episodi usura, si sono rivelati, in realtà, loro stessi coinvolti in attività di usura o, addirittura, persone che mai avrebbero potuto collaborare con gli organi di giustizia essendo attenzionati da tali organi per comportamenti anche gravi e penalmente rilevanti. Certamente la nozione giuridica di “omertà”, rilevante ai fini della configurazione del reato associativo mafioso, non può dirsi attecchita in quella vicenda sulla base anche di quanto emerso nel parallelo procedimento di merito.
È ben noto, infatti, come l'omertà che si correla, in rapporto di causa ed effetto, alla forza di intimidazione della presunta associazione mafiosa, deve riflettere l'atteggiamento di paura nascente esclusivamente dall'ideazione e dall'attuazione di un male ingiusto posto in essere non certo da un singolo, visto come soggetto violento, ma da tutti i membri della presunta associazione con cui la vittima omertosa è entrata in contatto. Tale atteggiamento, inoltre, può derivare soltanto dalla convinzione che il collaborare con la giustizia possa tradursi in una serie di ritorsioni, minacce, attacchi personali posti in essere dai potenziali “denunciati” considerati come avvinti dal pactum sceleris e nel loro complesso48. 
Delineato questo quadro astratto e scendendo poi nel concreto della fattispecie, in nessuna delle presunte vittime di usura, tutte sentite nel corso del dibattimento del merito, è mai emerso che il silenzio tenuto con l'Autorità Giudiziaria potesse scaturire dalla paura di ritorsioni, minacce, violenze perpetrabili da una comunità di soggetti percepiti dalle vittime come avvinti da un sodalizio criminale, ma piuttosto dal serio timore di venire coinvolti direttamente, e nel ruolo di soggetti attivi, in vicende penalmente rilevanti. 
Un ulteriore “indice di mafia”, valorizzato dalla Procura per sostenere la piattaforma indiziaria del reato di cui all'art. 416-bis c.p., sarebbe il c.d. “controllo del territorio” presuntivamente posto in essere dal proposto e dalla sua famiglia mediante sistemi elettronici di videosorveglianza posizionati nel luogo di residenza e di lavoro della famiglia stessa, nonché mediante l'asserito supporto di non meglio individuati “vicini compiacenti e fidati” deputati ad “allarmare” la famiglia per ogni movimento ritenuto sospetto. 
Ma se questi sono – come in effetti sono – gli unici aspetti fattuali da cui desumere il tipico controllo mafioso del territorio, è evidente come anche questo ulteriore indice o sospetto di mafia (melius, e più correttamente, “indizio di prevenzione”) sia del tutto inconferente soprattutto alla luce dei principi giurisprudenziali in tema di “controllo di territorio” come requisito implicito della fattispecie incriminatrice in oggetto. Sul punto, la Corte Suprema ha affermato che “il controllo del territorio è riferibile non già al controllo di un'area geografica in quanto tale, ma al controllo della comunità o dell'aggregazione sociale individuabile mediante il suo insediamento nel territorio. E ciò in ragione della matrice ideologica della definizione normativa (di “mafioso”) e della “ratio” di tutela della libertà dei singoli di resistere agli assoggettamenti criminali che permeano le formazioni sociali delle quali fanno parte, che li ispira”49. 
Un altro argomento assai suggestivo utilizzato dal PM per tentare di rafforzare i sospetti di mafia, è stato il presunto collegamento della famiglia del proposto con noti esponenti di 'ndrangheta, già condannati per associazione di tipo mafioso. Ma, ancora una volta, il quadro probatorio che è andato emergendo nel parallelo procedimento di merito ha completamente smentito la presunta carica sintomatica degli episodi valorizzati dall'accusa come prova dei contatti del proposto e della sua famiglia con affiliati mafiosi; gli unici contatti ricostruiti, oltre ad essere stati del tutto occasionali, si sono consumati in un clima di evidente ostilità che certamente si pone su un piano antitetico alla solidità del pactum sceleris che cementifica i rapporti delinquenziali fra affiliati di stampo mafioso. 
Del resto, sul punto delle “frequentazioni esterne” con mafiosi, sono assolutamente noti i principi di diritto affermati dalla Corte di Cassazione che, anche recentemente, ha ribadito come: “le semplici frequentazioni per parentela, affetti, amicizia, comune estrazione ambientale o sociale, per rapporti di affari e, a maggior ragione, i contatti sporadici, soprattutto in occasione di eventi pubblici (cortei, feste, funerali, eccetera) in contesti territoriali ristretti, non possono di per sé essere utilizzati come sintomatici dell'appartenenza a sodalizi criminali. Tali contatti, piuttosto, allorquando la personalità dei soggetti fornisca concrete ragioni sull'illiceità dell'attività svolta in comune, possono configurarsi come motivi di sospetto sufficienti per giustificare e indirizzare le indagini, ma non possono essere valorizzati come prove indirette o logiche”50. In altri termini, si tratta di elementi che, pur trascinando una loro dose di suggestività intrinseca, rimangono solo questo: elementi suggestivi, sfuggenti persino alle maglie della griglia indiziaria minima richiesta dalla normativa di prevenzione antimafia. 
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Il concetto di “appartenenza” a un'associazione di stampo mafioso secondo l'art. 1 legge n. 575 del 1965



Dall'art. 1 della legge n. 575/1965 si ricava che il fatto giuridico che occorre inferire dagli indizi di prevenzione si sostanzia nell'“appartenenza” del proposto a un'associazione mafiosa. Il legislatore ha quindi optato per una categoria giuridica che già sul piano linguistico è diversa da quella di “partecipazione” di cui alla fattispecie incriminatrice dell'art. 416-bis c.p. Si tratta di individuarne le diversità anche sul piano sostanziale non prima, però, di avere chiarito cosa si intenda per “partecipazione”.
La dottrina, a tale scopo, ha sempre tratto utili spunti dal raffronto fra la condotta di mera “partecipazione” (individuata dalla locuzione “fa parte” prevista nell'art. 416-bis, comma 1 c.p., così ripetuta per l'aggravante della rapina di cui all'art. 628, comma 3 n. 3 c.p., e da quella “per il solo fatto di partecipare” di cui all'art. 416, comma 2 c.p. per l'associazione per delinquere) e le singole condotte di “promozione”, “costituzione”, “organizzazione” a cui si aggiunge quella di “direzione” prevista però solo dalla fattispecie incriminatrice di associazione di stampo mafioso (che invece non prevede la “costituzione”) e non anche da quella di associazione comune. 
Partendo da queste tipologie distinte di condotta, autorevole dottrina51 ha istituito un rapporto di genus a species fra la “partecipazione” e le condotte autonome di “organizzazione”, “promozione”, “direzione”, “costituzione”, tale per cui la prima sarebbe una condotta a forma libera e omnicomprensiva delle altre. Andando oltre questa categorizzazione formale, si è specificato come “partecipazione” significhi esplicazione “di una qualsiasi funzione di natura esecutiva, anche di secondaria importanza. Ma non deve trattarsi necessariamente di attività esecutiva avente natura preparatoria rispetto ai delitti rientranti nel programma criminoso: anzi, la condotta di partecipazione in sé e per sé considerata è concettualmente distinguibile dalle attività esecutive del programma associativo e consiste nello svolgimento di attività strumentali alla stessa vita dell'associazione”52. Proprio questa autonomia concettuale della condotta di partecipazione (rispetto alle singole condotte di impronta direttiva, organizzativa, esecutiva) spiegherebbe perché i partecipi non siano autonomamente responsabili di concorso di persone in uno stesso reato. 
Un'interpretazione, quest'ultima, saldamente ancorata ai principi di materialità ed offensività e che quindi si contrappone ad altro orientamento dottrinario che invece riduce la “partecipazione” ad un atteggiamento di adesione meramente psicologica agli scopi e ai fini dell'associazione mafiosa53. Tale per cui la condotta incriminatrice andrebbe a sanzionare più che una condotta dinamica, uno status, “un ruolo collegato alla struttura organizzativa propria dell'associazione mafiosa”54. Certo col rischio di tornare al “giustamente malfamato paradigma del c.d. 'tipo d'autore' ancorato più al modo di essere soggettivo dell'autore che alle caratteristiche oggettive della condotta”55. 
Aderendo alla prima delle interpretazioni prospettate, che si pone peraltro in linea con la lettura data alla norma anche dalle Sezioni Unite della Corte di Cassazione56, si tratta ora di capire in che rapporto la “partecipazione” rilevante per i moduli legali tipici dell'associazione mafiosa o comune si rapporti al concetto di “appartenenza” rilevante ex art. 1 l. n. 575/1965. Anche in merito a questo raffronto varie sono state nel tempo le soluzioni.
Particolarmente accreditata, nel panorama dottrinario, è la tesi che equipara il concetto di “partecipazione” rilevante penalmente all'“appartenenza” necessaria per la misura preventiva, specificando come il minimo fattuale richiesto al Giudice della prevenzione per applicare le misure, personali o patrimoniali, sia appunto la condotta di partecipazione nel senso dello svolgimento di attività strumentali al mantenimento e alla conservazione della vita associativa illecita (apprestare mezzi di sussistenza agli associati, garantire sostentamento economico, eccetera). Insomma, secondo questa dottrina, in sede di prevenzione il concetto di “appartenenza” deve essere letto come un sinonimo della espressione “fa parte” di cui all'art. 416-bis c.p57. In quest'ottica equiparativa non avrebbe alcun senso contrapporre l'indiziato di reità a quello di prevenzione, se non sotto il profilo – già evidenziato – del diverso e più basso peso probatorio richiesto per il secondo58.
A questo orientamento si contrappone chi invece ritiene non equiparabile l'”appartenenza” alla “partecipazione”, ponendo la prima delle due categorie giuridiche in una cornice molto più sfumata e identificando l'”appartenenza” in “ogni comportamento che, pur non realizzando il reato di associazione mafiosa, tuttavia sia funzionale agli interessi dei poteri criminali e costituisca una sorta di terreno di coltura nell'ambito della società civile”59. Così ragionando, sarebbe “indiziato di appartenenza” non solo colui che riveste una posizione o un ruolo statico, ma anche chi, pur non rivestendo ruolo alcuno, ha un comportamento di vita che è valutabile dal Giudice di prevenzione come funzionale agli interessi di un'associazione criminosa di stampo mafioso. Perché, ad esempio, compie azioni di solidarietà, che non assurgono al rango di favoreggiamento, o gesti di assistenza, morale o materiale, non ancora caratterizzati dagli elementi costitutivi della condotta di concorso esterno. Non vi è chi non veda come una simile nozione lata e così sfuggevole di “appartenenza” rischi, nella prassi, di diventare oggettivamente difficile da individuare. Il rischio non è affatto astratto e le pronunce di legittimità ne danno conferma.
Anzitutto, la Corte di Cassazione ha costantemente negato una sovrapposizione concettuale fra “appartenenza” e “partecipazione” ribadendo in più occasioni come “in tema di misure di prevenzione, il concetto di “appartenenza” ad un'associazione mafiosa vada distinto, sul piano tecnico, da quello di “partecipazione”, risolvendosi in una situazione di contiguità all'associazione che – pur senza integrare il fatto-reato tipico del soggetto che organicamente partecipa, con ruolo direttivo o meno, al sodalizio criminoso – risulti funzionale agli interessi della struttura criminale e, nel contempo, denoti la pericolosità sociale specifica che sottende al trattamento prevenzionale”60. 
Gli stessi principi, rimasti pressoché immutati negli anni61, sono stati ribaditi anche di recente in un'altra pronuncia in cui si è anzi specificato come proprio questa nozione ampia ed elastica di “partecipazione” consenta l'applicabilità delle misure di prevenzione anche a quanti appartengono a un sodalizio criminoso, ma non in qualità di partecipi, ma di concorrenti esterni, posto che un discrimine sul punto finirebbe per risultare del tutto irragionevole proprio sul piano dello scrutinio della pericolosità qualificata, essendo su questo terreno significativo il contributo fattuale al sodalizio, piuttosto che qualsiasi nominalistico riferimento al titolo giuridico in forza del quale la fattispecie incriminatrice speciale può essere astrattamente applicabile a quel soggetto”62. Così includendo fra i destinatari delle misure di prevenzioni anche i soggetti che, pur non essendo inseriti stabilmente nella struttura organizzativa dell'associazione mafiosa (e, quindi, che non ne “fanno parte”), forniscono un contributo consapevole alla conservazione e al rafforzamento degli interessi dell'associazione. 
Si opta, dunque, per una evidente “esasperazione” del concetto di appartenenza, sempre più disancorato, per scelta, dal modulo legale offerto dalla nozione di “appartenenza” di cui alle fattispecie incriminatrici sostanziali e sempre più ancorato a “valutazioni extralegislative di pericolosità”63 che finiscono col togliere ogni freno alla già ampia discrezionalità del Giudice di prevenzione nel valutare la pericolosità sociale qualificata del potenziale destinatario di una misura di prevenzione. 
 
5
Il “giudicato di prevenzione”



Nella vicenda da cui si è partiti per queste annotazioni, nel corso delle conclusioni formulate nel parallelo procedimento di merito, l'Ufficio della Procura ha dovuto prendere atto del fatto che i fattori etichettati come inequivocabili “indici di mafia” – di fatto, come si è detto, sviliti a elementi suggestivi neppure integranti il mero sospetto – pur essendo peraltro pienamente sovrapponibili a fatti conosciuti e valutati dalle precedenti Autorità Giudiziarie nei processi già celebrati nei confronti del proposto, mai sono stati qualificati da quelle Autorità come elementi sintomatici di appartenenza a un'associazione di tipo mafioso. Proprio in ragione di questo, il pubblico ministero ha formulato un invito a “rivalutare” quei fatti che, secondo lo stesso PM, solo per errore non sono assurti alla categoria di imputazione ex art. 416-bis c.p. e, comunque, mai sono stati giudicati tali. 
Naturalmente questo singolare “invito” alla rivalutazione non poteva essere in alcun modo accolto stante il divieto di cui all'art. 649 c.p.p. Un divieto che, come è noto, seppure con sfaccettature peculiari e distinte rispetto al suo ambito di operatività nel processo di merito64, ha efficacia anche nel procedimento di prevenzione.
Sul tema del “giudicato di prevenzione” sono pacifici i principi fatti propri da ultimo65 dalla giurisprudenza di legittimità con sentenza n. 600/2009, pronunciata dalle Sezioni Unite, secondo cui “il principio del ne bis in idem è applicabile anche nel procedimento di prevenzione, ma la preclusione del giudicato opera “rebus sic stantibus” e, pertanto, non impedisce la rivalutazione della pericolosità ai fini dell'applicazione di una nuova o più grave misura ove si acquisiscano ulteriori elementi, precedenti o successivi al giudicato, ma non valutati, che comportino un giudizio di maggiore gravità della pericolosità stessa e di inadeguatezza delle misure precedentemente adottate”66. Principio affermato in una fattispecie in cui, a differenza della vicenda in esame, la sussistenza di un clan camorristico rappresentava dato accertato da precedente sentenza passata in giudicato e dove alcuni elementi fattuali, ritenuti dall'accusa sintomatici degli indici di camorra, non erano mai stati valutati dall'Autorità Giudiziaria in quanto emergenti o da telefonate ritenuti inutilizzabili per vizi formali o da dichiarazioni rese da collaboratori di giustizia solo menzionate nei precedenti giudiziari, ma mai fatte oggetto di specifica valutazione. Dichiarazioni invece astrattamente di notevole importanza perché chiarivano il ruolo di capo svolto da un imputato nel sodalizio criminoso e, soprattutto, il suo presunto spessore criminale di persona coinvolta in estorsioni, omicidi, traffico di droga: tutti sintomi di una certa pericolosità rilevante anche ai fini della prevenzione personale.
In sostanza, secondo la Corte Suprema, la preclusione derivante dal giudicato nel procedimento di prevenzione può essere superata solo se si verifica, in via alternativa, una delle seguenti condizioni: si acquisiscono nel procedimento di prevenzione elementi nuovi ontologicamente venuti in essere dopo la formazione del giudicato e, quindi, mai conosciuti; vengono in rilievo elementi acquisiti già anteriormente alla formazione del giudicato, quindi già conosciuti, ma mai valutati in passato e ritenuti nel presente sintomatici di una maggiore gravità della situazione67 (questo il caso ritenuto attanagliabile alla fattispecie giudicata dalla Corte).
E quest'ultimo è anche il caso astrattamente sussistente nella vicenda in esame ove ci si è trovati di fronte agli stessi identici “indici di mafia”, che, sebbene già noti a fare data dal 1984, secondo l'accusa sarebbero stati erroneamente valutati da parte delle precedenti Autorità Giudiziarie. Ed è proprio qui che si coglie l'errore in cui è incorso l'Ufficio della Procura e il disallineamento rispetto all'insegnamento della Corte di Cassazione.
Seguendo tale insegnamento, l'unica strada legittimamente percorribile per superare, anche in sede di prevenzione, un giudicato intervenuto sui medesimi fatti oggetto di accertamento e da tempo conosciuti è che di questi non vi sia traccia nelle motivazioni dei provvedimenti divenuti irrevocabili. Perché non utilizzabili per la decisione per cause anche formali attinenti a irregolarità procedurali o, comunque, semplicemente ignorati nel corpo motivazionale del provvedimento adottato. La terza via non è data. Cioè a dire non è possibile recuperare dal passato elementi indiziari, certamente già conosciuti dall'Autorità Giudiziaria, già valutati dalla stessa e sui quali, pertanto, dovrebbe intervenire una seconda valutazione. Se mai si ritenesse legittimo percorrere questa terza via, si dovrebbe concludere per una possibile rivalutazione di ogni decisione con il conseguente svilimento assoluto del divieto del doppio giudizio.
È proprio questo l'elemento che, parametrato allo ius receptum, rende evidente la piena efficacia del giudicato nella vicenda in esame. Qui, infatti, a fronte dello stesso presunto “bagaglio intimidatorio” (rimasto assolutamente invariato nell'ultimo trentennio ed anzi andato scemando, come emerge dalla gravità decrescente delle imputazioni formulate dal 1993 ad oggi), ogni eventuale valutazione è già stata articolata dalle varie Autorità Giudiziarie chiamate a pronunciarsi negli anni. E nessuna di tali Autorità ha mai emesso una sentenza di condanna per associazione di stampo mafioso, pur avendo proceduto a una capillare valutazione della valenza e degli effetti del cosiddetto stato di intimidazione, assoggettamento e omertà in cui versavano le vittime di usure ed estorsioni. Una volta conosciuti e valutati quei medesimi fatti oggi ampiamente valorizzati nell'ottica accusatoria, rivalutarli significherebbe porre le misure di prevenzione al di fuori dell'unico parametro costituzionale che, sotto questo profilo, non ha mai subito tentennamenti in una materia invece ancora assai vacillante al cospetto della Carta costituzionale.
1 Trib. Milano – Sez. Autonoma Misure di Prevenzione, che ha accolto la richiesta di sequestro, propedeutico alla confisca, di alcuni beni immobili riconducibili al proposto e ai terzi interessati, con decreto emesso in data 22.12.2010, ined.
2 In tema, v. ALESSANDRI, (voce) Confisca nel diritto penale, in Dig. disc. pen., vol. III, Torino, 1989, spec. pp. 50 ss.
3 Recentemente in dottrina (cfr. BALSAMO, Il “Codice Antimafia” e la proposta di direttiva europea sulla confisca: quali prospettive per le misure patrimoniali nel contesto europeo?, in Diritto Penale Contemporaneo, 20 luglio 2012) si è evidenziato come proprio questa legittima preoccupazione, sempre avvertita dal legislatore, di contrastare fenomeni di inquinamento della economia da influenze illegali, abbia condotto alla introduzione di forme c.d. “moderne” di confisca caratterizzate dall'essere più libere dal necessario abbinamento esistente fra il provento e il singolo delitto, presupposto invece indefettibile nelle forme classiche di confisca. Ciò che invece si è poco evidenziato in questi recenti contributi dottrinari è che direttamente proporzionale a questo fenomeno di “modernizzazione” delle tipologie di confisca è la rarefazione esponenziale – registrabile progressivamente a ogni modifica normativa delle leggi di prevenzione – delle regole probatorie e del diritto di difesa a vantaggio della crescita di un inusuale fenomeno, per così dire, di “disinvoltura procedurale” direttamente collegato a una espansione dell'oggetto dei provvedimenti di prevenzione, a una dilatazione poco controllabile e poco controllata dei presupposti legittimanti la confisca e a un sempre più gravoso onere probatorio gravante sulla difesa che rimane il più delle volte inadempiuto perché di fatto tradotto in una “prova impossibile”. Tranchant, ma assai efficace, un commento elevatosi all'indomani della micro-riforma operata dalle novelle del 2008 e del 2009 alle misure di prevenzione: “la verità è che la novella ha impresso una forte torsione al baricentro della confisca di prevenzione, il suo asse di scorrimento pare ormai quello di una pena criminale senza più garanzie”. MANGIONE, La confisca di prevenzione dopo i “due” pacchetti-sicurezza, in MAZZARESE-AIELLO (a cura di), Le misure patrimoniali antimafia. Interdisciplinarietà e questioni di diritto penale, civile e amministrativo, Milano, 2010, p. 63. 
4 Nel tentativo di conformare i profili del procedimento di applicazione della confisca di prevenzione ai canoni del giusto processo, molto importante è stato l'influsso proveniente dalla Corte europea dei diritti dell'uomo intenzionata a valorizzare e a fare efficacemente applicare a livello nazionale il principio di pubblicità dei procedimenti giudiziari, previsto dall'art. 6, § 1, CEDU. Nello specifico, la Corte di Strasburgo è stata chiamata a valutare la conformità al principio di pubblicità dell'art. 4, comma 6 e dell'art. 11 l. n. 1423/1956 che prescrivevano che il procedimento di prevenzione per l'applicazione sia delle misure personali che di quelle patrimoniali si svolgesse in camera di consiglio senza la partecipazione del pubblico. La Corte europea, nel censurare la non conformità del sistema italiano alla normativa sovranazionale, ha affermato come gli interessi coinvolti da un procedimento di prevenzione, per la loro rilevante incidenza sul patrimonio dell'individuo e sulla sua libertà di iniziativa economica, impongono quanto meno una tutela e un controllo da parte del soggetto coinvolto nel procedimento, controllo da attuarsi anzitutto con la partecipazione di tale soggetto a un'udienza pubblica. Da quanto premesso ne sono derivate le condanne al sistema italiano in svariate pronunce sovranazionali: Corte eur., 5 gennaio 2010, Bongiorno c. Italia; Corte eur., 8 luglio 2008, Pierre e a c. Italia; Corte eur., 13 novembre 2007, Bocellari e Rizza c. Italia. Tali condanne hanno certamente avuto una certa eco nel sistema nazionale, ma certamente ancora molto forti sono le resistenze a scardinare un procedimento di prevenzione stratificatosi negli anni nelle sue rigidità palesemente anticostituzionali. Infatti, da un lato, la Corte costituzionale, con sentenza n. 93 del 12.3.2010, ha dichiarato l'illegittimità dell'art. 4 legge 27 dicembre 1956, n. 1423 e dell'art. 2-ter legge 31 maggio 1965, n. 575 nella parte in cui non consentivano che, su istanza degli interessati, il procedimento per l'applicazione delle misure di prevenzione si svolgesse davanti al Tribunale e alla Corte d'appello nelle forme della pubblica udienza; dall'altro, tale principio di pubblicità dell'udienza non è stato altrettanto efficacemente tutelato dalla Consulta nel momento in cui, con sentenza n. 80 dell'11.3.2011, ha ritenuto che la precedente pronuncia sia di per sé sufficiente a garantire la conformità del nostro ordinamento alla CEDU senza che occorra estendere il diritto alla pubblicità delle udienze anche al giudizio di legittimità dove le discussioni di questioni caratterizzate da un certo elevato tecnicismo sarebbero idonee a giustificare un'eccezione al principio di pubblicità dell'udienza.
5 Sono concordi nell'affermare la necessità di verificare la sussistenza della pericolosità sociale qualificata anche per l'applicabilità di una misura di prevenzione patrimoniale dopo le novelle del 2008 e del 2009, D'ASCOLA, Il progressivo sdoppiamento della confisca come risposta dell'ordinamento al fatto-reato e come strumento di controllo delle manifestazioni sintomatiche di pericolosità “patrimoniale”, in BARGI-CISTERNA (a cura di), La giustizia patrimoniale penale, Torino, 2011, t. 1, pp. 152 ss.; MAUGERI, Profili di legittimità costituzionale delle sanzioni patrimoniali (prima e dopo la riforma introdotta dal decr. n. 92/2008): la giurisprudenza della Corte Costituzionale e della Suprema Corte, in CASSANO (a cura di), Le misure di prevenzione patrimoniali dopo il “pacchetto sicurezza”, Roma, 2009, p. 60; MANGIONE, Le misure di prevenzione anti-mafia al vaglio dei principi del giusto processo: riflettendo sull'art. 111 Cost., ivi, pp. 7 ss. Parte minoritaria della dottrina si esprime in senso contrario non ritenendo più necessario il presupposto della pericolosità sociale e concludendo in tal senso dalla lettura testuale del dato normativo che prevede l'applicazione disgiunta delle misure, senza però leggere tale dato né in relazione all'intero reticolato delle leggi di prevenzione né, tanto meno, ai parametri sovranazionali e nazionali del “giusto processo”. Cfr., per tale orientamento minoritario, BISORI-PROFITI, Contrasto della criminalità organizzata e nuova disciplina delle misure di prevenzione, in GIUNTA-MARZADURI (a cura di), La nuova normativa sulla sicurezza pubblica, aggiornata alla legge 15 luglio 2009, n. 94, Milano, 2010, p. 228.
6 Cfr. par. 3.
7  MANGIONE, La confisca di prevenzione dopo i “due” pacchetti-sicurezza, cit., pp. 78-79, secondo il quale: “delle due, l'una: o si afferma che la confisca di prevenzione è anch'essa [come la confisca per equivalente] sanzione penale, ed allora coerentemente se ne declina l'incostituzionalità perché poena sine culpa; o si afferma che essa è misura di prevenzione, come tale inscindibilmente legata al presupposto legittimante della pericolosità sociale (sia essa attuale o presunta nell'appartenenza a determinate tipologie soggettive o collettive)”.
8 Cfr. par. 2.
9 Cfr., sul punto, D'ASCOLA, Il progressivo sdoppiamento della confisca come risposta dell'ordinamento al fatto-reato, cit., p. 143.
10 Cfr. sul punto: Cass., Sez. I, 17 settembre 2008, n. 36748, CED 241138; Cass., Sez. I, 4 febbraio 2009, n. 6000, CED 243364; Cass., Sez. I, 5 febbraio 2009, n. 8510, CED 244399; Cass., Sez. II, 14 maggio 2009, n. 33597, in Riv. pen., 2010, p. 413, con nota di GHIZZARDI, Pericolosità sociale e misure di prevenzione: brevi note; Cass., Sez. I, 26 maggio 2009, n. 26571, CED 244789.
11 Cass., Sez. Un., 9 aprile 2010, n. 13426, in Cass. pen., 2010, p. 3041. Successivamente, in senso conforme, cfr. Cass., Sez. V, 8 giugno 2011, ord. n. 26044, CED 250923.
12 Nello specifico, tali puntualizzazioni sono state formulate da Cass., Sez. I, 4 febbraio 2009, n. 6000, cit.
13 In senso conforme a tale interpretazione, v. MAUGERI, Profili di legittimità costituzionale delle sanzioni patrimoniali, cit., pp. 45 ss.; D'ASCOLA, Il progressivo sdoppiamento della confisca come risposta dell'ordinamento al fatto-reato, cit., pp. 147 ss. In senso contrario, seppure in modo acritico rispetto al senso delle novità legislative e a una lettura sistematica di tali novità nella loro globalità, cfr. il pensiero di BISORI-PROFITI, Contrasto della criminalità organizzata, cit., 231 ss.; GAMBACURTA, Le modifiche in materia di misure di prevenzione e misure di sicurezza, in Il sistema della sicurezza pubblica. Commento alla legge 15 luglio 2009, n. 94 (disciplina in materia di sicurezza pubblica), aggiornato alle novità introdotte dalla “Legge finanziaria 2010”, dal d.l. 4 febbraio 2010, n. 4 e dal Protocollo “Mille occhi sulla città” dell'11 febbraio 2010, in RAMACCI-SPANGHER (a cura di), Milano, 2010, p. 197. 
14 Si esprime, seppure con toni non totalmente convinti, a favore di questa lettura come l'unica rispettosa e coerente con le ultime spinte energiche alla lotta alla criminalità, SCARPINATO, Le indagini patrimoniali, in Le misure di prevenzione patrimoniali dopo il “pacchetto sicurezza”, cit., p. 300. Come pure prende atto dell'orientamento espresso in materia dalla Corte di Cassazione, aderendovi pacificamente, PIRACCINI, Gli standard probatori per l'applicazione del sequestro e della confisca tra modelli di prevenzione e repressione, in FIANDACA-VISCONTI (a cura di), Scenari di mafia. Orizzonte criminologico e innovazioni normative, Torino, 2010, p. 558.
15 Su questo timore piuttosto diffuso, v. ALESSANDRI, (voce) Confisca nel diritto penale, cit., p. 50.
16 Come osservato dalla dottrina, questa espansione della legge Reale e dunque delle misure di prevenzione patrimoniali nei confronti di tutti i soggetti genericamente pericolosi si porrebbe in aperto contrasto con quanto da tempo affermato dalla Corte Costituzionale pronunciatasi contro le fattispecie di pericolosità generica (in primis con sentenza n. 177 del 22 dicembre 1980) quali fattispecie non tipizzate dal legislatore e quindi, di fatto, non passibili di un corretto accertamento giudiziale. Si veda sul punto, MAUGERI, Profili di legittimità costituzionale delle sanzioni patrimoniali, cit., p. 46.
17  CORDERO, Procedura penale, IX ed., Milano, 2012, pp. 587 ss.; SIRACUSANO, Le prove, SIRACUSANO-GALATI-TRANCHINA-ZAPPALÀ, Manuale di procedura penale, XIII ed., Milano, 2011, pp. 360 ss.; CATALANO, Prove, presunzioni ed indizi, in GAITO (diretto da), La prova penale, Trattato, vol. I, Il sistema della prova, Torino, 2008, pp. 225 ss.
18  CONSO-GREVI-BARGIS, Compendio di procedura penale, Padova, 2012, p. 311.
19 Su questa nozione di indizio come “prova provvisoria”, cfr. FASSONE, (voce) Indizi, in Enc. dir., Agg., I, Milano, 1997, p. 636.
20 Sulla polisemica veste della nozione di indizio, cfr. CATALANO, Prove, presunzioni ed indizi, cit., pp. 234 ss.
21  DEGANELLO, La valutazione della prova, in CHIAVARIO-MARZADURI (diretto da), Giurisprudenza sistematica di diritto processuale penale, , Le prove, Tomo primo, Le regole generali sulla prova, Torino, 1999, p. 73.
22  FIANDACA, (voce) Misure di prevenzione (profili sostanziali), in Dig. disc. pen., vol. VIII, Torino, 1994, pp. 121 ss. Secondo l'A. si tratterebbe di indizi mancanti di un valore probatorio ben definito e definibile. Proprio per questo, tale distinzione, seppure accettabile a livello teorico, rischia di rivelarsi del tutto inutile nella prassi stante “la sostanziale affinità fra le due situazioni probatorie, v'è il rischio che gli indizi sufficienti ai fini dell'attivazione della procedura preventiva vengano degradati nella realtà al rango di meri sospetti”. 
23  FIANDACA, La prevenzione antimafia fra difesa sociale e garanzia di legalità, in Foro it., 1987, II, p. 365.
24 Corte cost., sent. 22 dicembre 1980, n. 177, in Cass. pen., 1981, p. 704.
25 Corte cost., sent. 22 dicembre 1980, n. 177, cit.
26  FIANDACA, (voce) Misure di prevenzione (profili sostanziali), cit., p. 122.
27  FIANDACA, La prevenzione antimafia, cit., p. 367.
28 Sul punto cfr., ad esempio, MOLINARI, (voce) Misure di prevenzione, in Enc. dir., Agg., Milano, 1998, p. 550, il quale distingue fra “giudizio di certezza” per l'accertamento della responsabilità penale e “giudizio prognostico di probabilità” per la situazione di pericolosità criminale da accertare in concreto; D'ASCOLA, Il progressivo sdoppiamento della confisca come risposta dell'ordinamento al fatto-reato, cit., p. 133; FURGIUELE, La disciplina della prova nel procedimento applicativo delle misure patrimoniali di prevenzione, in La giustizia patrimoniale penale, cit., pp. 432 ss.; PIRACCINI, Gli standard probatori per l'applicazione del sequestro e della confisca, cit., p. 565.
29  D'ASCOLA, Il progressivo sdoppiamento della confisca come risposta dell'ordinamento al fatto-reato, cit., p. 138.
30 Di diverso avviso, invece, GALLO, (voce) Misure di prevenzione, in Enc. giur., vol. XXII, Agg., Roma, 1996, p. 14. 
31  DOMINIONI, La valutazione delle dichiarazioni dei pentiti, in Riv. dir. proc., 1986, p. 742; ID., Il corpo del diritto delle prove. Disposizioni generali, in AA. VV., Procedura penale, II ed., Torino, 2012, pp. 246 ss.
32 Proprio in tema di chiamata in correità, la Corte di Cassazione ha avuto modo di sottolineare come “nel procedimento di prevenzione, la prova indiretta o indiziaria non deve essere dotata dei caratteri prescritti dall'art. 192, comma 2 c.p.p., mentre le chiamate in correità o in reità – le quali devono essere sorrette da riscontri esterni individualizzanti per giustificare la condanna – non devono essere necessariamente munite di tale carattere ai fini dell'accertamento della pericolosità”: Cass., Sez. VI, 18 dicembre 2008, n. 16030, in Dir. giust., 2009.
33 In una fattispecie sono stati considerati “indizi di pericolosità – insieme ad altri elementi – i risultati di intercettazioni telefoniche che, quantunque dichiarate inutilizzabili nel procedimento penale, non erano tuttavia viziate da profili di radicale patologica inutilità”. Cfr. Cass., Sez. II, 6 dicembre 2006, CED 240629. 
34  DOMINIONI, Il corpo del diritto delle prove, cit., p. 246.
35 La stessa prognosi di probabilità, e non di certezza, può reggere anche il vaglio successivo – da compiersi una volta accertata l'appartenenza del proposto all'associazione mafiosa – finalizzato al sequestro dei beni del predetto. Si è affermato, proprio in relazione alla locuzione normativa dei "sufficienti indizi” necessari al sequestro, che “i 'sufficienti indizi' non debbono fornire la certezza della pericolosità del bene, ma debbono soltanto fornire un 'motivo' per ritenere che detta pericolosità ci sia”. SIRACUSANO, Commento art. 14 l. 13/9/1982 n. 646 (normativa antimafia), in Leg. pen., 1983, 306. 
36 In particolare, nelle pronunce soffermatesi sulla distinzione delle due tipologie di indizi richiesti per le misure cautelari rispetto a quelli di prevenzione, si è preferito non qualificare in termini negativi (cioè di “non gravità”) l'indizio di prevenzione, optando piuttosto per una qualificazione in termini positivi che pone l'accento sulla sufficienza di una “sintomaticità” dell'indizio di prevenzione a giustificare il libero convincimento del giudice in ordine alla illecita condotta di vita del proposto. In questo senso, cfr., fra le molte: Cass., Sez. II, 17 novembre 1993, n. 4464, CED 195586; Cass., Sez. I, 31 ottobre 1994, CED 200326; Cass., sez. I, 20 marzo 1995, n. 1675, CED 201172; Cass., Sez. II, 28 maggio 2008, n. 25919, CED 240629.
37  ROMBI, Sub art. 273, in GIARDA-SPANGHER (a cura di), Codice di procedura penale commentato, IV ed., Torino, 2010, p. 2827.
38 Propende invece “per la necessità di raggiungere un grado di 'probatio plena' sul tema della esistenza di una 'associazione di tipo mafioso, camorristico o comunque localmente denominata' cui fa riferimento l'art. 1 della legge 575/1965” TRAVAGLINO, La prova dell'esistenza dell'associazione mafiosa nel procedimento penale e di prevenzione, in Giust. pen., 1995, III, p. 186.
39 Molto chiara, in tal senso, è una pronuncia, che si allinea a quelle qui sopra richiamate (cfr. nt. 36), in cui si è stabilito che: “il giudizio di pericolosità che connota l'applicazione di una misura di prevenzione può legittimamente fondarsi su sospetti e presunzioni purché gli uni e le altre poggino su elementi specifici. Finanche possono essere utilizzati elementi desumibili da procedimenti ancora in corso o addirittura da sentenze di proscioglimento, sempre che si tratti di elementi concreti, autonomamente apprezzabili dal giudice della prevenzione, non dovendo essi avere valenza conducente ad un giudizio di responsabilità”. Cass., Sez. I, 12 gennaio 1994, n. 110, CED 196823.
40 Diversa dalla categoria sostanziale tipica di pericolosità sociale post delictum prevista dall'art. 203 c.p.
41 Cass., Sez. I, 21 gennaio 2001, n. 212, CED 186500.
42 Cass., Sez. I, 9 dicembre 1991, n. 4769, CED 188902, sull'onda di altre pronunce analoghe in cui la Corte di Cassazione aveva stabilito che “la pericolosità non si correla necessariamente a un'affermazione di responsabilità in ordine ad un reato, ma va ricavata dal serio esame dell'intera personalità del soggetto e da situazioni oggettive che giustifichino sospetti e presunzioni, purché gli uni e gli altri non siano frutto di apodittiche affermazioni, ma appaiano fondati su elementi fattuali specifici ed accertati”: Cass., Sez. I, 5 dicembre 1989, n. 3196, CED 183083. 
43 Sottolinea l'evidente autoriflessività dei presupposti utilizzati dalla Corte di Cassazione per tentare di interpretare il dato normativo in esame, MANGIONE, Le misure di prevenzione anti-mafia al vaglio dei principi del giusto processo, cit., p. 20.
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La confisca quale principale strumento di contrasto della 
criminalità organizzata: dal vincolo di “pertinenzialità” alla 
presunzione di “illegittima provenienza”



Nella legislazione antimafia il ricorso allo strumento della confisca è andato incrementandosi negli anni, come dimostra il vasto panorama giurisprudenziale di riferimento, tanto da farlo divenire – in sinergia con le corrispondenti misure previste per una variegata tipologia di illeciti (reati societari, usura, riciclaggio, delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, reati tributari, reati stradali, traffico di sostanze stupefacenti, reato transazionale, responsabilità degli enti, etc.), anche a prescindere da una condanna (reati urbanistici o di contrabbando) – lo strumento privilegiato di contrasto alla criminalità organizzata1. 
Nel contempo, la confisca ha progressivamente assunto carattere “polifunzionale” andando specificandosi, a seconda dei contesti, quanto a presupposti e destinatari2: pertanto, più che di “confisca” al singolare bisognerebbe, forse, ormai parlare di “confische” antimafia, non potendosi ridurre ad unità ciò che, in effetti, di comune conserva solo l'effetto ablatorio conseguente all'espropriazione e all'acquisto del bene da parte dello Stato. 
Senza considerare i profili di crescente “internazionalizzazione” della confisca connessi alla combinazione di istituti giuridici diversi per struttura e tradizione, quale espressione di quel fenomeno di circolazione dei modelli giuridici che caratterizza la moderna fase storica di contrasto alla mafia: ne è un esempio, sul piano politico, la risoluzione sulla criminalità organizzata nell'Unione Europea adottata dal Parlamento europeo il 25 ottobre 20113 e la successiva proposta di direttiva sul congelamento e alla confisca dei beni proventi di reato presentata dalla Commissione europea il 12 marzo 20124.
In sintesi, le diverse confische previste nella vigente legislazione antimafia possono raccogliersi in tre modelli: la confisca di “sicurezza” (art. 240, c.p.), la confisca “sanzionatoria” (artt. 416-bis, comma 7, c.p. e 12-sexies D.L. 306/1992 per la persona fisica e artt. 19 e 24-ter, comma 1, d.lgs. 231/2001 per l'ente collettivo)5 e la confisca di “prevenzione” (art. 24, d.lgs. 159/2011 recante il nuovo Codice Antimafia e delle misure di prevenzione). 
Più nello specifico, accanto alle misure tipicamente incentrate sul peculiare vincolo di “pertinenzialità” della cosa rispetto al medesimo reato, si distinguono forme di confisca c.d. “allargata” applicabili all'intero patrimonio di un soggetto, sul presupposto di una pericolosità sociale “qualificata” da indizi di appartenenza ad associazioni di tipo mafioso o assimilate. Gli esempi più noti sono quelli della confisca di prevenzione e di quella sanzionatoria “speciale” prevista all'art. 12-sexies, D.L. 306/1992 (convertito in L. 356/1992). Quest'ultima anch'essa fondata sulla presunzione secondo cui i beni risultanti nella diretta o indiretta disponibilità di un determinato soggetto e di valore sproporzionato rispetto al reddito dichiarato, all'attività economica o al suo tenore di vita, costituiscono il “frutto” o il “reimpiego” di attività illecite, salvo che l'interessato riesca a giustificarne la legittima provenienza. 
Si tratta, come noto, di provvedimenti ablatori svincolati dall'accertamento di un nesso causale tra la presunta condotta criminosa e la titolarità dei beni ed esclusivamente fondati sulla presunzione dell'illegittima provenienza di questi ultimi6, nell'ambito di un “processo al patrimonio” autonomo ovvero complementare rispetto a quello penale. 
Quanto all'oggetto, l'unica differenza consiste nel fatto che, mentre nel caso dell'art. 12-sexies, D.L. 306/1992 possono essere confiscati tutti i beni di cui non sia stata fornita giustificazione a prescindere dal momento del loro acquisto, relativamente alla confisca di prevenzione si contrappongono attualmente due diversi indirizzi giurisprudenziali: il primo volto a richiedere una correlazione temporale fra gli indizi di carattere personale e l'acquisto, dovendosi verificare se i beni siano entrati nella disponibilità del proposto non già anteriormente ma successivamente o almeno contestualmente al suo presunto inserimento nel sodalizio criminoso7; il secondo, più recente, incentrato sul mero nesso di pertinenzialità tra beni di cui non sia provata la legittima provenienza e soggetti portatori di pericolosità sociale e tale da includere i beni acquisiti dal proposto in epoca antecedente a quella cui si riferisce l'accertamento dell'inizio della pericolosità, purché sia avviato un procedimento per l'applicazione di una misura personale8. 
In realtà, l'apposizione di un limite temporale per l'acquisto dei beni deriva dal fatto che mentre l'art. 12-sexies, D.L. 306/1992 presuppone una condanna (o anche un patteggiamento ai sensi dell'art. 444 c.p.p.) per il reato di cui all'art. 416-bis, c.p., ai fini della misura di prevenzione è sufficiente un accertamento meramente indiziario che, come ora stabilito all'art. 29, d.lgs. 159/2011, è del tutto indipendente dall'esercizio dell'azione penale: pertanto, non si richiede la sussistenza di elementi tale da indurre un convincimento di certezza ai sensi dell'art. 533, c.p.p. ma solo circostanze di fatto, oggettivamente valutabili, che conducano ad un giudizio di ragionevole probabilità di appartenenza del soggetto al sodalizio criminoso9. 
Ma, soprattutto, la correlazione temporale riflette pienamente quella tra pericolosità della persona e illegittima provenienza del bene evitando che, sganciandosi dal vincolo di accessorietà rispetto alla misura personale, la confisca di prevenzione accentui quel carattere sanzionatorio che, sia pur trovando riconoscimento presso diffusi indirizzi giurisprudenziali10, la porrebbe inevitabilmente in contrasto con i principi costituzionali della legalità e del giusto processo11. 
Senza considerare i positivi riflessi sulla presunzione di innocenza derivante dal fatto che, in tal modo, sarà meno probabile il rischio di subire le conseguenze di fatti non accertati12.
Da questo punto di vista, non può che condividersi l'opinione – già autorevolmente espressa su Diritto Penale Contemporaneo13 – secondo cui, trattandosi di vera e propria “sanzione”, anche per la confisca dell'art. 12-sexies, D.L. 306/1992 potrebbe recuperarsi – non foss'altro che per garantire l'applicazione del principio di proporzionalità di cui dall'art. 49, comma 3, della Carta dei Diritti Fondamentali dell'Unione Europea – quel nesso di pertinenzialità tra beni confiscati ed attività illecita cui, prima dell'inversione di tendenza operata dalle citate Sezioni Unite del 200414, la giurisprudenza si richiamava per circoscrivere in un ambito di “ragionevolezza temporale” la presunzione di illegittima acquisizione dei beni15.
Peraltro, si noti che la misura di prevenzione presenta un ambito di applicazione più ampio di quello della confisca di cui all'art. 12-sexies, D.L. 306/1992, quanto a destinatari e presupposti. 
In primo luogo perché – seppure quest'ultima consegue alla condanna per diversi delitti tipicamente riconducibili alla criminalità mafiosa ovvero commessi avvalendosi delle condizioni previste dall'art. 416-bis, c.p. o al fine di agevolare l'attività dell'associazione medesima – rimane certamente più vasta e composita la platea dei soggetti di cui agli artt. 1, 4 e 16, d.lgs. 159/2011 tale da ricomprendere tutte le fattispecie di “pericolosità generica” alternativamente connesse alla reiterazione sistematica di condotte delittuose economicamente rilevante o alla frequente derivazione di almeno una parte dei mezzi di sostentamento del soggetto da attività illecite. Tanto che, oltre a svolgere la sua funzione tradizionalmente prevenzionistica, la confisca antimafia costituisce ormai, in coerenza con le più moderne linee di politica criminale, un fattore di repressione della marginalità sociale come della criminalità del potere16. 
In secondo luogo, perché è possibile colpire anche beni che rientrano nella disponibilità di persona deceduta nel corso del procedimento e finanche dopo cinque anni dall'avvenuto decesso (art. 18, commi 1 e 2, d.lgs. 159/2011): laddove la medesima circostanza, ove intervenga nel corso del procedimento penale, preclude la pronuncia di condanna di cui all'art. 12-sexies, D.L. 306/1992 determinando il non doversi procedere per estinzione del reato e la conseguente restituzione delle cose frattanto eventualmente sequestrate. 
Infine, stando all'indirizzo giurisprudenziale ormai consolidato17, alle misure di prevenzione non si applica il principio di irretroattività della legge penale stabilito all'art. 25, Cost., bensì quello dell'art. 200, c.p. in base al quale esse sono comunque regolate dalla “legge in vigore al tempo della loro applicazione” in quanto, al pari delle misure di sicurezza, sono applicate non quale diretta conseguenza di un determinato fatto ma per la condotta di vita del soggetto sviluppatasi nel tempo, tale da farne desumere uno stato di pericolosità sociale18. 
Nondimeno, si tratta di istituti tendenzialmente assimilabili, come conferma l'uso da parte del legislatore della medesima terminologia per individuare i beni assoggettabili a sequestro e confisca (rispettivamente al comma 1 dell'art. 12-sexies, D.L. 306/1992 e al comma 3 dell'art. 2-ter, L. 575/1965 ora riprodotto al comma 1 dell'art. 24, d.lgs. 159/2011), nonché l'assoggettamento alla stessa disciplina in tema di esecuzione del sequestro e amministrazione dei beni: sicché, neppure potrebbe escludersi la possibilità che sussistano i presupposti di entrambe le misure, il cui concorso non potrebbe che essere risolto attraverso una scelta rimessa all'organo competente a richiederne l'applicazione19.
 
2
I presupposti della confisca di prevenzione tra accertamenti indiziari e inversioni probatorie



Il presupposto per l'applicazione della confisca di prevenzione consiste nella pericolosità sociale del soggetto, qualificata dalla sussistenza di indizi di appartenenza ad associazioni di stampo mafioso e nella disponibilità, diretta o indiretta, di beni accompagnata dalla sussistenza di ulteriori indizi, primo fra tutti il loro valore sproporzionato rispetto ai redditi dichiarati e all'attività svolta, tali da far ritenere che detti beni costituiscano il frutto o il reimpiego di attività illecita (artt. 20, comma 1 e 24, comma 1, d.lgs. 159/2011). 
In particolare occorre l'esistenza di un fatto noto in base al quale, attraverso un procedimento logico di tipo indiziario, si possa affermare la circostanza di fatto, oggetto di un giudizio probabilistico, dell'appartenenza del singolo ad un'associazione mafiosa20; con una presunzione di “perdurante pericolosità” in base alla quale, una volta che detta appartenenza risulti adeguatamente dimostrata, non sussiste alcun onere motivazionale per il giudice sull'attualità di tale condizione, salvo emerga la prova di un recesso dell'interessato dall'associazione medesima rispetto alla quale non sarebbe comunque sufficiente il riferimento al mero tempo trascorso dall'adesione o dalla concreta partecipazione ad attività illecite.
Nella disponibilità dei beni rientra invece ogni situazione in cui, al di là della formale intestazione a persona diversa dal proposto stesso o anche di una relazione naturalistica o di fatto col bene medesimo, quest'ultimo ne risulti effettivo dominus, potendone determinare in qualsiasi modo destinazione e/o impiego21: tanto che si afferma pure la possibilità di confiscare un ramo aziendale nella titolarità di una società qualora ne sia accertata la disponibilità indiretta da parte del proposto e la provenienza illegittima, ancorché tale accertamento non sia egualmente intervenuto per le quote sociali22. 
A questo riguardo, si è sempre distinto in giurisprudenza a seconda che il terzo sia completamente estraneo o abbia vincoli lato sensu di parentela col proposto essendo verosimilmente più accentuato, nel secondo caso, il pericolo di intestazione fittizia e conseguentemente più probabile l'effettiva disponibilità del bene da parte del medesimo. E per lo stesso motivo il legislatore estende ora le indagini patrimoniali finalizzate all'applicazione delle misure di prevenzione nei confronti del coniuge, dei figli e di coloro che nell'ultimo quinquennio abbiano convissuto col proposto nonché delle persone fisiche o giuridiche, società, consorzi od associazioni, del cui patrimonio i soggetti medesimi risultino poter disporre in tutto o in parte, direttamente o indirettamente (art. 19, comma 3, d.lgs. 159/2011); oltre ad escludere la possibilità che i medesimi soggetti siano nominati amministratori giudiziari dei beni (art. 35, comma 3) e a considerare “fittizi fino a prova contraria” i trasferimenti e le intestazioni, anche a titolo oneroso, effettuati nei due anni antecedenti la proposta della misura di prevenzione nei confronti dell'ascendente, del discendente, del coniuge o della persona stabilmente convivente, nonché dei parenti entro il sesto grado e degli affini entro il quarto grado (art. 26, comma 2, lett. a)23.
Al di là di quest'ultima ipotesi non si determina, però, alcuna inversione dell'onere della prova in quanto i presupposti per l'applicazione della misura di prevenzione devono risultare da elementi fattuali connotati dai requisiti di gravità, precisione e concordanza che è senz'altro l'organo dell'accusa a dover addurre24 e il Tribunale a dover valutare, eventualmente disponendo d'ufficio ulteriori indagini, e comunque all'esito di una congrua ed articolata verifica di tipo logico e di carattere empirico nell'ambito della quale i terzi interessati possono allegare ogni elemento, anche solo a livello di tracce o temi di prova, idoneo a contrastare la ricostruzione accusatoria o la cui indicazione si ritenga altrimenti utile a fini difensivi: indipendentemente dalle allegazioni di parte, rimane cioè intatto l'obbligo del giudice di individuare ed evidenziare gli elementi da cui risulti che determinati beni siano di valore sproporzionato rispetto al reddito dichiarato o all'attività svolta dal proposto, nonché di raccogliere sufficienti indizi che i predetti beni siano il frutto di attività illecite o ne costituiscano il reimpiego. 
E ciò vale anche ai fini della decisione sulla confisca rispetto alla quale il riferimento alla “possibilità” di “giustificare” la legittima provenienza dei beni di cui all'art. 24, comma 1, d.lgs. 159/2011, non basta a costituire un vero e proprio “onere” né, tantomeno, un “obbligo” come quello che, in tema di amministrazione giudiziaria dei beni, il Tribunale può disporre nei confronti del terzo proprietario ai sensi dell'art. 34, comma 1, d.lgs. 159/201125. 
Altro requisito per l'applicazione della misura di prevenzione è quello della “sproporzione” tra tenore di vita, attività svolta e redditi apparenti o dichiarati il quale, a differenza di quanto talvolta ritenuto dalla giurisprudenza26, deve sussistere rispetto ad entrambi i parametri (reddito dichiarato e attività svolta), dal momento che applicare la confisca ogniqualvolta le fonti del patrimonio siano identificabili e lecite ma non trovino rispondenza nella dichiarazione dei redditi significherebbe colpire il soggetto per il solo fatto dell'evasione fiscale, con l'effetto dell'evidente strumentalizzazione di una misura concepita per finalità e con presupposti diversi27. 
Ma se la sproporzione rappresenta, di per sé, circostanza da valutare ai fini della pericolosità, specie nei confronti di soggetti inseriti in radicati contesti criminali nei quali l'ingresso non è mai repentino28, essa assume valore decisivo con particolare riferimento alla misura del sequestro. Ed infatti – come già previsto all'art. 2-ter, comma 2, L. 575/1965 (così come modificato dall'art. 3, L. 24 luglio 1993 n. 256) – l'art. 20, comma 1, d.lgs. 159/2011 sembra considerare la sproporzione quale requisito autonomo per l'applicazione della misura, tanto da riferire testualmente la sufficienza indiziaria solo alla provenienza illecita dei beni o al loro reimpiego, indicando poi tale elemento, a titolo esemplificativo, quale indizio eventualmente anche unico e da solo sufficiente29; fermo restando che, come gli altri eventuali indizi, anche la sproporzione deve riguardare ciascuno dei beni e/o delle somme impiegate per il loro acquisto potendo altrimenti eludersi, attraverso l'indiscriminato cumulo di beni, la necessaria individuazione di quelli che costituiscono realmente il frutto o il reimpiego di attività illecite30. 
Diversamente, in tema di confisca l'art. 24, d.lgs. 159/2011 non fa mai cenno al criterio della sufficienza indiziaria richiedendo, piuttosto, che i beni “risultino” essere frutto di attività illecite o ne costituiscano il reimpiego: espressione che, di per sé, sembra rinviare ad un parametro probatorio senz'altro più rigoroso dei meri indizi31, eventualmente coincidente con quello dell'art. 192 c.p.p.32. Anche perché, quando il legislatore ha effettivamente voluto omologare lo standard probatorio delle due misure, lo ha fatto usando la medesima formula dell'art. 20, d.lgs. 159/2011 come avviene in tema di amministrazione giudiziaria, in base al quale il Tribunale delibera la confisca dei beni che «si ha motivo di ritenere siano il frutto di attività illecite o ne costituiscano il reimpiego» (art. 34, comma 7, d.lgs. 159/2011). 
 
3
La coerenza del sistema alla prova dell'applicazione disgiunta delle misure di prevenzione



L'efficacia della confisca di prevenzione è stata notevolmente rafforzata con la previsione – già introdotta, col D.L. 92/2008 convertito con L. 125/2008, all'art. 2-bis, comma 6-bis, L. 575/1965 e oggi contenuta all'art. 18, comma 1, d.lgs. 159/2011 – della possibilità di un'applicazione disgiunta rispetto alle misure di prevenzione personali, indipendentemente dalla pericolosità sociale del soggetto proposto per la loro applicazione al momento della richiesta della misura33: si pensi ai casi in cui il proposto è deceduto34, residente o dimorante all'estero (art. 18, comma 4, d.lgs. 159/2011) o già sottoposto a misura di sicurezza detentiva o a libertà vigilata (art. 18, comma 5, d.lgs. 159/2011) ovvero alle ipotesi di cessazione o revoca della misura di prevenzione personale e, più in generale, di sopravvenuta mancanza di pericolosità sociale al momento della confisca35. 
Ma, a conferma della intrinseca coerenza del sistema, l'eliminazione del vincolo di accessorietà tra misure di prevenzione patrimoniali e personali non significa affatto che la confisca possa prescindere dall'accertamento giudiziale, sia pur incidentale, della pericolosità sociale del soggetto al momento dell'acquisto dei beni di provenienza illecita ma soltanto che l'eventuale cessazione di tale stato non può più prevalere sull'esigenza di ablazione del bene nei confronti di colui che, comunque, lo abbia illecitamente acquisito36. Detto altrimenti, la scelta del legislatore è stata quella di sottrarre al circuito economico un bene acquisito illecitamente da parte di un soggetto socialmente pericoloso, in costanza di manifestazione di pericolosità sociale, senza cambiare i parametri di correlazione richiesti per l'applicazione delle misure di prevenzione patrimoniali, limitandosi a rimuovere un limite al potere ablativo dello Stato, costituito dalla necessaria correlazione tra misure di prevenzione personali e patrimoniali37. 
Peraltro, nei medesimi termini si è da sempre espressa anche la giurisprudenza costituzionale per affermare la piena compatibilità del nesso di accessorietà tra misure personali e reali col principio di ragionevolezza38, sia pur giustificandone alcune deroghe nel tempo applicate dai giudici di merito e rimettendo ogni eventuale modifica di disciplina alle scelte di politica criminale di esclusiva competenza del legislatore. 
Semmai, l'imprecisione legislativa consiste nel fatto che l'art. 20, comma 2, d.lgs. 159/2011, riproducendo il previgente art. 2-ter, comma 4, L. 575/1965, prevede tuttora la revoca del sequestro nel caso in cui sia «respinta la proposta di applicazione della misura di prevenzione»: norma di per sé incompatibile con la modifica del 2008 in tema di applicazione disgiunta potendo essere rigettata la proposta personale, ad esempio per mancanza di attualità della pericolosità sociale, e contestualmente disposta la confisca39. 
Ne deriva che, allo stato, il procedimento di prevenzione patrimoniale può essere avviato a prescindere da qualsiasi proposta di misura di prevenzione personale, essendo rimesso al giudice il compito di accertare in via incidentale la riconducibilità del proposto nella categoria dei soggetti che possono essere destinatari dell'azione di prevenzione: in tal modo il legislatore ha voluto infatti garantire che, ove pure venga a cessare la pericolosità del soggetto, il “vizio genetico” che caratterizza la formazione del patrimonio sia comunque rimosso mediante la sottrazione dal circuito economico di un bene illecitamente acquisito. E ciò anche nel caso in cui sia stata precedentemente disposta la revoca del sequestro o della confisca (sia pur per decorso dei termini ex art. 24, comma 2, d.lgs. 159/2011), sempre che non si sia formata una preclusione derivante da un esame nel merito di tali presupposti40.
 
4
L'amministrazione e la destinazione dei beni confiscati tra esigenze di razionalizzazione, coordinamento e specializzazione



L'altro settore su cui è significativamente intervenuto il legislatore è quello dell'utilizzo o la destinazione per fini sociali dei beni confiscati alla criminalità organizzata (L. 7 marzo 1996 n. 109) nel tentativo di restituire i medesimi beni alla collettività cui erano stati illegalmente sottratti, quale risorsa per il territorio nonché opportunità di sviluppo e di crescita. 
Di particolare rilievo l'istituzione dell'Agenzia nazionale per i beni sequestrati e confiscati alla criminalità organizzata ad opera del D.L. 4 febbraio 2010, n. 4 diretta ad assicurare l'unitarietà degli interventi e a programmare, già durante la fase dell'amministrazione giudiziaria, la destinazione finale dei beni con immediatezza rispetto al provvedimento definitivo di confisca41: l'intento è stato quello di accentrare le funzioni di programmazione, amministrazione, custodia e destinazione dei beni dapprima svolte dall'autorità giudiziaria (giudice delegato) e da quella amministrativa (Agenzia del Demanio e Prefettura territorialmente competenti) mirando ad un risparmio dei tempi intercorrenti tra l'iniziale sequestro e la definitiva destinazione dei beni e ad una riduzione dei costi di gestione, nonché ad un corrispondente alleggerimento del carico di lavoro degli uffici giudiziari.
Semmai, oltre alle criticità connesse alla disciplina transitoria, il principale limite di funzionamento dell'Agenzia deriva dalla perdurante mancanza di idonee misure organizzative e finanziarie relative ai nuclei di supporto e alla dotazione di personale, stante il crescente numero di sequestri da gestire su tutto il territorio nazionale e, soprattutto, il vincolo di automatismo dell'azione di prevenzione derivante dall'art. 23-bis, comma 1, L. 646/1982 (così come modificato dall'art. 115, comma 1, d.lgs. 159/2011) in base al quale «quando si procede nei confronti di persone imputate del delitto di cui all'articolo 416-bis del codice penale o del delitto di cui all'articolo 75 della legge 22 dicembre 1975, n. 685, il pubblico ministero ne dà senza ritardo comunicazione al procuratore della Repubblica presso il tribunale del capoluogo del distretto ove dimora la persona per il promovimento, qualora non sia già in corso, del procedimento per l'applicazione di una misura di prevenzione»42: a questo riguardo, si potrebbe ad esempio pensare ad una limitazione delle competenze dell'Agenzia ai beni nei confronti dei quali sia intervenuto un provvedimento definitivo di confisca e non soltanto il decreto di primo grado come prevede attualmente l'art. 38, d.lgs. 159/201143.
Nel contempo, occorrerebbe concentrarsi sulla carenza di misure di coordinamento e controllo tra l'amministrazione e il giudice procedente, specie in rapporto allo svolgimento del procedimento, all'eventuale individuazione di ulteriori beni da sequestrare e alla liquidazione dei compensi di coadiutori e ausiliari.
Inoltre, si avverte in modo sempre più forte la necessità di predisporre sistemi di “messa a reddito” dei beni confiscati che, da un lato, possano contribuire allo sviluppo economico del paese offrendo occasione di crescita e di occupazione nonché servizi per il territorio e, dall'altro, consentano di fronteggiare il rischio dell'eventuale pagamento di somme equivalenti nel caso di revocazione della confisca medesima: in tal senso, la strada non può che essere quella di una progressiva specializzazione delle diverse figure professionali (eventualmente iscritti in appositi albi) chiamate ad operare all'interno, in collaborazione o a supporto dell'Agenzia Nazionale44.
Quanto, infine, al profilo dell'unitarietà di disciplina, va rilevato che continuano a non rientrare nelle competenze dell'Agenzia i beni sequestrati e confiscati ai sensi dell'art. 321, comma 2, c.p.p. e 240 c.p. ovvero ai sensi dell'art. 12-sexies, D.L. 306/1992 limitatamente ai delitti diversi da quelli previsti all'art. 51, comma 3-bis, c.p.p. per i quali si prevede che sia ancora il Tribunale (rectius: il giudice) a nominare un amministratore (art. 12-sexies, comma 4-bis, D.L. 306/1992): sotto questo profilo, va apprezzato l'intervento di coordinamento operato con l'art. 116, comma 2, d.lgs. 159/2011, in base al quale dalla data di entrata in vigore del nuovo codice delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione «i richiami alle disposizioni contenute nella legge 31 maggio 1965, n. 575, ovunque presenti, si intendono riferiti alle corrispondenti disposizioni contenute nel presente decreto». 
 
5
La tutela dei diritti dei terzi nel Codice antimafia tra “vecchie” soluzioni e “nuovi” problemi



La tutela dei diritti dei terzi su beni sequestrati o confiscati alla criminalità organizzata costituisce da sempre un tema estremamente complesso, in cui vengono continuamente in rilievo opposti interessi, aventi natura pubblicistica o privatistica, tutti meritevoli di considerazione45. 
Peraltro, tale contrasto riguarda entrambi i profili dell'an e del quomodo della tutela trattandosi, da un lato, di evitare il rischio della precostituzione di posizioni creditorie “di comodo” che consentano di aggirare o eludere gli effetti delle misure di prevenzione; dall'altro di evitare che le istanze del terzo possano pregiudicare il vincolo di destinazione pubblicistica derivante dalla devoluzione del bene al patrimonio indisponibile dello Stato, quale effetto del provvedimento irrevocabile di confisca. Motivo per cui, sotto il primo profilo, si è tradizionalmente onerato il terzo di dimostrare che il proprio diritto non solo derivi da atto avente data certa e anteriore al sequestro ma soprattutto sia sorto in condizioni di buona fede ovvero di affidamento incolpevole, quale prova dell'assoluta estraneità al sodalizio criminoso o, comunque, alle attività illecite da cui il bene provenga46; mentre, sotto il secondo profilo si è affermata la prevalenza del procedimento di prevenzione su eventuali procedimenti esecutivi con la conseguenza per cui, dichiarandosi l'improcedibilità delle azioni eventualmente già iniziate, al titolare di un diritto reale di garanzia avente ad oggetto i beni sequestrati o confiscati si è tendenzialmente riconosciuta la mera possibilità di ottenere il soddisfacimento delle proprie ragioni creditorie con gli ordinari mezzi della giustizia civile47.
In estrema sintesi, la giurisprudenza di legittimità ha più volte precisato che – ferma l'impossibilità di sottoporre ad esecuzione beni confiscati alla criminalità organizzata – neppure i provvedimenti ablatori possono pregiudicare diritti acquisiti dai terzi in buona fede, in quanto la confisca realizza un acquisto del bene a titolo “derivativo” e non “originario” o “espropriativo per pubblica utilità”48. Pertanto, tali terzi sono legittimati ad intervenire nel procedimento di prevenzione per «svolgere le loro deduzioni» e chiedere l'acquisizione di «ogni elemento utile ai fini della decisione sulla confisca»49, nonché la revoca ex tunc del provvedimento definitivo di confisca affetto da invalidità genetica, a ciò non ostando l'irreversibilità dell'ablazione determinatasi, la quale neppure esclude la restituzione del bene confiscato all'avente diritto o forme in qualche modo riparatorie della perdita patrimoniale subita50; o, comunque, ad agire in sede di incidente di esecuzione dinanzi all'autorità giudiziaria competente, ai sensi degli artt. 676, comma 2 e 667, comma 4, c.p.p., per far accertare l'esistenza delle condizioni di “persistenza”, “permanente validità” o “efficacia” di detti diritti, costituiti dall'anteriorità della trascrizione dei relativi titoli rispetto al provvedimento ablatorio e da una situazione soggettiva di buona fede, intesa come affidamento incolpevole, con onere della prova a carico degli interessati51. 
Del resto, colmando una lacuna legislativa da tempo segnalata dalla medesima giurisprudenza, era intervenuto – già prima dell'entrata in vigore dell'art. 25, d.lgs. 159/2011 – l'art. 10, d.l. 92/2008 (convertito con L. 24 luglio 2008, n. 125) che ha esteso ai procedimenti di prevenzione la confisca per equivalente proprio nel caso in cui i beni fossero stati trasferiti legittimamente, prima dell'esecuzione del sequestro, a terzi in buona fede. 
E nella medesima direzione si era mosso, successivamente, l'art. 5, comma 1, lett. a), D.L. 4/2010 introducendo, all'art. 2-ter, comma 5, L. 575/1965, la possibilità per il Tribunale di determinare in sede di confisca, con il consenso dell'amministrazione interessata, la somma spettante ai terzi dei quali sia stata accertata la buona fede per la liberazione degli immobili dai gravami derivanti dalla titolarità di diritti reali di garanzia o di godimento secondo le disposizioni per gli indennizzi relativi alle espropriazioni per pubblica utilità. 
Non stupisce, allora, che i medesimi principi siano stati introdotti nel titolo IV del d.lgs. 159/2011 in cui – oltre a stabilirsi che, a seguito del sequestro non possono essere iniziate o proseguite azioni esecutive e che i beni già oggetto di esecuzione sono presi in consegna dall'amministratore giudiziario, salva l'ipotesi di una loro riassunzione entro un anno dalla revoca definitiva della misura di prevenzione (art. 55, d.lgs. 159/2011) – si afferma che la confisca non pregiudica i diritti di credito dei terzi che risultano da atti aventi data certa anteriore al sequestro, nonché i diritti reali di garanzia costituiti in epoca anteriore al sequestro, sempre che: l'escussione del restante patrimonio del proposto sia risultata insufficiente al soddisfacimento del credito, salvo per i crediti assistiti da cause legittime di prelazione su beni sequestrati; il credito non sia strumentale all'attività illecita o a quella che ne costituisce il frutto o il reimpiego, a meno che il creditore dimostri di avere ignorato in buona fede il nesso di strumentalità; sia provato il rapporto fondamentale ove il diritto derivi da promessa di pagamento, ricognizione di debito o titoli di credito (art. 52, d.lgs. 159/2011). 
Quanto ai diritti personali o reali di godimento, la confisca ne determina sì l'estinzione, ma ai rispettivi titolari spetta in prededuzione un equo indennizzo commisurato alla durata residua del diritto medesimo (art. 52, commi 4 e 5, d.lgs. 159/2011). 
Mentre ai proprietari in buona fede di beni in comunione è concesso un diritto di prelazione per l'acquisto della quota confiscata al valore di mercato (salvo che sussista la possibilità che il bene, in ragione del livello di infiltrazione criminale, possa tornare anche per interposta persona nella disponibilità del sottoposto come di associazioni di stampo mafioso o dei relativi appartenenti) o, in alternativa, la corresponsione di una somma equivalente al valore attuale della quota di proprietà, nell'ambito delle risorse disponibili a legislazione vigente (art. 52, commi 7 e 8, d.lgs. 159/2011). 
Per i rapporti pendenti al momento del sequestro l'esecuzione del contratto è sospesa fino a quando l'amministratore giudiziario, previa autorizzazione del giudice delegato, dichiari di subentrare nel contratto in luogo del proposto, assumendo tutti i relativi obblighi, ovvero di risolvere il contratto salvo che, in quelli ad effetti reali, sia già avvenuto il trasferimento del diritto (art. 56, d.lgs. 159/2011).
Rimane ferma, ovviamente, la possibilità del terzo di richiedere la revocazione della decisione definitiva di confisca nelle forme previste dall'art. 630 c.p.p. ogniqualvolta ne risulti, per fatti sopravvenuti e non per mera rivalutazione di elementi già dedotti nel corso del procedimento, l'originaria mancanza dei presupposti (art. 28, d.lgs. 159/2011), al fine di ottenere la riparazione del danno eventualmente mediante la restituzione dei beni, anche per equivalente, secondo quanto disposto dall'art. 46, d.lgs. 159/2011.
Le principali novità rispetto al passato riguardano, invece, l'accertamento in contraddittorio dei diritti dei terzi che viene “accentrato” nell'ambito del procedimento di prevenzione, cui gli stessi sono chiamati ad intervenire (art. 23, 55 comma 3 e 57, d.lgs. 159/2011), eventualmente a pena di decadenza, per far accertare i propri diritti ed ottenere una tutela che, ferma restando l'acquisizione dei beni al patrimonio dello Stato liberi da oneri e pesi (art. 46, comma 1, d.lgs. 159/2011), si attua attraverso la liquidazione degli stessi ove le somme altrimenti apprese, riscosse o comunque ricevute non siano all'uopo sufficienti (art. 60, comma 1, d.lgs. 159/2011).
Sennonché, la disciplina appare ancora piuttosto carente sotto il profilo della tutela dei crediti assistiti da garanzia reale che pure da sempre costringe la giurisprudenza ad elaborare soluzioni tipicamente compromissorie in grado di contemperare la salvaguardia dei diritti del terzo in buona fede con l'esigenza di non rallentare o bloccare la destinazione definitiva del bene. 
Un limite piuttosto consistente è costituito dal fatto che la confisca determina comunque l'estinzione dei diritti reali di garanzia con conseguente “degradazione” a diritto di credito contenuto, peraltro, nel limite del 70 per cento del valore dei beni sequestrati o confiscati come risultante dalla stima redatta dall'amministratore o dalla minor somma eventualmente ricavata dalla vendita degli stessi (art. 53, d.lgs. 159/2011). In altri termini, al di là degli intenti, il provvedimento ablatorio produce effetti nei confronti del terzo in buona fede, imponendogli oneri di intervento e decadenze in funzione di una tutela certamente attenuata e rallentata rispetto a quella garantita in forma esecutiva. Sul punto il legislatore ha voluto salvaguardare anzitutto l'interesse dello Stato all'acquisto di beni liberi da pesi e privilegi contenendo la tutela del terzo entro i limiti delle risorse pubbliche disponibili ed evitando il rischio che, attraverso teste di legno o aggiudicatari compiacenti, il bene possa tornare direttamente nelle mani del proposto. 
Un altro limite alla tutela del terzo riguarda il caso della cessione del credito garantito da ipoteca sul bene sottoposto a misura di prevenzione: secondo l'orientamento giurisprudenziale tuttora prevalente, infatti, la verifica del requisito della buona fede «deve essere effettuata in relazione tanto al cedente quanto al cessionario […]» nel senso che da un lato «la valutazione negativa quanto al cedente soggetto preclude la salvaguardia del diritto reale anche nei confronti del cessionario» e, dall'altro lato «la buona fede del cedente non è sufficiente ad assicurare il diritto del cessionario, in quanto “la cessione del credito potrebbe strumentalmente avvenire da parte dell'originario creditore, pur ipoteticamente in buona fede all'atto dell'acquisto del proprio diritto, in favore di prestanome del prevenuto o di soggetto comunque legato a quello colpito dalla misura di prevenzione reale onde consentirgli il recupero del bene sottoposto a confisca»52. Anche su questo occorrerebbe forse una presa di posizione da parte del legislatore in quanto, ove la cessione del credito sia successiva alla trascrizione del vincolo di prevenzione, si finisce di fatto per negare ogni tutela al cedente in buona fede il quale, verosimilmente, non potrà più alienare il proprio credito scattando altrimenti per il cessionario una presunzione assoluta di malafede; senza considerare che, nel caso di cessione di rapporti giuridici in blocco ex art. 58 ss., d.lgs. 385/1993, tipicamente ricorrente tra istituti bancari, tale presunzione diverrebbe del tutto irragionevole non potendosi includere tra i doveri di diligenza del cessionario quello di effettuare un preciso controllo, sia pur mediante i pubblici registri immobiliari, sui beni posti a garanzia di ogni singolo credito ceduto o, tantomeno, escludersi la possibilità di invocare la mancata consultazione dei medesimi registri, solo perché essi hanno lo scopo di rendere opponibile a tutti una situazione esteriorizzata nelle forme prescritte. 
Quanto alla disciplina transitoria deve poi rilevarsi che, secondo quanto stabilito dall'art. 117, comma 1, del medesimo d.lgs. 159/2011, le disposizioni a tutela dei diritti dei terzi «non si applicano ai procedimenti nei quali, alla data di entrata in vigore del presente decreto, sia già stata formulata proposta di applicazione della misura di prevenzione»: ciò che, per un verso, serve a paralizzare possibili effetti retroattivi in malam partem nei confronti di coloro i quali già avessero intrapreso iniziative giudiziali a tutela dei loro diritti sulla base della normativa previgente imponendo nuovi oneri o decadenze; per altro verso, rischia di introdurre disparità di tutela prive di ragionevoli giustificazioni, dal momento che i terzi “esclusi” dalla nuova disciplina in virtù di un limite temporale prevalentemente dipendente da elementi contingenti potranno soltanto insinuarsi nei procedimenti di prevenzione per opporsi alla conversione del sequestro in confisca adducendo il proprio diritto mentre, nel caso di confisca già definitiva, potranno sì esperire l'incidente di esecuzione per far dichiarare la propria buona fede per agire poi dinanzi al giudice civile, ma senza poter ottenere una tutela del proprio credito in forma esecutiva, stante il regime giuridico dei beni confiscati. Semmai, da questo punto di vista poteva contemperarsi meglio il principio del tempus regit actum con l'esigenza di garantire, da un certo momento in poi, per tutti i terzi, una forma di tutela liquidatoria dei loro diritti. 
Il codice antimafia regola, infine, i rapporti tra misure di prevenzione e procedure concorsuali, distinguendo a seconda che la dichiarazione di fallimento sia o meno successiva al sequestro (artt. 63 e 64, d.lgs. 159/2011) ma sempre sulla base del principio di prevalenza dell'interesse pubblico al contrasto della criminalità organizzata su quello squisitamente privatistico sotteso ad ogni pretesa creditoria. Nel primo caso, infatti, è prevista l'esclusione dei beni sequestrati o confiscati dalla massa attiva fallimentare e la loro conseguente gestione e destinazione secondo la normativa antimafia. Nel secondo, invece, è prevista la separazione di tali beni dalla predetta massa attiva ma i creditori che risultino ammessi alla ripartizione dell'attivo, sia pur all'esito della verifica dello stato passivo compiuta dall'amministratore giudiziario entro novanta giorni dal disposto sequestro, vengono soddisfatti in via residuale sui beni oggetto della confisca secondo apposito piano di pagamento che tenga conto di quanto eventualmente già ottenuto in sede fallimentare.
 
6
Alcuni limiti della confisca di prevenzione: spunti di riflessione per possibili modifiche normative



In conclusione, a prescindere dalle notevoli questioni di legittimità sottese all'applicazione di misure ablatorie fondate sulla logica del mero “sospetto”, in Italia la funzionalità della confisca antimafia risulta ancora parzialmente compromessa a causa di diversi fattori.
In primo luogo, l'irragionevole durata del procedimento di prevenzione stante la lunghezza (un anno e sei mesi) dei termini fissati per la conversione del sequestro in confisca e per la definizione dell'appello (artt. 24, comma 2 e 26, comma 6, d.lgs. 159/2011)53 e, soprattutto, la mancata istituzione di una competenza di giudici o collegi specializzati o, quantomeno, di un vincolo di trattazione prioritaria ex art. 132-bis, disp. att. c.p.p.54; senza considerare la possibilità di rilevare in ogni stato e grado del procedimento l'incompetenza territoriale del giudice della prevenzione55. 
A ciò si aggiunga la tendenziale farraginosità del procedimento di prevenzione appesantito dall'onere di accertamento dei diritti dei terzi e ulteriormente complicato dalla gestione dei rapporti con eventuali procedimenti penali o procedure concorsuali56. 
Sempre a livello procedimentale, l'attribuzione all'ufficiale giudiziario della competenza ad eseguire il sequestro con conseguente allungamento dei tempi ed eventuale “fuga di notizie” rischia di vanificare l'effetto della misura, specie ove essa riguardi beni situati in luoghi diversi57. 
Nel contempo, in mancanza di un efficiente sistema di coordinamento, la possibile sovrapposizione di iniziative da parte delle diverse autorità competenti in materia di prevenzione (Procuratore, Questore e Direttore della Direzione Investigativa Antimafia) rischia di alimentare inutili sovrapposizioni con dispersione di tempi, risorse ed energie. 
Inoltre, si avverte ancora la necessità di potenziare il regime di pubblicità circa la destinazione, assegnazione ed utilizzazione dei beni confiscati da parte dell'Agenzia Nazionale come degli enti destinatari, a garanzia di una maggiore trasparenza gestionale.
Per altro verso, nonostante qualche virtuoso pronunciamento in tema di cooperazione giudiziaria58, un forte ostacolo all'esecuzione della confisca di prevenzione su beni localizzati all'estero è costituito dalla mancata attuazione, mediante strumenti internazionali ad hoc, di un principio di reciproco riconoscimento analogo a quello previsto dalla decisione quadro 2006/783/GAI del Consiglio dell'Unione Europea del 6 ottobre 2006 rispetto alle confische disposte a seguito di un procedimento penale. Né, al riguardo, potrebbero operare i meccanismi di cooperazione previsti dalla Convenzione di Strasburgo dell'8 novembre 1990 n. 141 sul riciclaggio, la ricerca, il sequestro e la confisca dei proventi di reato (ratificata dall'Italia con L. 9 agosto 1993 n. 328) la cui operatività è limitata ai provvedimenti di sequestro e confisca che, pur essendo adottati nell'ambito di procedimento di prevenzione, siano emanati da un'autorità giudiziaria e abbiano natura penale in quanto riferiti a beni costituenti il profitto o lo strumento di reati59. D'altro canto, pur essendo assimilabili alla civil forfeiture diffusa negli ordinamenti di common law (inglese, scozzese, irlandese, statunitense, australiano)60, la confisca di prevenzione prevista nell'ordinamento italiano rimane intrinsecamente connessa agli strumenti d'indagine e agli standard probatori tipici del processo penale: motivo per cui, più che attuare il principio di mutuo riconoscimento, si avverte l'esigenza di predisporre norme comuni sulla “confisca senza condanna”, proseguendo il cammino già intrapreso con la decisione quadro 2005/212/GAI61.
Infine, un fattore che pregiudica non di poco la capacità della confisca di contrastare efficacemente il fenomeno dell'infiltrazione mafiosa nella libera economia di mercato è costituito dalla mancata previsione nella legislazione italiana di una fattispecie di “auto-riciclaggio” la quale, allo stato, non consente di punire il reinvestimento del capitale illecitamente percepito dalla criminalità organizzata attraverso il compimento dei reati tipicamente rientranti nel sodalizio mafioso62: tema che non appare liquidabile attraverso la semplice eliminazione della clausola di riserva («fuori dai casi di concorso nel reato») con cui esordiscono gli articoli 648-bis e 648-ter c.p. trattandosi, anche in questo caso, di operare un equo bilanciamento tra esigenze repressive e principi costituzionali mediante la selezione delle ipotesi di maggiore offensività intorno alle quali eventualmente ritagliare nuove fattispecie di auto-riciclaggio o auto-impiego.
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La lentezza con cui gli Stati hanno dato attuazione alle decisioni quadro 2005/212/GAI, 2003/577/GAI e 2006/783/GAI63, unitamente all'esigenza di mantenere alto il livello di armonizzazione con riferimento alla lotta contro reati di criminalità organizzata, ha spinto la Commissione europea ad avanzare una proposta di direttiva, ai sensi dell'art. 83, § 1, TFUE, la quale prevede diverse forme di confisca. 
Anzitutto, quella conseguente alla condanna ed avente ad oggetto sia i proventi che gli strumenti del reato, ovvero il loro equivalente (art. 3), la quale però, rispetto ai reati di criminalità organizzata, non produrrebbe effetti rilevanti nell'ordinamento italiano che già prevede tale confisca sia per il reato di associazione di stampo mafioso sia per quelli tipicamente rientranti nel relativo programma criminoso (usura, riciclaggio, corruzione, traffico di sostanze stupefacenti, etc.): semmai, l'effetto sarebbe quello di generalizzare tale misura atteso che, allo stato, l'art. 240, c.p. la indica solo come facoltativa64 mentre l'art. 735-bis, c.p. prevede la confisca di valore soltanto per garantire l'esecuzione di un provvedimento disposto da un'autorità straniera.
Senz'altro più interessante appare invece l'art. 4 della proposta che impone l'adozione delle “misure necessarie per poter procedere alla confisca totale o parziale dei beni che appartengono a una persona condannata per un reato laddove, sulla base di fatti specifici, l'autorità giudiziaria ritenga molto più probabile che i beni in questione siano stati ottenuti dal condannato mediante attività criminali analoghe, piuttosto che da attività di altra natura”. Si tratta, infatti, di uno standard probatorio diverso da quello che contraddistingue la confisca di prevenzione o quella dell'art. 12-sexies, D.L. 306/1992 assimilabile ai criteri civilistici del “più probabile che no” già applicati alla criminal forfeiture statunitense o alla confiscation britannica; del resto, il richiamo “a fatti specifici” esclude un accertamento basato su un solo indizio, incluso quello della sproporzione tra tenore di vita, attività svolta e redditi dichiarati. Né appare concretamente idoneo a limitare la portata di tale confisca il richiamo alla provenienza dei beni da “attività criminali analoghe” piuttosto che “di altra natura” in quanto, oltre a non richiedersi alcun vincolo temporale, rispetto all'associazione di stampo mafioso il predetto nesso analogico si riduce a quello della semplice realizzazione dei medesimi reati da parte dell'organizzazione65. 
Ispirandosi a quanto già previsto all'art. 54, paragrafo 1 della Convenzione delle Nazioni Unite contro la corruzione, l'art. 5 della proposta di direttiva introduce, poi, la “confisca senza condanna” relativamente alle ipotesi in cui il soggetto non possa essere processato per causa di decesso, fuga o assenza: si tratta, cioè, di un autonomo procedimento in rem volto a supplire all'impossibilità o inutilità dell'esercizio dell'azione penale in personam e nell'ambito del quale il giudice penale, civile o amministrativo dovrebbe accertare incidentalmente la realizzazione del reato e individuarne i relativi proventi e strumenti. Altrettanto evidente la spiccata funzione di prevenzione generale che tale confisca è chiamata a svolgere potendo colpire anche su beni eventualmente provenienti da reati commessi all'estero o da latitanti66, a prescindere dall'accertamento di responsabilità individuali e con l'utilizzo di prove non utilizzabili nel processo penale. Sennonché, come si è visto, l'ordinamento italiano già garantisce tale possibilità attraverso la confisca di prevenzione, applicabile nei confronti non solo degli indiziati di appartenenza ad organizzazione criminali (c.d. “pericolosi qualificati”) ma anche di coloro che debbano ritenersi abitualmente dediti a traffici delittuosi (c.d. “pericolosi generici”) e senza più alcun vincolo di pregiudizialità rispetto all'esercizio dell'azione penale, secondo i tipici connotati di una vera e propria actio in rem67. Semmai, si tratterebbe di estendere le ipotesi di confisca aventi ad oggetto il prodotto, il prezzo o il profitto del reato ai casi di proscioglimento per mancanza di imputabilità o per estinzione del reato, trattandosi non di applicare una pena ma di attuare una misura di riequilibrio economico mediante la restituzione di quanto il reo non ha comunque diritto di trattenere. 
Né alcuna particolare novità per l'Italia deriva dall'art. 6 della proposta riguardante le misure necessarie per poter procedere alla confisca (con o senza condanna) presso i terzi cui siano stati trasferiti beni di origine illecita o anche beni di origine lecita al fine di sottrarli alla confisca per valore. La proposta di direttiva prevede, infine, diverse disposizioni (artt. 7 ss.) sul congelamento dei beni volte a garantire l'esecuzione della confisca dal rischio di dispersione, occultamento o trasferimento al di fuori della giurisdizione da parte dell'interessato: si tratta di provvedimenti anticipati o d'urgenza assunti (o quantomeno convalidati) dall'autorità giudiziaria, anch'essi già previsti nell'ordinamento italiano all'art. 22, d.lgs. 159/2011, rispetto ai quali senz'altro apprezzabile è il richiamo all'esigenza di garantire i diritti di difesa e la pubblicità del procedimento, specie a fronte della loro possibile adozione inaudita altera parte68.
Nel complesso, la proposta di direttiva risulta quindi poco innovativa rispetto alle ipotesi di confisca antimafia già previste nell'ordinamento italiano le quali, anzi, potrebbero assumersi a modello nell'ambito di nuove iniziative che, con maggior coraggio, individuino i tratti essenziali minimi di un procedimento patrimoniale completamente autonomo da quello penale69, in quanto svincolato dall'esigenza di accertare i reati a monte dei cespiti, ma fondato su standard probatori di stampo comunque penalistico, ancorché ridotti nel minimo necessario a garantire l'effettività della misura70. 
Nondimeno, i nuovi vincoli comunitari potrebbero costituire l'occasione per apportare al codice antimafia le modifiche necessarie a colmare le lacune o a correggere i difetti qui segnalati ed eventualmente per fare qualche “passo indietro” laddove si è forse concesso troppo all'esigenza di prevenzione a discapito delle garanzie individuali. Si pensi, a prescindere da eventuali profili di illegittimità costituzionale derivanti da un eccesso di delega del d.lgs. 159/201171, alla sospensione temporanea dall'amministrazione dei beni prevista a carico di un terzo indiziato di esercitare attività economiche che “possano agevolare” l'attività di persone nei cui confronti sia stata anche solo proposta l'applicazione di misure di prevenzione, ovvero di persone sottoposte a procedimento penale per taluni delitti connessi al crimine organizzato (art. 34, comma 2, d.lgs. 159/2011): misura che – sia pur nella sua limitata prassi applicativa sotto la vigenza dell'art. 3-quater, L. 575/1975 – si è già dimostrata in grado di colpire, sulla base di meri indizi di obiettiva commistione con interessi mafiosi, non più singoli cespiti ma quell'intero complesso di beni, indifferentemente di origine illecita o lecita, che rende possibile il libero esercizio dell'attività imprenditoriale72.
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31 Nel senso della necessità di una “prova” della illegittima provenienza dei beni v., ad esempio, Cass., Sez. II, 22 aprile 2009, n. 20906, cit.; Sez. II, 23 giugno 2004, cit., secondo cui «il giudice della prevenzione, in sede di confisca, non può più accontentarsi di semplici indizi, come nel sequestro, ma ha l'obbligo di dimostrare, per l'appunto, con argomenti esaustivi, l'illecita provenienza dei beni». Contra MENDITTO, Lo schema di decreto legislativo del codice delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione (Libri I, II, IV e V): esame, osservazioni e proposte, cit., 55.
32 Così MAUGERI, La riforma delle misure di prevenzione patrimoniali, Milano, 2008, 156; GIALANELLA, La confisca di prevenzione antimafia, lo sforzo sistematico della giurisprudenza di legittimità e la retroguardia del legislatore, in Le misure di prevenzione patrimoniali dopo il “pacchetto sicurezza”, a cura di CASSANO, cit., 133; nonché, in giurisprudenza, Cass., 16 gennaio 2007, n. 5234, in Guida al dir., 2007, 1067, secondo cui «sia in ordine all'appartenenza del bene al prevenuto, sia in ordine alla provenienza illecita di detto bene, è richiesto un livello di dimostrazione diverso a seconda che si debba adottare un provvedimento di sequestro ovvero quello definitivo della confisca: nel primo caso, è necessaria e sufficiente una valutazione di “ragionevole probabilità”, mentre ai fini della confisca la relativa dimostrazione (quand'anche effettuata facendo ricorso alla prova presuntiva) deve caratterizzarsi per la presenza dei requisiti di gravità, precisione e concordanza».
33 Per un quadro delle modifiche intervenute col D.L. 92/2008 v. FILIPPI-CORTESI, Novità sulle misure di prevenzione, in Il Decreto sicurezza – d.l. n. 92/2008 convertito con modifiche in legge n. 125/2008, a cura di SCALFATI, Torino, 2008, 254; GIORDANO, Senza controllo sull'effettiva applicazione la filosofia dell'inasprimento non basta, in Guida al dir., 32/2008, 81.
34 In tal senso v. già Trib. Napoli, 15 luglio 2011, in Diritto Penale Contemporaneo, 20 settembre 2011.
35 Cfr. MENDITTO, Sequestro di prevenzione ordinario, anticipato, urgente e applicazione disgiunta della misura patrimoniale nel caso di misura personale in atto: caratteri distintivi e norme applicabili, in Diritto Penale Contemporaneo, 2 ottobre 2012.
36 Così MENDITTO, Lo schema di decreto legislativo del codice delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione (Libri I, II, IV e V): esame, osservazioni e proposte, cit., 48; ID., La confisca di prevenzione nei confronti del 'morto'. Un non liquet della Corte costituzionale, con rinvio a interpretazioni costituzionalmente orientate, in Diritto Penale Contemporaneo, 21 febbraio 2012.
37 Così Trib. Napoli, 9 dicembre 2010, in Diritto Penale Contemporaneo, 9 dicembre 2010.
38 Cfr., in particolare, Corte Cost., ord. 23 giugno1988, n. 721, in Foro it., 1989, I, c. 2035; sent. 28 dicembre 1993, n. 465, in Cass. pen., 1994, 884; sent. 8 ottobre 1996, n. 335, ivi, 1997, 334 (con nota di MOLINARI, Una parola forse definitiva su confisca antimafia e morte della persona pericolosa); nonché, più di recente, ord. 29 novembre 2004, n. 368, ivi, 2005, 800 (con nota di MOLINARI, Ancora una volta bocciata la giurisprudenza creativa in tema di confisca antimafia), secondo cui «il vigente sistema legislativo, pur in presenza della tendenza a rendere in alcuni casi le misure di prevenzione patrimoniali autonome rispetto a quelle personali, rimane ancorato al principio che le misure patrimoniali presuppongono necessariamente un rapporto tra beni di cui non sia provata la legittima provenienza e soggetti portatori di pericolosità sociale che ne dispongano, o che siano avvantaggiati dal loro reimpiego, nell'ambito di attività delittuose, [...]». 
39 Così anche MENDITTO, Lo schema di decreto legislativo del codice delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione (Libri I, II, IV e V): esame, osservazioni e proposte, cit., 52.
40 Trib. Santa Maria Capua Vetere, 2 maggio 2012, in Diritto Penale Contemporaneo, 11 settembre 2012 (con nota di MENDITTO, L'applicazione disgiunta della misura patrimoniale dopo l'annullamento del decreto di irrogazione della misura personale e patrimoniale per mancanza di attuale pericolosità sociale).
41 Sulle funzioni dell'Agenzia v. ampiamente AA.VV., L'Agenzia Nazionale per i patrimoni di mafia. Amministrazione e destinazione dei beni confiscati dopo l'entrata in vigore dei regolamenti, Sant'Arcangelo di Romagna, 2012, passim; nonché già BALSAMO, La istituzione dell'Agenzia Nazionale per l'amministrazione e la destinazione dei beni sequestrati e confiscati alla criminalità organizzata, in Cass. pen., 2010, 2094 ss.
42 A conferma delle difficoltà operative che l'Agenzia nazionale ha incontrato immediatamente dopo la sua istituzione si noti che, in conformità a quanto disposto dall'art. 4 del predetto decreto legge, in data 15 febbraio 2011 la stessa ha sottoscritto una Convenzione avente ad oggetto l'affidamento all'Agenzia del Demanio delle attività istruttorie relative alla gestione dei beni confiscati alla criminalità organizzata e, in particolare, di tutte le attività connesse e strumentali ai procedimenti amministrativi, transattivi e contenziosi in ogni stato e grado del giudizio ovvero stragiudiziali, ferma restando l'esclusiva competenza a porre in essere qualunque atto dispositivo. 
43 In tal senso si è pronunciato, ad esempio, l'Osservatorio nazionale su confisca, amministrazione e destinazione dei beni e delle aziende e sui problemi applicativi derivanti dall'introduzione del c.d. Codice Antimafia avviato dal DEMS di Palermo sotto la direzione del Prof. Fiandaca. 
44 Sul punto si veda l'intervista a FORTI, Sulle riforme necessarie nel sistema penale italiano: superare la centralità della risposta carceraria, in Diritto Penale Contemporaneo, 18 settembre 2012, 12, il quale, a tale riguardo, segnala la recente istituzione, presso l'Università Cattolica di Milano, a cura del Centro Studi “Federico Stella” sulla Giustizia penale e la Politica criminale (CSGP), di un Corso di Alta Formazione per Amministratori giudiziari di aziende e beni sequestrati e confiscati (AFAG). Nello stesso senso v. MENDITTO, Le luci e le (molte) ombre del c.d. codice antimafia, in Cass. pen., 2012, 798.
45 Si consideri soltanto che nel Rapporto 2011 relativo al primo anno di attività, l'Agenzia Nazionale ha affermato che la principale criticità rilevata per la destinazione dei beni confiscati è rappresentata proprio dall'esistenze di ipoteche (ben 1457 su 2944 immobili da destinare).
46 Cfr., per tutte, Cass., Sez. Un., 28 aprile 1999, n. 9, in Foro it., 1999, II, c. 580 relativa alla confisca ex art. 644, comma 6, c.p.; nonché Cass. civ., 29 ottobre 2003, in Dir. fall. soc. comm., 2004, 16, secondo cui per affidamento incolpevole deve intendersi la «non conoscibilità – con l'uso della diligenza richiesta dal caso concreto – del rapporto di derivazione della loro posizione di vantaggio dalla condotta delittuosa del proposto». In tema v., fra i tanti, CASSANO, Azioni esecutive su beni oggetto di sequestro antimafia e buona fede dei creditori, in Il Fallimento, 2002, 661 ss.; PASCALI-CHERUBINI, La misura di prevenzione patrimoniale nella normativa antimafia. Il problema della tutela civile dei terzi creditori, Bari, 1999, passim; nonché, sulla difficoltà da parte del terzo di fornire la prova negativa della propria malafede, PETRILLO, La tutela del terzo creditore ipotecario su beni confiscati: prime aperture, in Merito, 2006, 48; IZZO, Criticità nella confisca di prevenzione, in Impresa, 2005, 1309.
47 Cfr., tra le pronunce più recenti, Trib. Palermo, Sez. Mis. Prev., 11 aprile 2011, in Diritto Penale Contemporaneo, 29 giugno 2011 (cui si rinvia anche per gli ampi riferimenti ai precedenti giurisprudenziali); in particolare, nel senso dell'azione di generale arricchimento ex art. 2041 c.c., quale rimedio del creditore ipotecario a fronte del mancato soddisfacimento del proprio diritto da parte dello Stato, sembra da tempo essersi espresso il Tribunale di Milano con la Circolare del 22 maggio 2008. Solo in alcuni casi, relativamente a confische “sanzionatorie” si è disposta, su richiesta del creditore ipotecario in buona fede, la revoca del sequestro ex art. 321, comma 2, c.p. «subordinatamente» all'esercizio (o alla riassunzione) della procedura esecutiva (C. App. Napoli, 2 ottobre 2009, n. 3353, inedita, riguardante la confisca prevista all'art. 12-sexies D.L. 306/1992). In argomento v. già CASSANO, Confisca antimafia e tutela dei diritti dei terzi, in Cass. pen., 2005, 2161 ss.
48 Cfr. per tutte, Corte Cost., 19 maggio 1994, n. 190, in Il Fallimento, 1994, 804; nonché, in tema di sequestro preventivo, Cass., Sez. II, 4 giugno 2003, n. 24265, in Cass. pen., 2004, 4161 (s.m.); in senso analogo Cass. civ., Sez. I, 12 novembre 1999, n. 12535, in Giust. civ. Mass., 1999, 2231; Sez. I, 3 luglio 1997, n. 5988, ivi, 1997, I, 2733.
49 Cfr., tra le tante Cass., Sez. I, 11 febbraio 2005, n. 12317, in Guida al dir., 32/2008, 111; Sez. II, 4 marzo 2000, n. 998, in Cass. pen., 2000, 2770 ss. (con nota di MOLINARI, Tutela del terzo creditore di un diritto reale di garanzia nel procedimento di prevenzione con riferimento al sequestro e alla confisca antimafia).
50 Cass., Sez. Un., 19 dicembre 2006, n. 57, in Cass. pen., 4/2007, 1429 ss. (con nota di MOLINARI, La riparazione dell'errore giudiziario in tema di confisca antimafia: un annoso contrasto giurisprudenziale finalmente risolto).
51 Cfr., quali esempi delle diverse formule utilizzate, Trib. Milano, Sez. Mis. Prev., 4 dicembre 2008, inedita; Trib. Palermo, Sez. Mis. Prev., 3 dicembre 2009, inedita; Trib. Brindisi, Sez. II, 15 febbraio 2008, inedita; nonché, con particolare riferimento alla legittimità dell'inversione dell'onere probatorio in capo al terzo, in deroga al principio civilistico per cui la buona fede si presume (art. 1147 c.c.), Cass., 29 aprile 2011, n. 30326, in dejure.giuffre.it; Trib. Palermo, Sez. Mis. Prev., 18 gennaio 2011, in Diritto Penale Contemporaneo, 12 settembre 2011 (con nota di MAUGERI, Misure di prevenzione patrimoniale: tutela dei terzi e nozione di buona fede). 
Peraltro, i medesimi principi sono stati ampiamente affermati anche nel caso in cui la confisca assuma la natura di misura di sicurezza o di sanzione (si vedano, ad esempio, Cass., Sez. I, 21 novembre 2007, n. 45572, in dejure.giuffre.it; C. Ass. Milano, Sez. I, 4 dicembre 2009, sulla confisca disposta ai sensi dell'art. 12-sexies, comma 1, D.L. 306/1992 in relazione al delitto di produzione, traffico e detenzione illeciti di sostanze stupefacenti o psicotrope di cui all'art. 74 D.P.R. 309/1990; Trib. Milano, Sez. XI, 21 agosto 2012, inedita, sulla confisca, ex art. 12, comma 5-bis, d.lgs. 286/1998, dell'immobile ceduto a titolo oneroso e al fine di trarne un ingiusto profitto, ad uno straniero che sia privo di titolo di soggiorno; G.i.p. Trib. Foggia, 27 settembre 2010, inedita, relativamente alla confisca disposta ai sensi dell'art. 240 c.p.) diversificandosi le forme di tutela del terzo a seconda della disciplina applicabile in tema di destinazione dei beni: in mancanza di un richiamo puntuale ed espresso alle norme sulla destinazione dei beni colpiti dalla confisca di prevenzione (come quello agli articoli 2-novies, 2-decies e 2-undecies L. 575/1965, previsto al comma 2-bis, ma non 4-bis, dell'art. 12-sexies, D.L. 306/1992), trovano infatti applicazione le norme sulla vendita delle cose confiscate (artt. 86-88, disp. att. c.p.p.) nell'ambito delle quali la giurisprudenza ha chiarito che deve comunque assicurarsi al creditore ipotecario in buona fede uno «ius prelationis» sul ricavato della vendita «che gli consenta di ricavare quanto spettantegli con priorità rispetto ad ogni altra destinazione» (Cass., Sez. Un., 28 aprile 1999, n. 9, cit.).
52 Cass., Sez. I, 2 aprile 2008, n. 16743; Sez. I, 6 febbraio 2007, n. 8015, entrambe in dejure.giuffre.it.
53 Peraltro, pur prescindendo dalla loro prorogabilità o sospensione, tali termini non pongono alcun limite temporale alla durata del procedimento di prevenzione ove si ritenga che essi riguardino soltanto l'efficacia del provvedimento cautelare potendo comunque il giudice, anche dopo la loro scadenza, disporre nel merito la confisca dei beni: così GRILLO, Durata massima del sequestro di prevenzione e provvedimento di confisca dopo il d.lgs. n. 159 del 2011. Note sui termini per la definizione del procedimento finalizzato alla confisca di prevenzione, in Diritto Penale Contemporaneo, 2 aprile 2012.
54  MENDITTO, Lo schema di decreto legislativo del codice delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione (Libri I, II, IV e V): esame, osservazioni e proposte, cit., 112 s.
55 In tal senso cfr., ad esempio, Cass., Sez. V, 31 marzo 2010, n. 19067, in C.E.D. Cass., n. 247504.
56 Cfr. MENDITTO, Le luci e le (molte) ombre del c.d. codice antimafia, cit., 797.
57  BALSAMO, Il “Codice antimafia” e la proposta di direttiva europea sulla confisca: quali prospettive per la misure patrimoniali nel contesto europeo?, in Diritto Penale Contemporaneo, 20 luglio 2012.
58 Si consideri, in tema di confisca antimafia, la sentenza della Corte di Cassazione francese (Cour de Cassation, Chambre Criminelle, 13 novembre 2003) relativa al caso Crisafulli-Friolo; nonché, in tema di rogatorie, Trib. Pen. Fed. Svizzero, Sez. II, 21 gennaio 2011, in Diritto Penale Contemporaneo, 11 luglio 2011 (con nota di NICOSIA, Il Tribunale penale federale svizzero accoglie una rogatoria della Procura di Milano finalizzata alla confisca "di prevenzione" di conti bancari).
59 Sul punto MAUGERI, Proposta di direttiva in materia di congelamento e confisca dei proventi del reato: prime riflessioni, cit., 3. 
60 Su cui v., per tutti, CASSIDY, Targeting the Proceeds of crime, in GREENBERG ET AL., Stolen Asset Recovery. A Good Practices Guides for Non-Conviction Based Asset Forfeiture, Washington, 2009, 153 ss.; MCKENNA-EGAN, Ireland: a multi-disciplinary approach to proceeds of crime, in YOUNG, Civil Forfeiture of Criminal Property. Legal Measures for Targeting the Proceeds of Crime, Northampton, 2009, 67 ss.
61 In tema v. PANZARASA, Confisca senza condanna?, in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, 1672 ss.
62  In tal senso si è da ultimo pronunciata Cass., Sez. VI, 2 luglio 2012, n. 25633, inedita, secondo cui «non è configurabile il reato previsto dall'art. 648-ter c.p. quando la contestazione del reimpiego riguarda denaro, beni o utilità la cui provenienza illecita trova la sua fonte nell'attività costitutiva dell'associazione per delinquere di stampo mafioso ed è rivolta ad un associato cui quell'attività sia concretamente attribuibile».
63 Per un'analisi dei contenuti delle singole decisioni quadro cfr., per tutti, FONDAROLI, Le ipotesi speciali di confisca nel sistema penale – Ablazione patrimoniale, criminalità economica, responsabilità delle persone giuridiche, Bologna, 2007, 79 ss. 
64 In generale, sull'esigenza di una riforma della confisca ex art. 240 c.p. v., tra gli altri, GRASSO, Art. 240 c.p., in Commentario sistematico del Codice penale, a cura di ROMANO-GRASSO-PADOVANI, vol. III, Milano, 2011, 604 ss.; VERGINE, Confisca e sequestro per equivalente, Milano, 2009, 14 ss.; GAITO, Nuovi modelli di intervento penale: sequestro e confisca per equivalente, in Giur. it., 2009, 2066 ss.; MANES, Nessuna interpretazione conforme al diritto comunitario con effetti in malam partem, in Cass. pen., 2010, 101; MAIELLO, La confisca per equivalente non si applica al profitto del peculato, in Dir. pen. proc., 2010, 433; MAUGERI, Le moderne sanzioni patrimoniali tra funzionalità e garantismo, cit., 144 ss.
65 Per un approfondimento sul requisito delle “attività criminali analoghe” di cui all'art 4 della proposta di direttiva, anche in rapporto alle previsioni della decisione quadro 2005/212/GAI, v. MAUGERI, Proposta di direttiva in materia di congelamento e confisca dei proventi del reato: prime riflessioni, cit., 14 ss.
66 Cfr. MAUGERI, Le moderne sanzioni patrimoniali tra funzionalità e garantismo, cit., 871 s.
67 Così MAUGERI, Proposta di direttiva in materia di congelamento e confisca dei proventi del reato: prime riflessioni, cit., 29; ID., La riforma delle sanzioni patrimoniali: verso un actio in rem?, in Il “Pacchetto sicurezza” 2009 (Commento al d.l. 23 febbraio 2009, conv. in legge 23 aprile 2009, n. 38 e alla legge 15 luglio 2009, n. 94), a cura di MAZZA-VIGANÒ, cit., 131 ss.
68 In tema v. ampiamente, nella dottrina italiana, FILIPPI, Il diritto di difesa nel procedimento di prevenzione patrimoniale, in Misure di prevenzione patrimoniale dopo il “pacchetto sicurezza”, a cura di CASSANO, cit., 487; PALUMBO, Le misure di prevenzione viste dall'avvocato, ivi, 555 ss.; MANGIONE, Le misure di prevenzione anti-mafia al vaglio dei principi del giusto processo, ivi, 21. 
69 Sulla necessità di creare un simile procedimento si rinvia a MAUGERI, Le moderne sanzioni patrimoniali tra funzionalità e garantismo, cit., 883 ss. 
70 Sulla legittimità dell'affievolimento delle garanzie individuali ai fini dell'applicazione della confisca di prevenzione, quale misura diretta ad incidere unicamente sul patrimonio e non sulla libertà personale v., invece, FORNARI, Criminalità del profitto e tecniche sanzionatorie. Confisca e sanzioni pecuniarie nel diritto penale moderno, Padova, 1997, 222. Per un esame della conforme giurisprudenza italiana e della CEDU cfr., infine, MAIELLO, Confisca, CEDU e diritto dell'Unione tra questioni irrisolte ed altre ancora aperte, cit., 15 ss.; MAUGERI, Proposta di direttiva in materia di congelamento e confisca dei proventi del reato: prime riflessioni, cit., 13, note 38 e 39; ID., La lotta contro l'accumulazione di profitti illeciti: recenti orientamenti, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2007, 541 ss.; ID., La conformità dell'actio in rem con il principio del mutuo riconoscimento, in La gestione dei beni confiscati alla criminalità organizzata (le questioni di diritto civile, penale e amministrativo), a cura di MAZZARESE-AIELLO, Milano, 2010, 187 ss.; ABBADESSA-MAZZACUVA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il diritto di proprietà (art. 1 Prot. 1 CEDU), in Diritto Penale Contemporaneo, 2011, 323 ss.; BALSAMO, Il rapporto tra forme “moderne” di confisca e presunzione di innocenza: le nuove indicazioni della Corte europea dei diritti dell'uomo, in Cass. pen., 2007, 3936; MADHLOM, Confiscation and Conspiracy: The Timing and Substance of a Conspiracy to Evade Excise Duty, in Journ. of Crim. Law, 2011, 356 ss.
71 Così MENDITTO, Le luci e le (molte) ombre del c.d. codice antimafia, cit., 797.
72 Cfr., ad esempio, C. App. Catania, 21 novembre 1997, in Cass. pen., 1998, 2726; C. App. Palermo, 1° ottobre 1996, ivi, 1997, 2257. Per osservazioni critiche v., in dottrina, MAUGERI, Proposta di direttiva in materia di congelamento e confisca dei proventi del reato: prime riflessioni, cit., 45 s.; ID., Profili di legittimità costituzionale delle sanzioni patrimoniali (prima e dopo la riforma introdotta dal decr. N. 92/2008): la giurisprudenza della Corte Costituzionale e della Suprema Corte, cit., 97 s.; nonché, anche in rapporto alla responsabilità degli enti ex d.lgs. 231/2001, VISCONTI, Contro le mafie non solo confisca ma anche “bonifiche” giudiziarie per imprese infiltrate: l'esempio milanese (working paper). Un nuovo modello di contrasto alle infiltrazioni mafiose nelle attività economiche 'sane'? In margine a un recente provvedimento della Sezione Misure di prevenzione del Tribunale di Milano, in Diritto Penale Contemporaneo, 20 gennaio 2012.

    
      GIUSEPPE AMARELLI
      
Anche il favoreggiamento-mendacio aggravato ex art. 7 d.l. 152/1991
è ritrattabile ai sensi del novellato
art. 376 c.p.

Nota a Cassazione, Sezione VI, ud. 29 aprile 2012 (dep. 28 maggio 2012), n. 692, Presidente Agrò, Estensore Citterio, Ricorrente Verdechiaro

Massima



In seguito all'inserimento del delitto di favoreggiamento personale nell'elenco tassativo dei reati presupposto dell'art. 376 c.p., operato con la l. 94/2009, non è più punibile la ritrattazione del c.d. favoreggiamento-mendacio, anche aggravato ex art. 7, d.l. 152/1991. Nei giudizi ancora pendenti dinanzi alla Suprema Corte, in applicazione del principio di retroattività della legge penale più favorevole di cui all'art. 2, comma 4 c.p., l'eventuale ritrattazione tempestiva intervenuta in precedenza può ugualmente essere considerata effettiva e determinare la non punibilità del favoreggiamento-mendacio. In tale caso, se risulti già provata nei precedenti gradi di giudizio la sussistenza delle condizioni di fatto della causa di non punibilità di cui all'art. 376 c.p., la Corte può disporre l'annullamento senza rinvio della sentenza d'appello di condanna ai sensi dell'art. 609, comma 2 c.p.p.
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1
Premessa



La sentenza in epigrafe, sancendo la non punibilità ai sensi del novellato art. 376 c.p. del delitto di favoreggiamento-mendacio di cui all'art. 378 c.p., aggravato dall'art. 7, l. 152/1992, conferma quanto aveva già lasciato presagire la recente riforma della disciplina della ritrattazione1 operata con la controversa legge n. 94 del 2009, recante “Disposizioni in materia di sicurezza pubblica” (il c.d. “pacchetto sicurezza”): il circoscritto ambito di operatività di questa speciale causa di non punibilità sopravvenuta prevista per i delitti di falso giudiziale è destinato a subire in futuro un sensibile ampliamento2.
 
2
La situazione ante-riforma dell'art. 376 c.p. del 2009



In precedenza, non figurando l'art. 378 c.p. nel catalogo dei reati-presupposto della ritrattazione, si era venuta a creare una lacuna normativa derivata la cui irragionevolezza era divenuta, col passare degli anni e nel succedersi di interventi normativi e decisioni della giurisprudenza costituzionale, sempre più manifesta ed insostenibile3. Questa fattispecie era rimasta l'unica, tra le molte disposizioni incriminatrici che puniscono le false dichiarazioni rese nelle diverse fasi (anche) di un procedimento penale, a trovarsi al di fuori dall'area dei reati utilmente ritrattabili. Lo scenario che si profilava era, dunque, il seguente: mentre tutte le altre ipotesi di mendacio penalmente rilevanti ritrattate entro i termini perentori scanditi dalla legge beneficiavano dell'effetto scriminante stabilito dall'art. 376 c.p., la ritrattazione delle false dichiarazioni alla polizia giudiziaria (rilevanti ex art. 378 c.p.) poteva determinare esclusivamente la configurabilità della diminuente comune dell'art. 62, n. 6, c.p.
A nulla era valsa neanche la sentenza della Corte costituzionale n. 101/1999 che, utilizzando come tertium comparationis per valutare la ragionevolezza di tale esclusione dall'elenco tassativo delle fattispecie incriminatrici dell'art. 376 c.p. la “nuova” disposizione dell'art. 371 bis c.p. – in luogo dell'art. 372 c.p., impiegato in passato nelle precedenti decisioni di rigetto4 –, aveva dichiarato l'illegittimità costituzionale dell'art. 376 c.p. nella sola parte in cui non escludeva la punibilità delle false dichiarazioni alla polizia giudiziaria delegata dal pubblico ministero5.
Questa decisione, infatti, era risultata solo in parte appagante.
Permanevano, tuttavia, notevoli margini di perplessità circa l'irragionevolezza della esclusione dal raggio di azione della ritrattazione delle ipotesi di favoreggiamento-mendacio nei casi di dichiarazioni rese alla p.g. non delegata6, soprattutto tenuto conto che, appena tre anni prima, la stessa Consulta, con la sentenza n. 416/96, aveva giudicato illegittima la mancata estensione al favoreggiamento-mendacio tout-court (senza, cioè, distinguere tra attività delegate dal pubblico ministero ed attività investigative autonome) della disciplina premiale dell'altra speciale causa di non punibilità dei delitti contro l'amministrazione della giustizia, vale a dire l'art. 384, secondo comma c.p.7.
Sennonché, questi dubbi non furono condivisi dal giudice delle leggi, che archiviò le nuove questioni sollevate con la sentenza n. 424/00 e l'ordinanza n. 244/028, ritenendo ragionevole (sic!) che le sorti di un soggetto, il quale avesse ritrattato tempestivamente dichiarazioni, mendaci o reticenti, alla polizia giudiziaria, dipendessero dal dato, eventuale, estrinseco e casuale, di una previa delega del p.m. alla p.g.9.
Peraltro, ulteriori argomenti in favore della manifesta irragionevolezza della mancata inclusione del delitto di favoreggiamento-mendacio nel novero dei reati-presupposto dell'art. 376 c.p. erano stati ricavati dagli artt. 11 e 13 d.lgs. n. 274/2000 e dal ruolo peculiare che la disciplina apprestata da tali disposizioni assegna alla polizia giudiziaria nelle indagini preliminari per reati di competenza del giudice di pace10. 
Qui, la regola della irretrattabilità delle dichiarazioni rese alla polizia giudiziaria si connotava di ancor più pregnanti aspetti discriminatori, in quanto collegata al tipo di reato oggetto di attività investigative e, dunque, ad un dato estraneo alla sfera di conoscenza del falso dichiarante. Ed infatti, se il reato indagato – in ragione della sua minor gravità – apparteneva alla competenza del giudice di pace, accadeva che, in fase di indagini preliminari, la polizia operasse, per lo più, senza delega, con la conseguenza che le false dichiarazioni ad essa rese non potessero beneficiare degli effetti di non punibilità discendenti da una ritrattazione. Nell'ipotesi, invece, che le indagini svolte dalla p.g. riguardavano reati di cognizione del giudice ordinario, maggiori erano le probabilità che la p.g. agisse su delega del pubblico ministero e che, pertanto, le false dichiarazioni ad essa rese fossero efficacemente ritrattabili ai sensi dell'art. 376 c.p.
 
3
Un caso emblematico della manifesta irragionevolezza della previgente disciplina



L'aporia derivante dal mancato inserimento dell'art. 378 c.p. tra i reati presupposto dell'art. 376 c.p. affiorava, poi, in maniera eclatante in tutti i casi di ritrattazione di mendaci dichiarazioni rese durante le indagini preliminari, una prima volta alla polizia giudiziaria ed, in un secondo momento, al pubblico ministero.
Sul controvertibile presupposto che in simili ipotesi ricorresse una vicenda di concorso di reati, anziché una fattispecie di concorso apparente di norme, la giurisprudenza aveva costruito approdi contraddittori e ingiusti. Da un lato, legittimando il proscioglimento dell'imputato dal reato di cui all'art. 371 bis c.p., reputandolo correttamente non punibile ai sensi dell'art. 376 c.p. per l'intervenuta ritrattazione delle dichiarazioni al p.m.; dall'altro, affermando la responsabilità per il reato di favoreggiamento personale, non potendo operare in relazione a tale fattispecie la medesima scriminante, in virtù della non estensibilità in via analogica dell'elencazione tassativa dei reati ritrattabili11.
 Questa soluzione interpretativa determinava, infatti, un autentico assurdo giuridico, dal momento che finiva con il valutare uno stesso identico comportamento del reo, dotato del medesimo disvalore sociale sia di condotta sia di evento, in maniera strabica, considerandolo, contestualmente, sia punibile che non punibile.
 
4
La l. n. 94 del 2009 e l'inclusione nel catalogo dei 
reati-presupposto dell'art. 376 c.p. del delitto di favoreggiamento 
personale



La recente scelta legislativa di inserire l'art. 378 c.p. nel numero chiuso dei delitti presupposto dell'art. 376 c.p., da cui è scaturita la decisione in commento, ha definitivamente risolto tali dubbi ed ha aperto la strada alla piena applicabilità della ritrattazione anche al favoreggiamento-mendacio, senza limitazioni di sorta12.
Nel coacervo disgregato delle tante (e sicuramente più note e criticate) novità introdotte dietro la retorica emergenziale della “sicurezza pubblica” spicca, infatti, per l'oggettiva condivisibilità della sua razionalità sistematica l'art. 1, comma 6, che ha sancito l'inclusione nell'art. 376 c.p. della disposizione che incrimina il delitto di favoreggiamento13.
È appena il caso di rilevare, peraltro, che tale opzione politico-criminale apparentemente così logica e ragionevole non ha avuto una gestazione tanto lineare e facile quanto si potrebbe supporre. Nelle intenzioni originarie del legislatore, invero, figurava l'obiettivo di limitare le ipotesi scriminanti delle false dichiarazioni alla p.g. ai soli casi di ritrattazione relative a fatti di estorsione, partendo dal presupposto (parziale, ma in sé non infondato) che in tali circostanze la persona offesa, già frenata nel dichiarare la verità dalla paura di possibili ritorsioni dell'estorsore, era ulteriormente scoraggiata dal collaborare con l'autorità giudiziaria poiché una successiva ritrattazione della prima menzogna resa “a caldo” la esponeva in un secondo momento anche all'ulteriore “danno” di una sicura condanna per il delitto di favoreggiamento.
Fortunatamente, in sede di stesura della versione definitiva del nuovo articolo 376 c.p., è stato omesso il riferimento alla sola fattispecie estorsiva, così come ad ogni altra classe peculiare di reati, e si è deciso di annoverare indistintamente l'art. 378 c.p. tra i reati utilmente ritrattabili. È evidente come una scelta di tipo selettivo, quale era quella ipotizzata in prima battuta in fase di atti preparatori, invece di risolvere i dubbi circa la ragionevolezza della disciplina in tema di ritrattazione li avrebbe solo sviati, mutandone l'oggetto. Analoghe censure di illegittimità costituzionale a causa della palese violazione del principio di uguaglianza-ragionevolezza di cui all'art. 3 Cost. sarebbero state rivolte con ogni probabilità nei confronti di essa, risultando del tutto ingiustificabile la restrizione dell'operatività della causa di non punibilità ad un solo specifico delitto o ad una sola classe di reati14.
Come si accennava in apertura, però, ciò che maggiormente rileva in questa sede è l'effetto che una simile opzione politico-criminale ha prodotto sull'ambito di operatività dell'art. 376 c.p. Essa, infatti, ha determinato un sensibile innalzamento nelle statistiche giudiziarie dell'impiego della ritrattazione nell'ambito dei procedimenti penali, dal momento che nella prassi risultano molto più frequenti i “ripensamenti” tra le prime dichiarazioni rese “a caldo” alla p.g. nel corso delle investigazioni e quelle successive al pubblico ministero o al giudice, rispetto a quelli del testimone durante il contraddittorio.
In particolare, questa portata espansiva della riforma è legata al fatto che, pur essendo formalmente identici i termini previsti dall'art. 376 c.p. per il delitto di cui all'art. 378 c.p. rispetto a quelli per il delitto di cui all'art. 372 c.p. (la chiusura del dibattimento), il lasso di tempo utile per ritrattare le mendaci dichiarazioni rese alla p.g. in sede di indagini preliminari, prima ancora di quelle al p.m., è più dilatato di quello angusto previsto per le false deposizioni rese nella fase propriamente processuale, consentendo così anche nel processo penale la possibilità di ritrattare utilmente le dichiarazioni mendaci in una forbice cronologica non eccessivamente ristretta.
Il pacchetto sicurezza del 2009 si è, difatti, limitato ad introdurre nel catalogo dei reati presupposto della ritrattazione l'art. 378 c.p., ma non ha dettato anche un nuovo e diverso limite temporale per la ritrattabilità di tali dichiarazioni (ad esempio, come auspicato da una parte della dottrina, quello della chiusura della fase delle indagini preliminari)15. Ciò significa che il termine utile per ritrattare anche le false dichiarazioni rese alla polizia giudiziaria è quello ordinario fissato nel primo comma dell'art. 376 c.p. quando la norma concerneva unicamente ipotesi di falsità in giudizio e non anche in fase di indagini preliminari, vale a dire la chiusura del dibattimento.
A tal proposito non si può, però, non segnalare come la mancata specificazione di un diverso tempus ad quem rispetto a quello ordinario possa in futuro generare usi distorti e strumentali di questa scriminante. Si potrebbe, infatti, verificare, in uno iato temporale così dilatato, che la successiva ritrattazione delle false dichiarazioni alla p.g., sebbene all'apparenza si presenti rispettosa delle condizioni fissate dalla legge per la non punibilità, in concreto ne sia priva, non essendo in grado di eliminare l'offesa causata all'attività investigativa dalle precedenti informazioni fuorvianti, come, ad esempio, nel caso di un favoreggiamento-mendacio ritrattato tempestivamente entro la chiusura del dibattimento che, nelle more, abbia però consentito all'autore di un reato di sottrarsi alle ricerche dell'Autorità, rendendosi latitante all'estero.
Tale possibile, consapevole, abuso da parte del falso dichiarante è, però, arginabile, dal momento che il giudice ai fini del riconoscimento di questa ipotesi di non punibilità non si deve limitare ad un mero giudizio di sussunzione formale tra la condotta postfatto e la disposizione normativa, bensì, in ragione della complessa struttura dell'art. 376 c.p., deve svolgere un più penetrante giudizio di carattere sostanziale. Vale a dire che, coerentemente con la natura “oggettiva” riconosciuta a questa causa di non punibilità da una parte della dottrina e della giurisprudenza16, per la sua sussistenza il giudice deve sempre verificare, oltre al rispetto formale dei limiti cronologici fissati dalla legge, anche l'effettiva rimozione del danno arrecato allo svolgimento delle attività investigative, attraverso la attenta valutazione del contenuto della deposizione ritrattatoria che, com'è noto, è comprensiva tanto della confutazione del falso, quanto della narrazione del vero. Ciò significa che, anche se intervenuto nel rispetto dei termini perentori, il ravvedimento “strumentale” ed inefficace del colpevole non potrà mai essere utilmente valutato ai sensi dell'art. 376 c.p. per la mancanza di un suo requisito oggettivo essenziale.
 
5
La sentenza in commento ed i possibili scenari futuri



La pronuncia in commento sembra confermare quanto detto sinora circa la più diffusa utilizzazione di questa causa di non punibilità, dal momento che essa rappresenta già la seconda decisione nel giro di un paio di anni in cui la giurisprudenza di legittimità ha applicato l'art. 376 c.p. in rapporto al delitto di favoreggiamento personale realizzato mediante mendacio alla polizia giudiziaria17, mentre in passato ben più sporadicamente si erano avute decisioni della Suprema Corte in materia di ritrattazione, soprattutto con riferimento a false dichiarazioni rese nell'ambito di procedimenti penali18. Com'è stato già poc'anzi osservato – proprio in ragione dei ridotti limiti cronologici previsti per la ritrattabilità di false deposizioni nell'ambito del medesimo processo penale –, in precedenza erano più frequenti le ipotesi di ritrattazione avvenute in processi civili, primi tra tutti i sempre numerosi procedimenti dinnanzi al giudice di pace aventi ad oggetto domande risarcitorie relative a danni causati da circolazione stradale.
In ogni caso, al di là di tali notazioni di statistica-giudiziaria, la decisione in epigrafe, diversamente dalla prima decisione che aveva sollevato delicati problemi circa la presunta sussistenza di un concorso apparente di norme tra i delitti di favoreggiamento-mendacio di cui all'art. 378 c.p. e quelli di false informazioni al pubblico ministero e di falsa testimonianza di cui, rispettivamente, agli artt. 371 bis e 372 c.p., si segnala per la sua lineareità e condivisibilità. Essa, infatti, non pone questioni interpretative particolarmente complesse, bensì opera una corretta applicazione del principio di retroattività della lex mitior, che – come ha avuto modo di ribadire di recente anche la Corte costituzionale con la sentenza n. 236 del 2011 – rappresenta oggi un fondamentale canone di garanzia del nostro diritto penale sostanziale, rinvenendo un duplice fondamento costituzionale sia nell'art. 3 Cost., sia nell'art. 117 Cost. per il tramite dell'art. 7 della CEDU19.
In questa sede, difatti, la Suprema Corte – non dovendo dipanare intricati nodi in materia di concorso di reati – si è limitata a rilevare come il nuovo testo dell'art. 376 c.p., comprensivo dell'art. 378 c.p., essendo stato modificato solo dopo la sentenza della Corte di Appello il cui dispositivo risaliva al 31 marzo 2009, non era stato giustamente applicato dal giudice del gravame alle false dichiarazioni rese alla polizia giudiziaria tempestivamente ritrattate, poiché non ancora vigente in quel momento storico.
Essendo stato provato, però, in sede dello stesso giudizio di secondo grado, che la ritrattazione di quelle dichiarazioni mendaci era avvenuta tempestivamente ed utilmente, nel pieno rispetto degli altri limiti fissati dalla legge, la Corte di Cassazione, in forza della nuova disciplina sicuramente più favorevole dettata dal novellato art. 376 c.p. in materia di favoreggiamento-mendacio nel frattempo entrata in vigore, ha correttamente ritenuto che la decisione precedente dovesse essere annullata senza rinvio in base all'art. 609, comma 2 c.p.p., ai sensi del principio di retroattività della lex mitior deducibile dall'art. 2, comma 4 c.p. in materia di successioni di leggi penali nel tempo.
L'elemento sicuramente più interessante della sentenza in questione è rappresentato, quindi, dallo svelamento delle notevoli (ma anche remotamente rischiose) potenzialità della riforma del 2009, poiché essa, come si è visto, consente addirittura di ritenere non punibile una fattispecie di particolare disvalore sociale come il favoreggiamento-mendacio aggravato dal metodo mafioso.
L'effetto indiretto che questa novella rischia di produrre potrebbe essere quello di indurre le procure, nei casi tradizionalmente qualificati come favoreggiamento-mendacio aggravato dalla circostanza del metodo mafioso di cui all'art. 7 d.l. 152/1991, in base ai criteri guida e le linee di demarcazione tracciati dalla recente giurisprudenza di legittimità20, a qualificare gli stessi ai sensi del combinato disposto degli artt. 110 e 416 bis c.p., ovverosia come concorso esterno in associazione di stampo mafioso.
Questa scelta processuale “sbilanciata” avrebbe lo scopo di evitare il rischio di una eventuale declaratoria di non punibilità dell'imputato per le false dichiarazioni successivamente ritrattate prima della chiusura del dibattimento, ma solleverebbe il problema (forse ancor più complesso) del cosa fare nel caso in cui nelle fasi processuali successive a quella investigativa si proceda ad una nuova qualificazione del fatto. Ci si troverebbe, infatti, a dover valutare se, nell'ipotesi in cui in un secondo momento il fatto sia derubricato da concorso esterno in favoreggiamento-mendacio aggravato dall'art. 7, l'eventuale ritrattazione tempestiva possa determinare ugualmente la non punibilità dell'autore delle mendaci dichiarazioni.
In tale circostanza, secondo una parte della giurisprudenza di legittimità più recente, ispirata da alcune note decisioni della Corte EDU21, sembrerebbe possibile applicare ugualmente la speciale causa di non punibilità sopravvenuta. Il giudice, infatti, potrebbe prosciogliere l'imputato per il reato inizialmente contestato (il concorso esterno, nel caso di specie) e trasmettere contestualmente gli atti al p.m. per il rinnovato esercizio dell'azione penale per il diverso reato, attraverso il ricorso alla regola generale di cui all'art. 521, comma 2 c.p.p.22. Una volta esercitata nuovamente l'azione penale per il delitto di favoreggiamento-mendacio di cui all'art. 378 c.p., aggravato dall'art. 7 d.l. 152/1991, si potrebbe poi prosciogliere comunque l'imputato ai sensi dell'art. 376 c.p., naturalmente ove sussistano tutti i presupposti per considerare la sua ritrattazione tempestiva ed efficace.
I possibili scenari che sembrano profilarsi all'orizzonte sono allora due: da un lato, quello della futura estensione del raggio di azione dell'art. 376 c.p. (anche a reati di particolare gravità, come nel caso in esame), in ragione della maggiore facilità – per le ragioni in precedenza esposte – di applicare tale causa di non punibilità al delitto di favoreggiamento-mendacio di cui all'art. 378 c.p. rispetto agli altri falsi giudiziali.
Dall'altro, quello del sostanziale svilimento della innovazione normativa, attraverso la tendenza della giurisprudenza (in contrasto con quella attualmente in auge) alla diversa qualificazione delle false dichiarazioni alla polizia giudiziaria come concorso esterno in associazione di stampo mafioso, anziché favoreggiamento aggravato.
Naturalmente, anche nell'ipotesi in cui dovesse concretizzarsi nella prassi tale seconda alternativa ed il fatto non subisca un mutamento di qualifica giuridica in altre fasi processuali, la portata della riforma del 2009 non sarebbe mai del tutto travolta, potendo la nuova causa di non punibilità continuare a trovare applicazione pacificamente in tutti quei casi, comunque numerosi, in cui le false dichiarazioni non siano state rese in presenza delle condizioni previste dall'aggravante dell'art. 7 d.l. n. 152/1991 per avvantaggiare un soggetto appartenente ad un sodalizio mafioso.
1 Per approfondimenti su questa speciale causa di non punibilità sopravvenuta prevista per taluni delitti contro l'amministrazione della giustizia sia consentito rinviare al nostro La ritrattazione e la ricerca della verità, Torino, 2006 ed alla bibliografia ivi citata; nonché a BOTTALICO, La ritrattazione. Struttura e funzione tra diritto penale e processo, Milano, 2011; PECCIOLI, La ritrattazione, in I reati contro l'amministrazione della giustizia, a cura di PISA, Milano, 2009, pp. 169 ss.; NOTARO, Ritrattazione, in Trattato di diritto penale, III, I delitti contro l'amministrazione della giustizia, il sentimento religioso e la pietà dei defunti, l'ordine pubblico, a cura di CADOPPI, CANESTRARI, MANNA e PAPA, Torino, 2008, pp. 364 ss.; FIANDACA, MUSCO, Diritto penale. Parte speciale, 4ª ed., Bologna, 2007, pp. 379 e ss.; B. ROMANO, Delitti contro l'amministrazione della giustizia, 2ª ed., Milano, 2004, pp. 212 e ss.; PIFFER, I delitti contro l'amministrazione della giustizia. Tomo I. I delitti contro l'attività giudiziaria, in Trattato di diritto penale. Parte speciale, diretto da MARINUCCI, DOLCINI, Padova, 2005, pp. 547 e ss.; ID., Art. 376 c.p. Ritrattazione, in Codice penale commentato, a cura di MARINUCCI, DOLCINI, 3ª ed., Milano, 2011, pp. 3863 e ss.; SEVERINI, I delitti di false dichiarazioni nel processo penale, Padova, 2003, pp. 40 e ss.; ROSA, Art. 376 c.p. Ritrattazione, in Codice penale. Rassegna di giurisprudenza e di dottrina, a cura di LATTANZI, LUPO, vol. VII, Milano, 2000, pp. 184 e ss.; PAGLIARO, Principi di diritto penale. Parte speciale, II, Milano, 2000, pp. 130 e ss.; COPPI, Ritrattazione, in I delitti contro l'amministrazione della giustizia, a cura di COPPI, Torino, 1996, pp. 353 e ss.
2 Tali presagi erano contenuti già nella prima decisione della Suprema Corte di proscioglimento ai sensi dell'art. 376 c.p. per il delitto di favoreggiamento mendacio, Cass., Sez. VI, 23 aprile 2010, n. 25971; per un commento a tale sentenza sia consentito rinviare al nostro La ritrattazione del favoreggiamento-mendacio: prime applicazioni del nuovo art. 376 c.p., in Riv. it. dir. proc. pen., 2012, pp. 727 e ss.
3 Sul problema della ritrattabilità della condotta di favoreggiamento-mendacio prima della recente riforma si rinvia a PULITANÒ, Il favoreggiamento personale tra diritto e processo penale, Milano, 1984, pp. 37 ss.; PIFFER, I delitti contro l'amministrazione della giustizia, cit., pp. 638 e ss.; PISA, voce Favoreggiamento personale e reale, in Dig. disc. pen., vol. V, Torino, 1992, pp. 162 e ss.; BELLUTA, Operatività della ritrattazione per talune specie di favoreggiamento, in Leg. pen., 1999, pp. 762 e ss.; ID., Ritrattazione e favoreggiamento: la Corte costituzionale argina le ipotesi di incompatibilità, ivi, 2001, pp. 574 e ss.; CORVI, Informazioni false o reticenti nel corso delle indagini preliminari, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, pp. 131 e ss.; GULLO, Il favoreggiamento personale tra tendenze repressive e nuove esigenze di tutela, in Cass. pen., 1999, pp. 3345 e ss.; MARCONI, La Corte costituzionale estende i margini di applicabilità della ritrattazione, in Giur. cost., 1999, pp. 2332 e ss.; RANZATTO, Estesa la ritrattazione al favoreggiamento-mendacio, in Dir. pen. proc., 1999, pp. 983 e ss.; ID., Non ritrattabili le dichiarazioni alla polizia giudiziaria non delegata dal p.m., ivi, 2000, pp. 1608 e ss.
4 La Consulta, infatti, sulla base di questa diversa piattaforma argomentativa, aveva già rigettato tale questione di legittimità costituzionale in due precedenti occasioni: C. cost., 13 dicembre 1982, sent. n. 228, in Giur. cost., 1982, p. 2266, nonché in Cass. pen., 1983, p. 557 ed in Foro it., 1983, I, p. 2103; e C. cost., 28 gennaio 1983, ord. n. 50, in Giur. cost., 1983, I, pp. 211 e ss. In queste decisioni le declaratorie di inammissibilità erano state fondate sulla diversità di struttura e di ratio tra il delitto di falsa testimonianza e quello di favoreggiamento personale e, soprattutto, sulla disomogeneità dei relativi interessi protetti, rilevando come la prima fosse posta a presidio della veridicità e della completezza della prova, e la seconda, invece, del distinto interesse all'accertamento del reato ed allo svolgimento delle attività investigative. Sul punto si rinvia a PULITANÒ, Il favoreggiamento personale, cit., pp. 37 ss.; PISA, voce Favoreggiamento personale e reale, cit., pp. 165 e ss.; nonché, al nostro La ritrattazione, cit., p. 110. Per delle considerazioni circa i diversi beni giuridici tutelati da queste fattispecie incriminatrici si rinvia, da ultimo, a S. ROMANO, False dichiarazioni al pubblico ministero, in I delitti contro l'amministrazione della giustizia, a cura di MAIELLO, Napoli, in corso di pubblicazione, pp. 32 ss. del dattiloscritto.
5 Così C. cost., 30 marzo 1999, n. 101, in Cass. pen., 1999, p. 2466; nonché in Dir. pen. proc., 1999, p. 982, con nota di RANZATTO, Estesa la ritrattazione, cit.
6 Per una analisi critica delle argomentazioni su cui si fonda questa pronuncia della Corte costituzionale sia consentito rinviare al nostro La ritrattazione, cit., pp. 115 e ss.; CORVI, Informazioni false o reticenti, cit., pp. 138 e ss.; F. SIRACUSANO, La tutela del falso processuale dopo le riforme del codice di procedura penale, in Ind. pen., 2001, p. 1262. Ritenevano prevedibile e necessaria una ennesima pronuncia della Corte costituzionale al fine di eliminare questa irragionevole distinzione tra le due species di attività di assunzione di informazioni da parte della polizia giudiziaria, con delega o senza delega del pubblico ministero, GULLO, Il favoreggiamento personale, cit., p. 3353; RANZATTO, Estesa la ritrattazione, cit., p. 986; ID., Non ritrattabili le dichiarazioni, cit., p. 1609.
7 Su tale pronuncia si rinvia a MARCONI, La Corte costituzionale estende i margini di applicabilità della ritrattazione, in Giur. cost., 1999, pp. 2332 e ss.; PIFFER, I delitti contro l'amministrazione della giustizia, cit., p. 909; SANTORIELLO, I rapporti fra favoreggiamento personale e ritrattazione in una (parziale) sentenza di illegittimità costituzionale dell'art. 376 c.p., in Giur. cost., 1999, pp. 928 e ss. Per dei rilievi critici al riguardo cfr. F. SIRACUSANO, La tutela del falso processuale, cit., p. 1262. 
8 C. cost., 14 giugno 2002, n. 244, in Giur. cost., 2002, p. 1815; C. cost., 9 ottobre 2000 n. 424, in Dir. pen. proc., 2000, p. 1457, nonché Cass. pen., 2001, p. 772; sul punto v. BELLUTA, Ritrattazione e favoreggiamento, cit., pp. 574 e ss.; PIFFER, I delitti contro l'amministrazione della giustizia, cit., pp. 560 e ss.; RANZATTO, Non ritrattabili le dichiarazioni, cit., pp. 1608 e ss.; B. ROMANO, La ritrattazione nuovamente al vaglio delle Sezioni unite: l'aspetto 'etico' del diritto penale ed i confini della subornazione, in Cass. pen., 2003, p. 1915; F. SIRACUSANO, La tutela penale del falso processuale, cit., p. 1263; nonché il nostro La ritrattazione, cit., p. 122.
9 In tal senso Cass., Sez. VI pen., 17 febbraio 2000, con nota di CURSARO, Applicabilità della ritrattazione al favoreggiamento personale mediante dichiarazioni reticenti alla polizia giudiziaria, in Giur. it., 2001, p. 571.
10 In argomento si rinvia a COPPETA, Indagini della polizia giudiziaria e del pubblico ministero, in AA.VV., Il giudice di pace nella giurisdizione penale, a cura di GIOSTRA, ILLUMINATI, Torino, 2001, pp. 135 e ss.; ICHINO, La fase delle indagini preliminari nei reati di competenza del giudice di pace, in AA.VV., La competenza penale del giudice di pace, Milano, 2000, pp. 79 e ss.; C. PANSINI, La fase delle indagini preliminari, in AA.VV., Il giudice di pace. Un nuovo modello di giustizia penale, a cura di SCALFATI, Padova, 2001, pp. 145 e ss.
11 A tali conclusioni era pervenuta C. App. Bari, 7 novembre 2007, confermando Trib. Foggia, 3 marzo 2004, relativamente al caso di una donna che aveva ritrattato in sede di udienza preliminare le precedenti dichiarazioni mendaci rese alla p.g. prima, ed al p.m. poi per aiutare il proprio ex-amante ad eludere le investigazioni relative all'omicidio da questi commesso nei confronti del suo nuovo compagno. In particolare, la donna solo in quel momento aveva dichiarato di aver nascosto nelle informazioni rese ai Carabinieri ed al pubblico ministero, il rapporto sentimentale di carattere clandestino che l'aveva legata in un recente passato all'omicida e che era proseguito anche durante la relazione avuta con la vittima, così aiutando l'autore del delitto ad eludere le investigazioni dell'autorità giudiziaria e impedendo agli inquirenti di battere immediatamente la pista del delitto passionale.
12 In argomento, su tale recente riforma cfr. PIFFER, Ritrattazione: estensione al delitto di favoreggiamento personale, in Sistema penale e “sicurezza pubblica”: le riforme del 2009, in (a cura di) CORBETTA, DELLA BELLA, GATTA, Sistema penale e sicurezza penale. Le riforme del 2009, Milano, 2009, pp. 49 ss.; PECCIOLI, La riforma dei delitti contro l'amministrazione della giustizia, in Dir. pen. proc., 2009, pp. 1340 ss.; PECCIOLI-SCOPINARO, Recenti interventi legislativi e della Corte costituzionale in tema di reati contro l'amministrazione della giustizia, in Reati contro l'amministrazione della giustizia, a cura di PISA, in Trattato di diritto penale, diretto da GROSSO, PADOVANI, PAGLIARO, vol. VII, Torino, 2009, pp. 449 ss.; BRICCHETTI-PISTORELLI, Effetti della ritrattazione estesi al favoreggiamento, in Guida dir., 15 agosto 2009, pp. 64 ss.; ID., Punito chi fa comunicare i detenuti al 41 bis c.p., in Guida dir., 15 agosto 2009, pp. 66 ss; ID., Estesa la portata incriminatrice degli atti del giudice, in Guida dir., 15 agosto 2009, pp. 68 ss. Da ultimo, si veda F. SIRACUSANO, Si estende l'area dei reati presupposto della ritrattazione: l'art. 1, n. 6, della l. n. 94 del 15 luglio 2009, in Cass. pen., 2011, pp. 3255 ss.; nonché il nostro La ritrattazione del favoreggiamento-mendacio, cit., pp. 729 e ss.
13 Per avere un'idea del disordine che connota il pacchetto sicurezza 2009 e del suo ruolo di “legge ricettacolo” è utile ricordare come con esso, insieme alla modifica della disciplina della ritrattazione, siano state introdotte, tra le altre, sparpagliate novità in materia di immigrazione clandestina, oltraggio a pubblico ufficiale, circostanze aggravanti del furto e responsabilità da reato degli enti collettivi. Fortemente critico nei confronti della eterogeneità “del materiale stipato” in questa legge è PADOVANI, L'ennesimo intervento legislativo eterogeneo che non è in grado di risolvere i reali problemi, in Guida dir., 2009, n. 33, pp. 14 ss.
14 Dello stesso avviso è F. SIRACUSANO, Si estende l'area dei reati presupposto della ritrattazione, cit., p. 3269; nonché PIFFER, Ritrattazione: estensione al delitto di favoreggiamento personale, cit., p. 52.
15 In questi termini si era espressa, sebbene in termini critici, RANZATTO, Estesa la ritrattazione al favoreggiamento-mendacio, cit., pp. 983 ss.; ID., Non ritrattabili le dichiarazioni alla polizia giudiziaria non delegata dal p.m., cit., pp. 1608 ss.
16 Com'è noto, in merito alla natura giuridica della ritrattazione è sorto un acceso dibattito tanto in dottrina, quanto in giurisprudenza, originato dalla necessità di risolvere il problema relativo alla estensibilità o meno anche ai concorrenti nella falsa testimonianza della non punibilità prevista ai sensi dell'art. 376 c.p. per il colpevole che ritratti. Da un lato, si è sostenuto che la ritrattazione abbia natura soggettiva e non possa essere estesa al concorrente, dovendo trovare applicazione la regola sancita dall'art. 119, comma 1, c.p.; dall'altro, al contrario, si è asserito che essa abbia natura oggettiva e debba essere estesa sempre all'istigatore, sulla base della opposta regola enunciata dal secondo comma dello stesso art. 119 c.p. Questo contrasto interpretativo tra orientamenti nettamente contrapposti non è stato risolto neanche dall'intervento teoricamente chiarificatore delle Sezioni Unite, dal momento che esse nell'ultimo trentennio sono state chiamate a pronunciarsi sul punto per ben due volte, ma con esiti apertamente divergenti. La prima volta, con la sentenza 18 novembre 1985, Cottone, con nota di ALBEGGIANI, in Foro it., II, 1987, pp. 327 e ss., le S.U. hanno sposato la tesi oggettiva, con la conseguenza di ammettere indistintamente l'estensione dell'art. 376 c.p. nei confronti dei concorrenti nel reato-presupposto ritrattato; la seconda volta, con la sentenza 7 novembre, 2002, Vanone, con nota di GIRONI, in Foro it., 2003, pp. 73 e ss., invece, hanno aderito (con una pronuncia ispirata più da istanze equitative che di legalità formale, e non proprio lineare nell'andamento e nelle enunciazioni in punto di diritto) ad una tesi “soggettiva moderata” o “soggettiva causale”, con l'effetto di negare tendenzialmente l'estensione della ritrattazione all'istigatore, salvo i casi in cui questi abbia fornito un apporto causale anche nella condotta postfatto. Ciò non di meno, si deve rilevare che la dottrina maggioritaria si discosta da questo arresto del massimo organo nomofilattico ed aderisce, invece, alla seconda tesi, quella della natura oggettiva, non celando come tale affermazione sollevi comunque delle perplessità, perché finisce con l'equiparare da un punto di vista della valutazione dell'ordinamento giuridico la condotta del concorrente che abbia partecipato attivamente alla decisione del ritrattante condividendola, e quella del concorrente che non vi abbia partecipato o, addirittura, la abbia osteggiata. In argomento, per una completa ricostruzione dell'intenso dibattito e delle ragioni sottese alle diverse tesi, nonché per ulteriori riferimenti bibliografici, cfr., ex multis, NOTARO, Ritrattazione, cit., pp. 398 e ss.; MASTROJENI, L'estensione della ritrattazione all'istigatore tra cause di non punibilità e disciplina della partecipazione criminosa, in Riv. it. dir. proc. pen., 2003, p. 1482; B. ROMANO, La ritrattazione nuovamente al vaglio delle Sezioni Unite, cit., pp. 912 ss.; PIFFER, I delitti contro l'amministrazione della giustizia, cit., pp. 582 e ss., nonché sia consentito, il nostro La ritrattazione, cit., pp. 205 ss.
17 La prima pronuncia è rappresentata dalla già citata decisione della Corte di Cassazione, Sez. VI, 23 aprile 2010, n. 25971, la quale, facendo corretta applicazione retroattiva della causa di non punibilità prevista dall'art. 376 c.p., così come modificato dalla l. 15 luglio 2009, n. 94, art. 1, ha annullato senza rinvio una precedente sentenza di condanna per il delitto di cui all'art. 378 c.p. per delle false dichiarazioni alla p.g. ed al p.m. ritrattate prima del dibattimento (quella poc'anzi richiamata nel § 3), affermando che nei giudizi ancora pendenti, in applicazione del principio dì retroattività della legge più favorevole di cui all'art. 2, comma 4 c.p., gli effetti della ritrattazione precedentemente resa, e già utilmente valutata rispetto al delitto di cui all'art. 371 bis c.p., devono estendersi necessariamente anche al delitto di favoreggiamento di cui all'art. 378 c.p. Sul punto, cfr. il nostro La ritrattazione del favoreggiamento-mendacio, cit., pp. 731 e ss.
18 Per una ricognizione delle decisioni della Suprema Corte più significative concernenti l'art. 376 c.p. sia consentito rinviare al nostro La ritrattazione, cit., pp. 147 e ss.
19 Per approfondimenti sul rango e sul fondamento del principio di retroattività della legge favorevole, alla luce delle fonti e della giurisprudenza nazionale della Consulta e sovranazionale della Corte di Giustizia e della Corte EDU, si rinvia a MARINUCCI, Irretroattività e retroattività nella materia penale: gli orientamenti della Corte costituzionale. Cinquanta anni della Corte costituzionale della Repubblica italiana, in Diritto penale e giurisprudenza costituzionale, a cura di VASSALLI, Napoli, 2006, pp. 77 ss.; MAIELLO, Il rango del principio di retroattività della lex mitior nella recente giurisprudenza comunitaria e costituzionale italiana, in Festschrift für Klaus Volk, Bech C.H., 2009, nonché in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, pp. 1614 e ss.; VIGANÒ, Sullo stato costituzionale della retroattività della legge più favorevole, in Diritto Penale Contemporaneo, 6 settembre 2011.
20 Com'è noto, negli ultimi anni, la Suprema Corte ha ripetutamente chiarito le differenze intercorrenti tra il favoreggiamento aggravato dall'art. 7, il delitto di partecipazione alla associazione di stampo mafioso, l'assistenza agli associati ed il concorso esterno. Su tale aspetto cfr. Cass., Sez. V, 23 marzo 2012, n. 22582; Cass., Sez. V, 14 ottobre 2009, n. 16556; Cass., Sez. VI, 8 ottobre 2008, n. 40966; Cass., Sez. VI, 3 marzo 2004, n. 17704, in Cass. pen., 2006, 513; Cass., Sez. V, 22 dicembre 2000, n. 6929.
21 Ci si riferisce alla nota sentenza della Corte EDU, Drassich c. Italia, 11 dicembre 2007, che ha stabilito come la riqualificazione del fatto, operata dal giudice con la sentenza, senza che, in precedenza, la difesa dell'imputato avesse avuto la possibilità “di discutere in contraddittorio la nuova accusa”, costituisca violazione dell'art. 6, comma 3, lett. a), della Convenzione EDU.
22 Cass., Sez. I, 29 aprile 2011, n. 18590.
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La competenza per connessione rispetto a procedimenti pendenti in gradi diversi: fattore di tutela
o strumento di eversione rispetto
alla garanzia del giudice naturale?

Nota a Cassazione Penale, Sezione II, ordinanza 25 settembre 2012 (dep. 6 novembre 2012), n. 2243, Presidente Macchia, Relatore Cervadoro, ricorrente Taricco

Il provvedimento in commento rimette alle Sezioni unite la questione relativa all'operatività della connessione quale criterio attributivo della competenza in ordine a procedimenti non pendenti nello stesso stato e grado. Su questo terreno si scontrano, infatti, due antitetici indirizzi delle Sezioni singole della Cassazione, il primo dei quali rimarca come la connessione costituisca criterio originario ed autonomo di attribuzione di competenza, indipendentemente dalla pendenza dei relativi procedimenti nello stesso stato e grado1. Il secondo, prevalente, orientamento tramanda, senza variazioni lessicali o concettuali di rilievo e senza il corredo di un apparato argomentativo significativo, l'affermazione indimostrata per cui “la connessione tra procedimenti determina lo spostamento della competenza per territorio solo se i procedimenti stessi si trovano nella medesima fase processuale”2. Già in questa proposizione si annida un primo fraintendimento concettuale, che emerge dalla evidente configurazione della connessione quale fattore di spostamento della competenza individuata secondo i tradizionali canoni della materia e del territorio piuttosto che come criterio originario di determinazione della competenza, così come costruito dal codice attuale.
Come è noto, la disciplina della competenza per ragioni di connessione è scandita secondo parametri che, da un lato, attribuiscono al giudice competente per territorio per il reato più grave la cognizione di procedimenti appartenenti ratione materiae al medesimo organo giurisdizionale, e, dall'altro lato, aderiscono al principio per cui il giudice di competenza superiore attrae i procedimenti connessi di competenza di giudici inferiori. In entrambe le ipotesi la competenza per materia o per territorio determinata dalla connessione è configurata come criterio originario di individuazione dell'organo giurisdizionale cui è attribuita la cognizione di più regiudicande legate da un nesso qualificato, ovvero da vincoli di diversa natura e intensità, quali, ad esempio, il vincolo della continuazione o il concorso formale di reati, oggetto di tassativa determinazione da parte del legislatore.
Manipola i termini della questione il più consolidato degli orientamenti giurisprudenziali in esame laddove configura, secondo un'impostazione che evoca, anche nel lessico, la diversa sistematica adottata dal codice del 1930, la connessione come fattore di spostamento della competenza per territorio. Sotto il vigore del codice abrogato, infatti, la connessione veniva pacificamente ricostruita in termini di deroga agli ordinari criteri di attribuzione della competenza3. Già nei lavori preparatori del codice del 1930 emergeva la consapevolezza che “la competenza per connessione in realtà non fosse che una modificazione della competenza per materia e per territorio”4.
Sotto una diversa, più pragmatica, prospettiva, l'orientamento giurisprudenziale in esame adombra una concezione della connessione, anch'essa radicata nella giurisprudenza formatasi sotto il vigore del codice abrogato, che ravvisa nella connessione medesima lo strumento finalizzato a consentire “la trattazione contemporanea dei processi connessi ad opera di un unico organo”5. Del resto, la dottrina dell'epoca tendeva a valorizzare il rapporto di mezzo a fine tra connessione e unificazione dei procedimenti, come emerge dalla definizione della connessione di procedimenti in termini di configurabilità tra più procedimenti diversi di “un nesso previsto dalla legge che ne consiglia la riunione”6. In questo contesto, si comprende come la giurisprudenza sottolineasse la subordinazione dell'operatività della connessione alla pendenza dei relativi procedimenti nella medesima fase processuale, condizione indispensabile ai fini di una riunione dei medesimi7.
La valorizzazione del processo simultaneo per ragioni di connessione costituiva la proiezione dei valori del tempo, che inglobavano, a un tempo, esigenze di economia processuale e istanze di ricerca della verità materiale8. L'inclusione, tra i casi di connessione, della c.d. connessione probatoria assumeva il significato di indice rivelatore della ratio portante l'intera disciplina della connessione, ancorata nel vecchio sistema, al principio della ricerca della verità reale9.
Simmetricamente, assume massimo rilievo l'esclusione della connessione probatoria dai casi di connessione contemplati dal codice vigente. Nella diversa prospettiva adottata dal codice attuale, la sussistenza di un nesso qualificato tra i procedimenti – “connessione” – è costruita direttamente dal legislatore quale criterio di attribuzione della competenza senza che assumano rilevanza condizioni ulteriori quali la possibilità di instaurare un simultaneus processus o la pendenza dei procedimenti nello stesso stato e grado10. La configurabilità della pendenza dei procedimenti nello stesso stato e grado quale condizione implicita di operatività della connessione costituisce, tuttavia, l'oggetto della questione rimessa alle Sezioni unite.
L'ordinanza che rimette la questione alle Sezioni unite chiama direttamente in causa il principio del “giudice naturale”, quale criterio orientativo – o quale posta in gioco – nella soluzione del quesito, muovendo da una sovrapposizione quasi perfetta tra il concetto di naturalità del giudice e la configurabilità di un collegamento necessario al locus commissi delicti. Questa impostazione risulta in apparenza insidiosa ove si consideri la difficoltà di pervenire a una definizione del concetto di giudice naturale, che tende a frammentarsi in una molteplicità di sfaccettature nel momento stesso in cui si cerca di decodificarlo11.
A ben vedere, tuttavia, proprio la competenza per connessione può rappresentare il terreno sul quale si confrontano e per certi versi si fondono le diverse concezioni del giudice naturale, incentrate ora sul collegamento con il locus commissi delicti, ora su una sintesi dei principi fondamentali della giurisdizione, ora sulla legalità-precostituzione dell'investitura12. Il concetto di giudice naturale si carica di sfumature particolari ove ancorato a quello di competenza per connessione. La connessione tra procedimenti postula, infatti, la sussistenza di un nesso qualificato tra regiudicande tale da giustificare l'attribuzione della cognizione di più reati al medesimo giudice. La sussistenza del vincolo connettivo viene a soddisfare le esigenze di tutela della garanzia del giudice naturale. Del resto i “tortuosi itinerari della giurisprudenza costituzionale in tema di giudice naturale”13 approdano alla recente decisione che identifica il giudice naturale “rispetto alla competenza territoriale,” con “il giudice più idoneo a decidere la controversia in base ad un criterio di collegamento effettivo, ragionevole ed appropriato, tra la controversia stessa e l'organo giurisdizionale”14.
Le norme sulla competenza per connessione vengono, in effetti, a incardinare i procedimenti in capo al giudice che si pone quale miglior interprete delle vicende processuali connesse, misurato sia con il metro dell'aderenza ai valori del fair trial sia con il metro della capacità di valutazione delle regiudicande sia con il metro del rispetto di esigenze di stretta legalità. La razionalità della competenza per connessione trova conferma ulteriore nel rilievo, solo apparentemente naif, per cui l'individuazione del giudice competente per territorio riposa comunque su un collegamento tra uno dei fatti connessi e il locus commissi delicti. È significativo come la medesima autorevole dottrina che risolve il concetto di naturalità del giudice nell'aggancio al locus commissi delicti ammetta che la connessione configuri ora una competenza autonoma, con la conseguenza che “i procedimenti connessi appartengono alla sede individuabile ex art. 13, 15, 16 c.p.p., anche se sia impossibile cumularli (ad esempio, a causa del diverso grado in cui pendono)”15.
Sotto un diverso profilo, posto che la “connessione è criterio razionale per determinare la competenza”, alla luce di “principi quali quello costituzionale dell'indipendenza ed imparzialità, o quello dell'ordine e coerenza nella decisione di cause fra loro connesse … il giudice che viene a conoscere, in forza delle norme sulla connessione, di un processo che senza di essa dovrebbe venir deciso da altro magistrato, è pure esso giudice naturale e precostituito”16.
Va rilevato, al riguardo, che i principi – di rigorosa legalità – sottesi alla materia della individuazione degli organi giurisdizionali si articolano attraverso la necessaria previsione di fattispecie caratterizzate da un sufficiente grado di determinatezza. Così, il principio costituzionale del giudice naturale e precostituito per legge prescrive la chiara determinazione sia delle norme ordinarie sulla competenza sia delle disposizioni che, nel regolare, ad esempio, gli istituti della ricusazione e della rimessione, danno attuazione ai valori sottesi al principio medesimo attraverso la deroga alle norme sulla competenza ovvero ai criteri di assegnazione dei processi17.
Pertanto, la naturalità del giudice competente per connessione verrebbe intaccata ove si subordinasse l'operatività della connessione quale criterio attributivo della competenza a requisiti non contemplati dal sistema, quali la pendenza dei procedimenti connessi nello stesso stato e grado. Introdurre un requisito surrettizio – non previsto dal legislatore, né ricavabile dalla ratio dell'ordito normativo – significherebbe non solo non dare attuazione al principio del giudice naturale e precostituito, ma minarlo alla radice, innestando elementi di incertezza nella sua applicazione. 
Alle stesse conclusioni approda l'indagine condotta sulla scorta dei principi informatori il riparto delle competenze nel processo penale, con particolar rilievo alla nuova fisionomia attribuita alla competenza per connessione. La vigente disciplina della competenza per connessione è stata, infatti, plasmata secondo il modello ritenuto più idoneo a “escludere ogni discrezionalità nella determinazione del giudice competente”18.
Costituisce il cardine del nuovo sistema la configurazione della connessione in termini di criterio originario di attribuzione della competenza. Tale mutamento di assetto sistematico, nel realizzare in realtà un ritorno al passato remoto, ovvero al codice del 1913, trova una plastica espressione nell'uso della formula “competenza per connessione” in luogo della locuzione “connessione di procedimenti” contenuta nel codice del 1930. In questa prospettiva si lascia inquadrare anche la significativa riduzione dei casi di connessione, secondo un disegno che ha conservato sostanzialmente inalterati i propri tratti essenziali, pur a fronte di altalenanti interventi del legislatore. In particolare, assume rilievo l'esclusione dai casi di connessione tassativamente elencati dall'art. 12 della c.d. connessione probatoria, “virtualmente esposta a criteri facilmente determinabili post factum”19.
Rientra nella medesima logica un ulteriore lineamento della disciplina che si ricava a contrario dal raffronto con l'art. 17 c.p.p. e che trova conforto nei lavori preparatori: la mancata riproduzione della clausola – presente nel progetto del 1978 – che limitava l'operatività della connessione ai procedimenti pendenti nel medesimo stato e grado. Infatti, tale clausola “non è pertinente al tema della connessione concepita come criterio autonomo di attribuzione di competenza, ma a quello della riunione dei procedimenti che è effetto solo eventuale della competenza per connessione”20. Il piano dell'individuazione dell'organo giurisdizionale competente si interseca ma rimane pienamente distinto rispetto al piano delle vicende processuali che, in prospettiva dinamica, possono interessare i procedimenti connessi, determinandone la riunione o la separazione.
Il limite implicito, di ordine logico, rispetto alla configurabilità della vis attractiva del vincolo connettivo si ricava dall'esigenza di una concomitante pendenza di procedimenti. La connessione consiste, strutturalmente, in un vincolo tra procedimenti che sta e cade in una con la configurabilità di una pluralità di procedimenti.
Così, nel momento in cui il procedimento dotato di forza attrattiva venga archiviato per infondatezza della notizia di reato o per mancanza di una condizione di procedibilità, viene meno in radice il presupposto che giustifica l'individuazione del giudice competente per ragione di connessione21. Nel corso delle indagini preliminari l'archiviazione per il fatto dotato di vis attractiva non determina una separazione dei procedimenti ma piuttosto fa venir meno l'esistenza di una pluralità di procedimenti. Ragioni uguali e contrarie inducono a escludere che l'accesso a uno dei riti speciali per procedimenti connessi e già riuniti comporti una ridefinizione dell'assetto delle competenze22. 
Simmetricamente, la definizione di uno dei due procedimenti con sentenza irrevocabile viene a sciogliere il vincolo connettivo23. Al contrario, la pronuncia di sentenza di primo grado per uno dei procedimenti connessi non determina il venir meno del requisito della pluralità dei procedimenti pendenti24.
La parte che solleva la questione di competenza ha, tuttavia, l'onere di indicare il procedimento connesso e lo stadio cui esso è giunto, e, quindi, di dimostrare l'esistenza di una pluralità di procedimenti pendenti, seppur in stadi diversi, “fin tanto che la questione di competenza possa dirsi aperta”25.
 Si interseca, infatti, con la questione in esame il tema relativo alla perpetuatio iurisdictionis, così come si manifesta nel processo penale, ovvero nella forma spuria della previsione di un regime di rilevabilità del difetto di competenza, che preclude la deducibilità di questioni sulla competenza per territorio e per connessione, superati i limiti temporali di cui all'art. 49126. Appare aderente alla lettera e alla ratio dei dati normativi coinvolti l'impostazione che dà rilievo, da un lato, alla contestuale pendenza di più procedimenti, dall'altro lato, al regime di rilevabilità dell'incompetenza per connessione predisposto dal legislatore. Come è noto, la questione relativa alla competenza per connessione deve essere sollevata, a pena di decadenza, prima della conclusione dell'udienza preliminare o, se questa manchi, nella fase degli atti introduttivi del dibattimento destinata alla trattazione delle questioni preliminari. Entro quest'ultimo termine deve essere riproposta l'eccezione respinta in sede di udienza preliminare. Calata all'interno del sistema codicistico degli sbarramenti temporali per la rilevabilità del difetto di competenza, l'investitura del giudice per ragioni di connessione appare impermeabile sia rispetto al venir meno della pluralità di procedimenti una volta maturati i presupposti per la preclusione sia rispetto alla pendenza di più procedimenti che non fosse già attuale allo scadenza del termine preclusivo27.
Salve le preclusioni connesse al regime di rilevabilità del difetto di competenza, la connessione si presta, quindi, ad operare quale criterio attributivo della competenza anche se i procedimenti connessi non pendono nello stesso stato e grado. Lavorano in questa direzione sia elementari ragioni di ordine logico imperniate sulla fisionomia del vincolo connettivo sia esigenze relative alla tutela della garanzia del giudice naturale sia argomenti sistematici di rilievo, legati alla ratio sottesa alla nuova disciplina della connessione, tesa a escludere ogni discrezionalità nella determinazione del giudice competente.
1 V. Cass., sez. I, 12 giugno 1997, Di Biase, CED 208399, secondo la quale “Il criterio originario e autonomo di attribuzione della competenza, costituito dalla connessione tra reati, opera indipendentemente dalla pendenza dei relativi procedimenti nello stesso stato e grado”. V. anche, in prospettiva parzialmente diversa, Cass., sez. I, 8 luglio 1992, Maltese, in Dir. pen. proc., 2002, p. 1211: “L'esercizio congiunto o disgiunto dell'azione penale ovvero la riunione o la separazione dei procedimenti non modificano la determinazione della competenza per connessione; invero, il vincolo tra reati individuato dalla legge costituisce criterio originario ed autonomo di attribuzione di competenza, indipendentemente dalla contemporanea pendenza dei relativi procedimenti, come risulta anche nella relazione al codice che sottolinea la voluta omissione della norma secondo cui la connessione è destinata ad operare solamente in caso di procedimenti nello stesso stato e grado” (fattispecie in cui il giudice ordinario aveva dichiarato il proprio difetto di giurisdizione a conoscere anche del – meno grave – reato militare pure ascritto all'imputato, sul rilievo che il procedimento concernente tale reato era nella fase dell'udienza preliminare, mentre quello relativo al reato comunque connesso era già definito con sentenza irrevocabile; il giudice militare aveva a sua volta sollevato conflitto e la cassazione, sulla scorta del principio di cui in massima, ha affermato la giurisdizione del giudice ordinario). 
2 Nel senso che “la connessione tra procedimenti determina lo spostamento della competenza per territorio solo se i procedimenti stessi si trovano nella medesima fase processuale” v. Cass., sez. I, 10 giugno 2010, n. 26857, CED 247728; Cass., sez. I, 14 maggio 2009, n. 24072, CED 244027. Più aderente alla odierna fisionomia della connessione, quanto meno nel lessico, Cass., sez. I, 27 novembre 1995, n. 6092, CED 203555: “Nell'attuale sistema processuale la connessione, pur costituendo un criterio originario ed autonomo di determinazione della competenza, postula necessariamente, per la sua operatività, che i procedimenti da riunire si trovino nella medesima fase cognitiva”.
3 V., sul tema, PAGLIARO, Presupposti della connessione, in Connessione di procedimenti e conflitti di competenza, Milano, 1976, p. 28.
4 V., al riguardo, GARAVELLI, Connessione, riunione e separazione dei procedimenti tra vecchio e nuovo codice, Milano, 1989, p. 6.
5 Così, sotto, il vigore del codice abrogato, Cass., 31 gennaio 1968, Glielmi, in Mass. cass. pen., 1968, m. 778. 
6  LEONE, Manuale di diritto processuale penale, Napoli, 1986, p. 182. Sul rapporto di mezzo e scopo tra connessione e cumulo processuale v. chiaramente FOSCHINI, Diritto processuale penale. La connessione, Milano, 1952, p. 23.
7 V. Cass., 31 gennaio 1968, Glielmi, cit. Sotto il vigore del codice attuale richiama il pregresso orientamento Cass., sez. I, 11 ottobre 1994, CED 199663: “Il principio, affermato sotto il vigore del codice di procedura penale del 1930, secondo il quale le norme sulla competenza per connessione sono operanti soltanto tra procedimenti pendenti nella medesima fase processuale, è valido anche con riferimento alla normativa dettata dagli artt. 12 e segg. cod. proc. pen., tanto più che in questo la connessione è regolata in modo più restrittivo”.
8 V. MARAFIOTI, La separazione dei giudizi penali, Milano, 1990, p. 102.
9 V. le osservazioni di AMODIO, Dibattito, in Connessione di procedimenti e conflitti di competenza, Milano, 1976, p. 328.
10 V. SCUDERI, Procedimenti connessi e giudizio immediato a richiesta dell'imputato, in Giur. it, 1996, 11: “Nel codice abrogato, … la disciplina della connessione, comportando una deroga alle norme ordinarie sulla competenza, era condizionata alla pendenza dei più procedimenti nella fase istruttoria, solo in tal caso sussistendo la possibilità di giungere al simultaneus processus attraverso la loro unificazione. Una scelta a posteriori sull'opportunità di riunire o separare i procedimenti finiva, così, per riflettersi sulla individuazione del giudice competente per il merito, compromettendo il principio del giudice naturale… Con il nuovo codice, la connessione, operando indipendentemente dalla possibilità e opportunità di disporre la riunione dei procedimenti, impedisce valutazioni discrezionali nella determinazione del giudice competente”.
11 Per una accurata ricognizione delle diverse posizioni sul tema della naturalità del giudice v., di recente, BELLOCCHI, I requisiti di naturalità e precostituzione del giudice, in Fisionomia costituzionale del processo penale, a cura di DEAN, Torino, 2007.
12 V., nella sterminata letteratura giuridica in argomento, le posizioni in un certo senso paradigmatiche di CORDERO, Connessione e giudice naturale, in Connessione di procedimenti e conflitti di competenza, Milano, 1976, p. 67, che risolve il concetto di naturalità nella necessità di un collegamento con il locus commissi delicti; TAORMINA, Giudice naturale e processo penale, Roma, 1972, con riferimento alla osservanza dei criteri legali di riparto della competenza; NOBILI, Commento all'art. 25 comma 1 Cost., in Commentario della Costituzione diretto da BRANCA, Bologna-Roma, 1981, p. 189; ICHINO, Precostituzione e naturalità del giudice nello spostamento di competenza per materia previsto dalla legge 14 ottobre 1974, n. 497 (Nuove norme contro la criminalità), in Riv. it. dir. proc. pen., 1976, p. 579, che valorizza il connotato di imparzialità proprio del giudice naturale; SOMMA, “Naturalità” e precostituzione del giudice nell'evoluzione del concetto di legge, in Riv. it. dir. proc. pen., 1963, p. 826; SABATINI, La competenza surrogatoria ed il principio del giudice naturale nel processo penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1962, p. 947; UBERTIS, “Naturalità” del giudice e valori socioculturali nella giurisdizione, in Riv. it. dir. proc. pen., 1977, p. 1073. Di recente valorizza il raccordo tra i canoni del giusto processo costituzionalmente sanciti e il concetto di naturalità del giudice GAITO, La neutralità del giudice tra cadute di legalità e ipotesi di tentata giustizia, in Sanzioni e protagonisti del processo penale, a cura di CERQUETTI-FIORIO, Padova, 2004, p. 104.
13 Così, testualmente, ROMBOLI, Tortuosi itinerari della giurisprudenza costituzionale in tema di giudice naturale, in Foro it., 1980, I, 2061.
Quanto all'orientamento ondivago della Consulta in materia, basti giustapporre la decisione n. 168 del 2006 citata dall'ordinanza di rimessione alla più recente decisione che, nel solco di un indirizzo giurisprudenziale più che consolidato, risolve, in via generale, il concetto di giudice naturale in quello di giudice precostituito. La prima afferma che deve riconoscersi che il predicato della naturalità assume nel processo penale un carattere del tutto particolare, in ragione della fisiologica allocazione di quel processo nel locus commissi delicti. Qualsiasi istituto processuale, quindi, che producesse  come la rimessione l'effetto di distrarre il processo dalla sua sede, inciderebbe su un valore di elevato e specifico risalto per il processo penale; giacché la celebrazione di quel processo in quel luogo, risponde ad esigenze di indubbio rilievo, fra le quali, non ultima, va annoverata anche quella  più che tradizionale per la quale il diritto e la giustizia devono riaffermarsi proprio nel luogo in cui sono stati violati. La seconda afferma in via del tutto generale che “il principio del giudice naturale deve ritenersi osservato quando l'organo giudicante sia stato istituito dalla legge sulla base di criteri generali fissati in anticipo e non in vista di singole controversie (da ultimo, sentenza n. 30 del 2011) e la competenza venga determinata attraverso atti di soggetti ai quali sia attribuito il relativo potere, nel rispetto della riserva di legge esistente in tale materia (ordinanze n. 417 e n. 112 del 2002), come accade nella specie�. Così Corte cost., 10 maggio 2012, n. 117.
14 Corte cost., ord., 11 luglio 2012, n. 180.
15 CORDERO, Procedura penale, Milano, 2003, p. 148.
16 Corte cost., 27 giugno 1972, n. 117.
17 Sulla ratio di tutela dell'imparzialità dell'indipendenza del giudice riferibile agli istituti della rimessione e della ricusazione, considerati in rapporto al principio sancito dall'art. 25 comma 2 Cost., v. le impostazioni non sempre coincidenti proposte da NOBILI, Commento all'art. 25 comma 1 Cost., in Commentario della Costituzione diretto da BRANCA, Bologna-Roma, 1981, p. 208; PISANI, voce Giurisdizione penale, in Enc. dir., XIX, Milano, 1970, p.387; ID., La rimessione, il giudice “naturale” e il giudice “artificiale”, in Ind. pen. 1996, p.743; SPANGHER, La rimessione dei procedimenti, Milano 1984, 193.
18 V. la Relazione al progetto preliminare del codice, p. 13.
19 CRISTIANI, Le modifiche al nuovo processo penale, Torino, 1993, p. 23. Per una ricostruzione delle riforme succedutesi nel tempo finalizzate a rideterminare il perimetro operativo delle ipotesi di connessione v. BARGIS, Il regime della connessione, riunione e separazione, in Il giusto processo tra contraddittorio e diritto al silenzio, a cura di KOSTORIS, Torino, 2002, p. 137.
20 V. la Relazione al progetto preliminare del codice, p. 13.
21 V. Cass., sez. V, 29 settembre 2004, I., in Riv. pen., 2006, p. 98; Cass. sez. I, 17 novembre 1997, Caligioni, in Giust. pen., 1998, III, c. 581. Sulla materia v. KALB, Il processo per le imputazioni connesse, Torino, 1995, p. 95, nonché IAI, Archiviazione del procedimento connesso con altro attratto nella sua competenza, in Giur. it., 1998, p. 7. V. anche MACCHIA, sub Art. 16 in Commentario del nuovo codice di procedura penale, diretto da AMODIO-DOMINIONI, I, Milano, 1988, p. 100, che rileva come sia solo dopo l'esercizio dell'azione penale che il giudice è “chiamato a delibare non incidenter tantum sulla competenza, cristallizzando i risultati dell'apprezzamento nella relativa decisione”.
22 Così, con riferimento all'accesso al giudizio abbreviato, Cass., sez. I, 26 ottobre 1995, Ranzato, in Cass. pen., 1997, p. 2126. 
23 V. Cass., sez. I, 12 giugno 1997, Di Biase, n. 4125, in Arch. n. proc. pen., 1997, p. 755: “Il criterio originario e autonomo di attribuzione della competenza, costituito dalla connessione tra reati, opera indipendentemente dalla pendenza dei relativi procedimenti nello stesso stato e grado, ma non può più trovare applicazione allorquando il procedimento per il reato più grave, che esercita la 'vis attractiva', sia stato definito con sentenza passata in cosa giudicata. In tale evenienza l'effetto di attrazione non può più verificarsi, in quanto l'individuazione dell'unico giudice competente per connessione in ordine a più imputati per reati rientranti nella competenza di giudici diversi presuppone necessariamente che vi siano almeno due procedimenti pendenti avanti giudici diversi o, al limite, che si possa ancora concretamente aprire presso altro giudice un procedimento per reato connesso"�. In tema di giurisdizione v. Cass., sez. I, 6 febbraio 2002, Rinaldi, in Giust. pen., 2003, III, c.160: “La connessione tra procedimenti appartenenti alla giurisdizione penale ordinaria ed altri pertinenti alla giurisdizione militare, che determina la competenza del giudice ordinario anche per il reato militare quando questo sia meno grave di quello comune, esplica tale effetto a condizione che il procedimento relativo al reato più grave non sia stato già definito con sentenza passata in giudicato” (in motivazione la Corte, pur ribadendo che la connessione rappresenta fattore originario ed autonomo di attribuzione della competenza, e che tali caratteri sono particolarmente incisivi sul piano della giurisdizione, ha rilevato che l'essenza dell'istituto consiste comunque in un vincolo tra procedimenti, che non permane quando cessa in radice la pluralità dei procedimenti medesimi).
24 V., seppure in tema di giurisdizione, Cass., sez. I, 2 dicembre 1997, Maida, in Cass. pen., 1999, p. 1159, che ha ritenuto ammissibile la denuncia di conflitto di giurisdizione tra giudice dell'udienza preliminare del tribunale militare e giudice dell'udienza preliminare del tribunale ordinario con riguardo a reato militare connesso con più grave reato comune per il quale era già intervenuta sentenza di condanna in primo grado, dichiarando quindi la competenza giurisdizionale del giudice ordinario.
25  RICCIARELLI, L'esercizio della funzione giurisdizionale, in Trattato di procedura penale, diretto da SPANGHER, I, Soggetti e atti, t. I, I soggetti, a cura di G. DEAN, Torino, 2009, p. 127.
26 Rileva come l'espressione, mutuata, con inevitabile approssimazione, dalla scienza processuale civile, sia utilizzata in una gamma di situazione diverse, BACCARI, La cognizione e la competenza del giudice, Milano, 2011, p. 401. In questo senso va interpretata la ricorrente affermazione giurisprudenziale “per cui, data la preminenza del principio costituzionale del giudice naturale su quello della "perpetuatio jurisdictionis", l'attribuzione della competenza determinata da ragioni di connessione assume i connotati della definitività solo una volta che, dopo l'eventuale rinvio a giudizio, risulti cristallizzato il "thema decidendum" sul quale il giudice del dibattimento deve portare il suo esame”. V. Cass., sez. I, 14 maggio 1998, n. 2739, Campigli, in Giust. pen., 1999, III, 291; Cass., sez. I, 12 maggio 1997, Olivieri, in Foro it., 1998, II, 278.
27 Secondo F. TAFI, Operatività della connessione e procedimenti pendenti in fasi processuali diverse, in Arch. n. proc. pen., 1992, p. 729, proprio il peculiare regime di rilevabilità del vizio si presta a confermare l'impermeabilità della competenza per connessione rispetto alla pendenza dei procedimenti connessi nel medesimo stato e grado.
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1
L'oggetto del conflitto



Come è stato già anticipato1, il 15 gennaio scorso è stata depositata la sentenza della Consulta che ha risolto in senso favorevole al Presidente Napolitano il conflitto di attribuzione da lui promosso nei confronti della Procura di Palermo in relazione alle intercettazioni effettuate su conversazioni intercorse tra lo stesso Presidente e l'ex senatore Nicola Mancino, al tempo indagato nell'ambito del procedimento riguardante la cosiddetta “trattativa Stato-mafia”.
L'oggetto del conflitto riguardava, da un lato, la ammissibilità delle intercettazioni di conversazioni del Capo dello Stato effettuate casualmente e, dall'altro, le modalità di distruzione dei dati captati, a fronte del quesito se esse siano da inquadrarsi in un modello di procedimento caratterizzato o meno dal contraddittorio partecipato delle parti interessate.
Preannunciato il dispositivo con un comunicato del 4 dicembre 2012 dell'Ufficio stampa della Corte, sono ora pubbliche le motivazioni che chiariscono le ragioni per cui “non spettava alla Procura della Repubblica presso il Tribunale di Palermo di valutare la rilevanza delle intercettazioni di conversazioni telefoniche del Presidente della Repubblica, operate nell'ambito del procedimento penale n. 11609/08", e che “non spettava alla stessa Procura della Repubblica di omettere di chiedere al giudice l'immediata distruzione della documentazione relativa alle intercettazioni indicate, ai sensi dell'art. 271, comma 3, del codice di procedura penale, senza sottoposizione della stessa al contraddittorio tra le parti e con modalità idonee ad assicurare la segretezza del contenuto delle conversazioni intercettate”.
 
2
La inammissibilità delle intercettazioni dirette e indirette del Capo dello Stato. Il divieto probatorio e la sua ratio



Dai primi commenti, favorevoli o contrari, espressi già alla notizia del solo dispositivo, è subito emersa la difficoltà di astrarsi dalle peculiarità della vicenda, per la quale si ipotizzava l'eventualità di una quasi necessitata prevalenza di orientamenti di tenore politico.
La natura delle questioni portate alla attenzione del Giudice delle leggi, sollecita tuttavia un approccio strettamente giuridico e processuale anche se solo in vista di alcune considerazioni a prima lettura della sentenza, in modo che il commento possa sottrarsi alle inevitabili quanto fisiologiche influenze di un procedimento dai particolari protagonisti e dal peculiare scorcio politico-istituzionale nel quale è calato.
 Premessa la condivisibilità dell'epilogo del conflitto2, è di interesse esaminare la sentenza per gli spunti di riflessione che offre sul piano della teoria della legalità della prova, le cui applicazioni costituiscono il principale portato della codificazione del 19883.
Come si è detto, il primo profilo procedurale in questione ha riguardato la legittimità delle intercettazioni casuali di conversazioni del Capo dello Stato, sulla quale si sono fronteggiate le due opposte tesi: la prima, sostenuta dalla Procura, della inesistenza di previsioni espresse sul punto e quindi della conseguente ammissibilità delle captazioni occasionali; la seconda, affermata dal Presidente, del divieto assoluto circa la loro esecuzione e utilizzabilità.
La decisione ha tuttavia spaziato oltre il quesito specifico per inoltrarsi nel più generale tema della ammissibilità di strumenti invasivi della riservatezza presidenziale, valutati nella loro praticabilità anche in rapporto ai profili di immunità di cui gode il Presidente. A sostegno della decisione, la Corte si è avvalsa di un apparato argomentativo fondato essenzialmente sul profilo costituzionale del Capo dello Stato, tratteggiandone le attribuzioni funzionali come punto di emersione del suo ruolo istituzionale dal quale far derivare le conseguenze sul piano processuale. Secondo i Giudici è pertanto il sistema complessivo a porsi come fonte primaria da cui ricavare le risposte ai quesiti posti in sede di conflitto, mentre “non è sufficiente una mera esegesi testuale di disposizioni normative, costituzionali od ordinarie” (p. 26 sentenza). Si tratta in sostanza di leggere sia la disposizione che prevede i reati addebitabili al Presidente sul piano funzionale (art. 90 Cost.), sia la legge di attuazione che delimita il perimetro investigativo nei procedimenti a suo carico (art. 7 l. 219/1989), secondo la logica della conformità alla Costituzione e con esclusione di una “interpretazione frammentaria delle disposizioni normative, sia costituzionali che ordinarie” tale da condurre “in molti casi, ad esiti paradossali che finirebbero per contraddire le stesse loro finalità di tutela” (p. 27).
Che l'approccio interpretativo secondo una visione costituzionalmente orientata sia da adottarsi in relazione al procedimento probatorio e, più segnatamente, in tema di utilizzabilità della prova, costituisce un dato incontestabile sin da quando, nel vuoto normativo del codice di rito abrogato, fu la stessa Corte a forgiare la nuova categoria della 'prova incostituzionale' proprio in tema di intercettazioni telefoniche, andando addirittura oltre l'affermazione circa l'influenza che il sistema costituzionale poteva determinare nell'esegesi delle norme processuali e indicando di fatto una specifica disposizione – l'art. 15 Cost. – quale divieto probatorio direttamente applicabile4.
Nel caso di specie, al di là delle caratteristiche che lo tipizzano e del necessario contenitore costituzionale che evoca, è comunque opportuno far capo alle disposizioni codicistiche attualmente vigenti che segnano il corretto percorso esegetico da seguire per inferire dalla violazione di una regola probatoria la sanzione di inutilizzabilità prevista dall'art. 191 c.p.p. Là dove la norma stabilisce l'effetto invalidante sulla prova dalla inosservanza dei "divieti stabiliti dalla legge", presuppone la necessaria individuazione di quali tra le prescrizioni in materia probatoria, possano correttamente qualificarsi come regole di esclusione. Al riguardo, tra le varie tesi enucleate in particolare dalla dottrina, ad essere privilegiato è il criterio della ratio sottostante la singola norma, tale da poter consentire di attribuirle la valenza di divieto qualora l'interesse che essa tutela inerisca a un diritto processuale o extraprocessuale, anche di valenza costituzionale, comunque meritevole di protezione5. 
La sentenza sembra porsi in questa prospettiva dove richiama l'art. 7 comma 3 della l. 219/1989 che, nel disciplinare i procedimenti per i reati di cui all'art. 90 Cost., stabilisce dei precisi limiti alla adozione di provvedimenti di natura coercitiva o restrittiva della libertà personale e di comunicazione nei confronti del Capo dello Stato, tra cui, in particolare, le “intercettazioni telefoniche o di altre forme di comunicazione” (art. 7 comma 2 l. 219/1989).
Che la norma sia espressiva di un divieto probatorio in relazione, in primo luogo, alle captazioni dirette ovvero mirate e alle intercettazioni indirette ovvero 'pluridirezionate' su utenze 'compatibili' con le finalità investigative, emerge con chiarezza quando stabilisce che “nei confronti del Presidente della Repubblica non possono essere adottati i provvedimenti indicati nel comma 2 se non dopo che la Corte costituzionale ne abbia disposto la sospensione dalla carica”. Al di là della formulazione letterale – formalmente enunciativa di una preclusione agli atti di captazione, ma in sé non decisiva per l'attribuzione del rango di divieto alla disposizione – la norma svela la sua natura di regola di esclusione nella ratio che la giustifica che è quella della tutela di un interesse extraprocessuale che inerisce non tanto alla persona del capo dello Stato, quanto al suo profilo funzionale, bisognoso di garanzie speciali nello svolgimento del suo ruolo "comunicativo". L'enunciato testuale, che in dottrina è stato talvolta inserito nel catalogo dei criteri individuativi dei divieti6, riveste in questo caso la sola valenza di supporto formale, graficamente evocativo del divieto sostanziale che racchiude a garanzia del corretto ed efficace esercizio della funzione presidenziale. In questa chiave il dato letterale si sottrae al metodo di interpretazione “primitivo”, così come definito dalla Corte (p. 31), per esplicitare anche semanticamente quanto il nucleo della norma proibisce. La formula secondo cui i provvedimenti restrittivi “non possono essere adottati”...."se non dopo che la Corte...abbia disposto la sospensione cautelare” del Presidente (art. 7 comma 3 l. 219/1989), amplia il perimetro del divieto che va ad estendersi sul piano sia oggettivo che temporale. Le ragioni giustificative della tutela allargano la base preclusiva così che la regola di esclusione si traduce nell'ammettere le intrusioni solo per i reati di cui all'art. 90 Cost. e non per altri, e non prima che l'articolato iter accertativo conduca alla sospensione cautelare del Presidente (artt.5 ss. l. 219/1989). 
Una lettura di segno contrario dettata dal solo dato testuale, che relegasse il divieto ad una dimensione restrittiva e portasse ad ammettere le intercettazioni per reati o tempi diversi, snaturerebbe il senso stesso del divieto e i suoi obiettivi. Sarebbe come dire che la norma che consente le intercettazioni nei casi ordinari in relazione ad un elenco preciso di reati (art. 266 c.p.p.), potrebbe essere interpretata nel senso di ammetterle anche per altri reati solo perché il suo dettato contempla la formula del "consentire" e non del "vietare". Individuata invece la ratio della norma nella tutela del diritto alla riservatezza, non si può che ammettere che la selezione dei reati individuati dal legislatore per gravità e tipologia a bilanciamento delle esigenze di accertamento, va a delineare i limiti oggettivi della intercettazione.
 
3
La illegittimità delle captazioni casuali secondo la teoria della inutilizzabilità nei casi “ordinari” di intercettazione



Quanto si è detto può risultare utile anche al fine di sostenere la corretta interpretazione della Consulta in ordine alla inammissibilità delle intercettazioni casuali nei confronti del Capo dello Stato.
Le argomentazioni che si sono prima richiamate per ritenere la sussistenza del divieto probatorio nell'art. 7 comma 3 l. 219/1989, sono riproponibili alla luce dell'interesse protetto dal divieto e sempre riferito alla necessità di non limitare il campo comunicativo presidenziale. L' assenza di una specifica previsione preclusiva a questo tipo di captazione non è significativa della insussistenza del divieto. Come si è già rilevato, il dato letterale o testuale può non essere determinante alla individuazione della regola di esclusione o addirittura fuorviarne gli esiti applicativi.
L'art. 7 rivela invece ancora, sotto due distinti profili, la sua autosufficienza nel vietare quanto di occasionalmente invasivo può occorrere alle comunicazioni del Capo dello Stato. Da un lato, nella sua funzione di norma nella quale si proiettano i principi costituzionali, espande la sua autorità oltre quanto può essere superficialmente percepito.
D'altro lato, può inoltre avvalersi delle categorie interpretative di natura processuale per gestire la sua corretta funzionalità. Al pari di qualsiasi altro divieto probatorio, la disposizione si pone a tutela del modello legale dell'atto e ne garantisce in primo luogo l'ammissibilità, assorbendo in questo profilo le modalità assuntive o esecutive che non risultino espresse. Quali che siano queste ultime, è la inammissibilità originaria dell'atto a decretarne la illegittimità7. Per fare un esempio, l'assunzione di un teste incompatibile (art. 197 c.p.p.) determina la inutilizzabilità delle sue dichiarazioni indipendentemente dalle eventuali modalità irrituali impiegate nell'esame, che siano espressamente previste o sanzionate oppure no. Nel caso di specie la captazione occasionale si atteggia a modalità non prevista che non incide sulla intercettazione di per sé non ammissibile. Non rileva quindi come siano state effettuate le intercettazioni, ma se potevano ritualmente essere ammesse.
D'altra parte, sempre seguendo le regole che operano nel processo ordinario, la inammissibilità di una prova può emergere successivamente alla sua acquisizione ma non per questo andare esente dalla sanzione. Come nel caso in cui la testimonianza indiretta già resa non può essere utilizzata per via della mancata assunzione del teste diretto (art. 195 commi 3 e 7 c.p.p) o nel caso in cui la dichiarazione autoindiziante pronunciata in assenza del difensore è privata di efficacia probatoria anche erga omnes (art. 63 comma 2 c.p.p.), così la intercettazione casuale la cui inammissibilità originaria emerge ex post non può essere sottratta alla invalidità sostanziale che la contamina.
Senza violare il principio di tassatività, applicabile alla inutilizzabilità se pure con i necessari distinguo8, e senza dover ricorrere a forme implicite di divieto9, pure riconosciute anche in sede giurisprudenziale10, la regola di esclusione di cui all'art. 7 si conferma a tutela della captazione anche occasionale delle comunicazioni presidenziali, che si possono ritenere vietate indipendentemente da normative similari (art. 4 l. 240/2003) e da eventuali analogie di tipo soggettivo (artt. 103 e 200 c.p.p.).
Né si ritiene possa incidere sul punto il profilo della immunità del Capo dello Stato, funzionale o esterna, assoluta o meno che sia11. Sul piano processuale, le regole denotano se mai i limiti al potere investigativo nei termini che la Corte ha individuato e con le precisazioni che ancora una volta si rifanno ai criteri interpretativi della inutilizzabilità applicati nel rito ordinario. Correttamente i Giudici hanno quindi ammesso che nel caso di specie sia possibile e legittimo il ricorso a fonti di prova autonome e indipendenti diverse dalla intercettazione “tali da non arrecare una lesione alla sfera di comunicazione costituzionalmente protetta del Presidente” (p. 34). Il che deve presupporre tuttavia che i differenti mezzi di acquisizione non determinino un aggiramento del divieto primario, così da evitare che la comunicazione di cui è vietata la captazione venga introdotta surrettiziamente attraverso un diverso strumento (ad esempio, la testimonianza dell'operatore). Deve in sostanza valere per le intercettazioni presidenziali la categoria della cosiddetta 'inutilizzabilità alternativa' che preclude l'uso di un mezzo probatorio che eluda un divieto previsto per un altro mezzo12.
 
4
Forme, modalità e limiti della distruzione dei dati. Una lettura delle norme a tutela dei diritti individuali



Quanto al secondo oggetto del conflitto, relativo a tempi e modalità della distruzione delle intercettazioni – lasciando al commento dei costituzionalisti il profilo inerente l'ammissibilità dell'obbligo di un facere imposto al pubblico ministero (rectius, al giudice su richiesta del pubblico ministero) – le tesi si sono contrapposte in relazione al tipo di procedimento camerale da adottare, se a struttura partecipata oppure no.
La Corte ha accolto sul punto il ricorso del Presidente, escludendo il rito camerale che “vanificherebbe totalmente e irrimediabilmente la garanzia della riservatezza delle... (sue)... comunicazioni” (p. 37). Coltivando l'approccio sostanzialistico impiegato per sostenere l'illegittimità delle captazioni anche casuali, viene individuato l'art. 271 comma 3 c.p.p., che prevede la distruzione della documentazione delle intercettazioni “eseguite fuori dei casi consentiti dalla legge”, quale previsione nella quale far ricadere le intercettazioni presidenziali (p. 37).
La correttezza della scelta che esclude l'applicazione della diversa norma relativa alla distruzione delle intercettazioni non rilevanti (art. 269 commi 2 e 3 c.p.p.), non impedisce tuttavia a prima vista di riscontrare qualche criticità nel seguito della sentenza. La Corte introduce infatti una ulteriore distinzione, separando le intercettazioni illegittime per vizi procedurali (artt. 267 e 268 commi 1 e 3 c.p.p.), dalle intercettazioni invalide per inosservanza di “ragioni sostanziali, derivanti dalla violazione di una 'protezione assoluta' del colloquio per la qualità degli interlocutori o per la pertinenza del suo oggetto” (p. 38). Solo per le prime si ritiene ammissibile la procedura camerale in contraddittorio e la correlata conoscibilità delle comunicazioni, escluse invece per le seconde in relazione alle quali prevale l'esigenza di tutela 'rafforzata' di determinati colloqui in funzione di salvaguardia di valori e diritti di rilievo costituzionale che si affiancano al generale interesse alla segretezza delle comunicazioni” (p. 38). La loro distruzione si deve quindi ritenere dovuta in forma non partecipata.
Premesso in via di principio che è condivisibile l'approccio selettivo al tipo di divieti – relativi alla ammissione o alla acquisizione della prova o, ciò che è lo stesso, alla sostanza o alla forma dell'atto probatorio – il punto di frizione potrebbe evidenziarsi ad un primo approccio nel raccordo tra la premessa, sulla distruzione obbligata e immediata delle intercettazioni illegittime nel contesto camerale chiuso, e l'affermazione finale per la quale “l'Autorità giudiziaria dovrà tenere conto della eventuale esigenza di evitare il sacrificio di interessi riferibili a principi costituzionali supremi: tutela della vita e della libertà personale e salvaguardia dell'integrità costituzionale delle istituzioni della Repubblica (art. 90 Cost.). In tali estreme ipotesi, la stessa Autorità adotterà le iniziative consentite dall'ordinamento” (p. 39). L'assunto pare riferirsi ad una valutazione discrezionale del giudice se procedere o no alla distruzione in casi che potrebbero individuarsi, come già si è sostenuto, nella necessità di procedere nei confronti dello stesso Presidente per i reati di cui all'art. 90 Cost.13o nei confronti di concorrenti negli stessi reati (art. 9 l. 219/1989) o, ancora, per non disperdere prove di contenuto favorevole all'indagato o imputato. 
Ritenendo che il dispositivo sul caso specifico portato dal conflitto vada scomposto dalle motivazioni che, per essere formulate sui principi, avrebbero la prevalenza sul primo14, la sentenza supera la prova di resistenza alle contraddizioni, proponendo tra l'altro una soluzione interpretativa da leggersi soprattutto in chiave di garanzia dei diritti individuali e, in particolare, del diritto di difesa. Come già è emerso in qualche precedente15, filtra in questa pronuncia l'intento di confinare l'inutilizzabilità nei suoi effetti "a carico"16, preservando dalla sanzione gli elementi probatori "a favore" che possano dimostrare, se pure illegittimi, l'assenza di responsabilità. L'inutilizzabilità in bonam partem, eco di tesi di dottrina17e in parte di giurisprudenza18, sembra qui trovare un preciso spazio, ritagliato utilmente in una vicenda dai differenti obiettivi. 
Non è tuttavia il caso di stupirsi se la Corte approfitta di un diverso contesto per confermare la sua funzione di garante dei diritti della persona, quale essa sia. Del resto, ha usato qui lo stesso metodo per proteggere, prima, la riservatezza del Presidente e del suo ruolo, e, poi, il diritto di difesa di qualsiasi imputato futuro. Quegli "interessi soverchianti" che fondano i divieti probatori o che talvolta ne ammettono la deroga19, sono in fondo gli stessi, in entrambi i casi.
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1
Il caso



La vicenda che ha determinato la pronuncia a Sezioni unite della Cassazione qui in commento1 ha ad oggetto una situazione-tipo molto frequente nella società odierna.
Si tratta dell'acquisto via internet di un orologio Rolex contraffatto, la cui falsità era resa evidente, oltre che dal canale di vendita (sito internet non della Rolex), dalle altre condizioni di vendita, in particolare dal prezzo (30 dollari) e dalla provenienza (cinese) della cosa. L'acquisto non si è, tuttavia, perfezionato, in quanto l'oggetto, proveniente dalla Cina, è stato bloccato in dogana a seguito di controllo e mai recapitato all'acquirente: pertanto, il fatto è stato qualificato, nell'atto di accusa, come tentativo di ricettazione, ex artt. 56 e 648 c.p.
In primo grado il Tribunale di Bergamo assolveva l'imputato dal delitto ascritto, ritenendo, nella specie, ravvisabile il dolo eventuale, ossia il solo sospetto della natura contraffatta dell'orologio, e considerando detta forma di dolo incompatibile con la ricettazione. Giudicava, invece, configurabile l'illecito amministrativo di acquisto per uso personale di prodotti realizzati in violazione delle norme in materia di provenienza e origine e di proprietà industriale, ai sensi dell'art. 1, c. 7, d.l. 14.3.2005, n. 35 (c.d. decreto competitività), conv. in l. 14.5.2005, n. 80, da considerarsi speciale rispetto alla contravvenzione di incauto acquisto (art. 712 c.p.).
La Corte di appello di Brescia, dopo che la Cassazione, su ricorso dell'imputato, aveva riconosciuto come erronea l'affermazione da parte dei giudici di primo grado di incompatibilità del dolo eventuale con la ricettazione2, dichiarava l'imputato colpevole di ricettazione, peraltro nella forma del dolo diretto e non eventuale, in quanto le circostanze del caso concreto lasciavano inequivocabilmente intendere che l'imputato avesse proprio voluto l'acquisto dell'imitazione e non del prodotto originale. I giudici di secondo grado, inoltre, escludevano nella specie la configurabilità dell'illecito amministrativo, ritenendo che fuoriuscissero dall'ambito di applicazione del medesimo le ipotesi in cui l'acquirente abbia la certezza – e non semplicemente il sospetto – di comprare un oggetto frutto della violazione delle norme in materia di origine e provenienza e di proprietà industriale. Essendo detto illecito amministrativo speciale rispetto alla contravvenzione di incauto acquisto, una volta esclusa la configurabilità del primo, i giudici di secondo grado hanno anche escluso l'applicabilità della seconda.
A seguito del ricorso in Cassazione3, i giudici di legittimità rilevano un contrasto interpretativo in ordine al rapporto intercorrente tra il delitto di ricettazione e il riformato illecito amministrativo di cui all'art. 1, c. 7, d.l. n. 35/2005: secondo un filone interpretativo, infatti, l'illecito amministrativo non sarebbe speciale rispetto al delitto di ricettazione, bensì rispetto alla contravvenzione di incauto acquisto (art. 712 c.p.), sulla quale prevarrebbe; secondo un altro, la specialità e prevalenza dell'illecito amministrativo sarebbe ravvisabile, oltre che nei confronti dell'incauto acquisto, anche nei confronti della ricettazione.
Pertanto, la questione viene rimessa alle Sezioni unite4.
 
2
La questione di diritto



La questione di diritto che la Seconda Sezione penale della Cassazione sottopone alle Sezioni unite, come si evince dal contrasto sopra descritto, è se possa ravvisarsi una responsabilità penale – a titolo di ricettazione – nei confronti dell'acquirente finale di prodotti con marchio contraffatto o di origine o provenienza diversa da quella indicata.
Preliminarmente le Sezioni unite sottolineano che, in realtà, sul punto non si registra affatto un contrasto giurisprudenziale. Sull'illecito amministrativo, infatti, i giudici di legittimità si sono pronunciati due sole volte5, sotto la vigenza del testo originario, che prevedeva nell'incipit «salvo che il fatto costituisca reato, è punito con la sanzione amministrativa...», e in entrambe le occasioni hanno affermato che, stante detta clausola di riserva penale, esso poteva trovare uno spazio applicativo circoscritto ai soli casi di acquisto di cose la cui provenienza abbia un'illiceità extrapenale6, mentre i casi di acquisto di prodotti sospettati di provenienza da reato restavano attratti dalla sia pur meno grave contravvenzione di incauto acquisto, salva applicazione del più grave delitto di ricettazione, qualora non vi fosse un mero sospetto ma la consapevolezza o l'accettazione del rischio dell'effettiva provenienza delittuosa della cosa acquistata o ricevuta.
Per rispondere al quesito, i giudici di legittimità pongono a confronto le fattispecie che vengono in rilievo nel caso di specie – i reati di ricettazione e incauto acquisto da un lato, e l'illecito amministrativo di acquisto per uso personale di prodotti realizzati in violazione delle norme in materia di provenienza e origine e di proprietà industriale (art. 1, c. 7, d.l. n. 35/2005 come modificato dalla l. n. 99/2009) dall'altro – per verificare se tra i primi due e il terzo intercorra una relazione di specialità e, in caso positivo, stabilire quale norma prevalga, oppure se vi sia eterogeneità, con applicazione concorsuale di uno dei reati e dell'illecito amministrativo.
Utilizzando il criterio del confronto strutturale tra fattispecie astratte, adottato dalle Sezioni unite della Cassazione sia con riguardo al principio di specialità tra norma penale e norma amministrativa ex art. 9 l. n. 689/19817, sia con riguardo al principio di specialità tra norme penali ex art. 15 c.p.8, i giudici di legittimità desumono la specialità dell'illecito amministrativo rispetto alla ricettazione e all'incauto acquisto da una serie di dati normativi: il soggetto attivo nell'art. 1, c. 7 è solo l'acquirente finale, mentre nei due reati può essere chiunque (acquirente, importatore, commerciante ecc.); il presupposto del fatto nell'art. 1, c. 7 è un illecito – penale o extrapenale – in materia di origine e provenienza e di proprietà industriale, mentre nella ricettazione e nell'incauto acquisto è, rispettivamente, qualsiasi delitto e qualsiasi reato; infine – solo con riguardo al rapporto tra illecito amministrativo e contravvenzione – l'elemento soggettivo nell'art. 1, c. 7 può assumere sia la forma della piena consapevolezza, sia del sospetto della provenienza illecita della cosa, nell'incauto acquisto è circoscritto al sospetto.
In questo confronto particolare attenzione, come vedremo, viene attribuita alla modifica dell'art. 1, c. 7 d.l. n. 35/2005 da parte della l. n. 99/2009, che ha eliminato la clausola di riserva penale. Ad avviso delle Sezioni unite, tale soppressione ha fatto cadere l'ostacolo all'applicazione dell'illecito amministrativo in luogo della contravvenzione di incauto acquisto, in base al principio di specialità ex art. 9 l. n. 689/1981.
Ulteriormente, la Cassazione sottolinea che considerare il riformato illecito amministrativo come speciale e prevalente sull'incauto acquisto e sulla ricettazione consente un'interpretazione uniforme della disciplina della proprietà intellettuale ed industriale. Con riguardo alla proprietà intellettuale, infatti, l'art. 174 ter l. n. 633/1941, come novellato dal d. lgs. n. 68/2003, che sanziona a titolo di illecito amministrativo l'acquisto per uso esclusivamente personale di supporti fonografici, audiovisivi o informatici non conformi alla legge, era già stato inteso dalle Sezioni unite come speciale e prevalente sulla ricettazione e sull'incauto acquisto9. Tenuto conto che l'art. 174 ter descrive una fattispecie molto simile a quella di acquisto finale di cose in violazione delle disposizioni in materia di proprietà industriale o provenienza, di cui all'art. 1, c. 7 d.l. n. 35/2005, è corretto interpretare quest'ultimo alla stessa stregua, ossia come speciale e prevalente sulla ricettazione e sull'incauto acquisto, così da individuare un principio uniforme in materia di proprietà intellettuale (art. 174 ter l. n. 633/1941) e di proprietà industriale (art. 1, c. 7 d.l. n. 35/2005)10.
Pertanto, le Sezioni unite, nella sentenza in commento, formulano il principio di diritto secondo il quale non può configurarsi una responsabilità penale per l'acquirente finale di cose in relazione alle quali siano state violate le norme in materia di origine e provenienza dei prodotti ed in materia di proprietà industriale.
Prima di analizzare gli argomenti sviluppati dalle Sezioni unite a sostegno di questa opinione, va fatto un breve cenno ad altri profili esaminati dalla sentenza.
 
3
Breve cenno alle altre questioni



I giudici di legittimità, dopo aver espresso il principio dell'esclusiva responsabilità amministrativa per l'acquisto finalizzato ad uso personale di prodotti che violino le norme sulla provenienza e sulla proprietà industriale, affrontano alcune questioni tra loro collegate, poste dalla parte civile: la necessità di interpretare la disciplina italiana in materia di proprietà industriale ed intellettuale in conformità alla normativa comunitaria, con l'opportunità di un rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia per una corretta interpretazione delle disposizioni sopra citate o, in via subordinata, di sollevare questione di legittimità costituzionale in riferimento agli artt. 11 e 117 Cost. laddove il contrasto non sia sanabile in via esegetica.
La tutela dei diritti di proprietà intellettuale ed industriale è garantita, a livello comunitario, dalla Direttiva 2004/48/CE che, come sottolinea la Suprema Corte, mira ad individuare misure, procedure e mezzi, anche penali, che siano effettivi, proporzionati e dissuasivi per assicurare un livello elevato, equivalente ed omogeneo di protezione della proprietà intellettuale ed industriale nel mercato interno.
Il generico richiamo al ricorso “anche” a misure penali da parte del legislatore comunitario, peraltro, fa pensare che si sia voluta suggerire la possibilità e non imporre l'obbligo di incriminazione agli Stati membri. Anche a voler intendere la voluntas legis comunitaria come imposizione di mezzi repressivi penali, l'obbligo andrebbe comunque inteso sempre come rivolto agli Stati e non direttamente ai singoli. L'interpretazione delle disposizioni interne in modo conforme alla normativa comunitaria, infatti, non può spingersi fino al punto che una fonte normativa comunitaria determini o aggravi la responsabilità penale di coloro che trasgrediscono le sue disposizioni, poiché in tal guisa si avrebbe una violazione del principio di legalità11.
Pertanto, osserva la Cassazione, anche ad ammettere che la Direttiva 2004/48/CE imponga sanzioni penali per i comportamenti offensivi della proprietà industriale e intellettuale, se l'ordinamento interno, al contrario, non li considera penalmente rilevanti – come emerge dall'interpretazione dell'art. 1, c. 7, d.l. n. 35/2005 e dal suo rapporto con i reati di incauto acquisto e ricettazione –, non si possono perseguire penalmente i trasgressori. Conseguentemente viene esclusa la possibilità di un rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia. 
Analogamente, viene esclusa la questione di legittimità costituzionale, in quanto il principio di riserva di legge preclude l'adozione da parte della Corte costituzionale di pronunce con effetto in malam partem.
La decisione delle Sezioni unite, sia con riguardo al quesito del tipo di responsabilità ravvisabile nel caso di acquisto per uso personale di prodotti che violano le norme sulla provenienza e proprietà industriale, sia con riguardo all'inammissibilità di un rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia per la corretta interpretazione e applicazione delle norme interne in materia di proprietà industriale, o in subordine di una questione di costituzionalità, appare condivisibile, salvo alcune osservazioni critiche relative agli argomenti posti a fondamento del principio di diritto enunciato.
 
4
Le differenze strutturali tra le fattispecie configurabili



Prima di affrontare il cuore della decisione, preme sottolineare che la richiesta da parte della Seconda Sezione di Cassazione alle Sezioni unite di intervento appare del tutto ingiustificabile. E' pienamente condivisibile, infatti, l'obiezione delle Sezioni unite che in punto di rapporto tra illecito amministrativo di cui all'art. 1, c. 7, d.l. n. 35/2005 e reati di incauto acquisto e ricettazione non si riscontra alcun contrasto giurisprudenziale.
Si registrano solo due pronunce, entrambe risalenti al tempo in cui l'illecito amministrativo prevedeva la clausola di riserva penale. Correttamente la Cassazione affermò che la presenza di detta clausola lo rendeva inapplicabile ogni qualvolta la provenienza della cosa fosse da illecito penale, in quanto la fattispecie aveva una struttura pressoché uguale a quella dell'art. 712 c.p., che punisce l'acquisto di cose provenienti da reato. A nulla serviva, quindi, che nell'illecito vi fosse un elemento di specificazione rispetto all'incauto acquisto12, perché la specialità in questo caso era superata dalla sussidiarietà derivante dalla clausola penale. L'unico ambito di applicazione possibile per l'illecito amministrativo riguardava l'acquisto di cose in violazione di disposizioni extrapenali in materia di proprietà industriale o di provenienza, ipotesi peraltro di difficile verificazione.
Gli stessi principi si trovano ribaditi in una pronuncia a Sezioni unite della Cassazione riguardante un problema – il rapporto tra i reati di ricettazione e di immissione in commercio di supporti audiovisivi, fonografici, informatici o multimediali non conformi alle prescrizioni legali (art. 171 ter, l. n. 633/1941) – sul quale, invece, si erano realmente creati due filoni interpretativi opposti13.
Al contrario, nessun contrasto interpretativo si è mai verificato nei sette anni di vigenza dell'illecito amministrativo di cui all'art. 1, c. 7, d.l. n. 35/2005, né prima né dopo la riforma del 2009.
Tornando alla sentenza qui in esame, per capire se il principio di diritto formulato dalle Sezioni unite sia conforme alla voluntas legis, è opportuno previamente individuare le disposizioni, penali ed extrapenali, potenzialmente applicabili all'acquisto da parte del consumatore di un prodotto che, per le condizioni di vendita, appare in violazione delle disposizioni in materia di provenienza e di proprietà industriale, tenuto conto che, come ha sottolineato la Seconda Sezione penale della Cassazione, quasi a giustificare il rinvio alle Sezioni unite, il caso di specie fa parte di un fenomeno sempre più diffuso nel mercato.
Appaiono astrattamente configurabili, secondo i giudici di legittimità, il delitto di ricettazione, la contravvenzione di incauto acquisto e l'illecito amministrativo di acquisto per uso personale di prodotti in violazione di disposizioni in materia di origine e provenienza e di proprietà industriale.
Come correttamente hanno sottolineato le Sezioni unite, occorre mettere a confronto le strutture delle fattispecie astratte sopra citate per vedere se realmente debbano applicarsi – tutte o alcune – in concorso, oppure se si configuri un conflitto apparente di norme, nel qual caso si deve anche determinare quale sia la disposizione speciale e prevalente sulle altre.
Una differenza strutturale trascurata dai giudici di legittimità, sia in questa pronuncia, sia nelle precedenti sopra menzionate, sta nel fatto che alcune ipotesi sono incentrate sulla sospetta provenienza illecita della cosa, a prescindere dalla reale illiceità della provenienza. Si tratta della contravvenzione di incauto acquisto, che punisce chi acquista o riceve cose che, per la loro qualità o per la condizione di chi le offre o per la entità del prezzo, si abbia motivo di sospettare che provengano da reato, senza averne prima accertata la legittima provenienza; nonché dell'illecito amministrativo di cui all'art. 1, c. 7, d.l. n. 35/2005, che sanziona l'acquisto di cose che, per la loro qualità o per la condizione di chi le offre o per l'entità del prezzo, inducano a ritenere che siano state violate le norme in materia di origine e provenienza dei prodotti e di proprietà industriale.
E', invece, costruita sulla reale provenienza illecita la ricettazione, che punisce l'acquisto o ricezione di cose provenienti da un qualsiasi delitto, fermo restando che di tale provenienza l'agente deve avere consapevolezza (dolo diretto) o accettarne il rischio (dolo eventuale)14.
Bisogna verificare se questa differenza strutturale corrisponda ad una reale intenzione legislativa di colpire in modo diverso situazioni eterogenee o se, al contrario, sia frutto di una formulazione impropria. La risposta può inferirsi dall'esigenza del rispetto del principio di offensività, che è sempre soddisfatta quando la cosa acquistata abbia una provenienza illegittima o comunque non sia conforme alle disposizioni in materia di proprietà industriale. Punire l'acquisto di cose di provenienza legittima e conformi alla legge solo per le anomale condizioni di vendita significherebbe, al contrario, colpire un fatto inoffensivo.
L'ipotesi è tutt'altro che irreale: si pensi ad una persona di nobile famiglia che, caduta in disgrazia, si vede costretta, per sopravvivere, a vendere in casa opere d'arte originali ereditate dalla famiglia a prezzi fortemente inferiori al loro valore. Applicando alla lettera la legge, questo caso dovrebbe ricondursi all'incauto acquisto, se l'acquirente non avesse verificato previamente la provenienza lecita e sospettasse l'origine illecita delle opere d'arte a causa del loro prezzo e del fatto di essere vendute in casa anziché in un negozio. In tal caso, peraltro, si punirebbe un fatto del tutto inoffensivo.
E' preferibile ritenere, pertanto, che anche l'incauto acquisto e l'illecito amministrativo di cui all'art. 1, c. 7, d.l. n. 35/200515 abbiano per presupposto l'origine oggettivamente illecita della cosa acquistata.
 
5
La consapevolezza e inconsapevolezza colposa dell'illecita provenienza della cosa



Nel confronto strutturale rileva, senz'altro, come evidenziano le Sezioni unite nonché la giurisprudenza precedente in materia, l'atteggiamento psicologico del soggetto agente rispetto alla provenienza illecita della cosa acquistata.
Con riguardo al rapporto tra ricettazione e incauto acquisto, cui le Sezioni unite accennano al fine di porli a confronto con l'illecito amministrativo di cui all'art. 1, c. 7, l'elemento psicologico costituisce proprio il criterio distintivo, che consente di ravvisare in parte l'incompatibilità, in parte la specialità, tra i due reati, in entrambi i casi comunque con il risultato di escluderne il concorso.
Sussiste l'incompatibilità nella misura in cui nell'incauto acquisto si punisce l'atteggiamento colposo di mancanza di diligenza, che si manifesta nel non accertare la provenienza della “res”, quando vi siano oggettive ragioni per sospettarne l'illiceità; mentre nella ricettazione si punisce l'atteggiamento doloso di consapevolezza della provenienza illecita o di consapevole accettazione del rischio che la cosa acquistata abbia illecita provenienza16.
C'è invece apparente identità nei casi di acquisto di cosa della quale si sia consapevoli che ha provenienza delittuosa, in quanto l'incauto acquisto può configurarsi anche nella forma dolosa; peraltro, riferendosi a cose provenienti da reato, la contravvenzione è norma generale rispetto alla ricettazione – riguardante cose provenienti da delitto – che, pertanto, prevale in virtù del principio di specialità.
Gli spazi applicativi dell'incauto acquisto, riassumendo, sono circoscritti all'acquisto colposo di cose provenienti da delitto o contravvenzione, e all'acquisto colposo o doloso di cose provenienti da contravvenzione.
Le Sezioni unite, nell'analizzare la struttura dell'illecito amministrativo di acquisto per uso personale di cose che violino le norme sulla provenienza o sulla proprietà industriale, per porlo a confronto coi sopra citati reati e verificare che tipo di relazione intercorra tra essi17, considerano di grande rilievo le modifiche apportate dalla legge n. 99/2009. 
In particolare, i giudici di legittimità affermano che la soppressione della condizione negativa «senza che sia stata accertata la provenienza legittima della cosa» ha avuto un duplice effetto.
Da un lato, la modifica ha reso l'illecito amministrativo, nella sua struttura oggettiva, simile non più solo all'incauto acquisto18 ma anche alla ricettazione, determinando così la necessità di porlo a confronto con entrambi i reati, per verificare l'apparenza o effettività del concorso di norme. 
Dall'altro, ha ampliato l'elemento soggettivo, rendendo l'illecito amministrativo sanzionabile sia per il mero sospetto (colpa), sia per la piena consapevolezza (dolo) della provenienza illecita della cosa acquistata. Con questa osservazione le Sezioni unite lasciano intendere che la riforma ha determinato un avvicinamento dell'illecito amministrativo alla ricettazione anche sotto il profilo dell'elemento psichico, essendo in precedenza l'illecito amministrativo sanzionabile solo a titolo di colpa e, come tale, comparabile esclusivamente all'incauto acquisto.
Questo passaggio logico non è condivisibile. 
L'eliminazione da parte del legislatore del 2009 della formula «senza che sia stata accertata la provenienza legittima della cosa» – che era elemento comune all'incauto acquisto – non pare in realtà finalizzata ad avvicinare, dal punto di vista dell'elemento psichico, l'illecito amministrativo alla ricettazione, bensì funzionale ad una semplificazione probatoria, risultando estremamente arduo accertare se l'acquirente non abbia fatto i doverosi accertamenti sulla provenienza della cosa19.
A ben vedere, non aver accertato previamente la provenienza della cosa che si acquista può essere sintomo di un atteggiamento negligente (colposo), ma è anche compatibile con un atteggiamento di consapevolezza20 (dolo diretto), così come di indifferenza e accettazione del rischio (dolo eventuale). Ciò significa che, sotto il profilo dell'elemento soggettivo, poteva già ravvisarsi un apparente conflitto tra illecito amministrativo e ricettazione anche quando l'art. 1, c. 7 contemplava la condizione negativa del mancato accertamento della legittima provenienza della cosa.
Conferma di questa tesi è data dal fatto che l'atteggiamento doloso – diretto ed indiretto – si è sempre ammesso per l'incauto acquisto21, che è strutturalmente identico all'illecito amministrativo ante riforma; solo che nella forma dolosa la contravvenzione, come si è visto, cede il passo alla ricettazione, se la provenienza della cosa è delittuosa; mentre è sempre applicabile nei casi di provenienza contravvenzionale.
Alla luce delle sopra esposte osservazioni, appare preferibile ritenere, diversamente da quanto sostenuto dalle Sezioni unite, che, con riguardo all'elemento psicologico, il concorso apparente tra l'illecito amministrativo e la ricettazione sia sempre stato sussistente, anche prima della riforma del 2009. Questa, infatti, è intervenuta solo in funzione di rendere effettivamente applicabile l'art. 1, c. 7, sia con riguardo al rapporto con l'incauto acquisto, attraverso la soppressione della clausola di riserva penale che ha cancellato la sussidiarietà rispetto alla contravvenzione; sia con riguardo all'accertamento giudiziale, avendo l'eliminazione della condizione di non aver prima accertato la legittima provenienza semplificato la prova della sussistenza dell'illecito amministrativo.
 
6
Il presupposto della provenienza illecita della cosa



Le Sezioni unite ravvisano un rapporto di genere a specie tra ricettazione e illecito amministrativo con riguardo al presupposto del fatto.
Il concetto di “cose che inducono a ritenere che siano state violate le norme in materia di origine e provenienza e di proprietà industriale”, presente nell'art. 1, c. 7, d.l. n. 35/2005, costituirebbe, infatti, specificazione del concetto di cose provenienti da qualsiasi delitto, previsto dalla ricettazione.
Il rilievo appare corretto, ma va meglio chiarito.
Premesso che il Codice della proprietà industriale (d.lgs. n. 30/2005) punisce violazioni sia di natura penale sia di natura amministrativa, l'illecito amministrativo di cui all'art. 1, c. 7, d.l. n. 35/2005 può considerarsi speciale rispetto alla ricettazione solo quando la cosa acquistata provenga da un delitto in materia di proprietà industriale, come la contraffazione di marchi (art. 473 c.p.), l'introduzione nello Stato di prodotti contraffatti (art. 474 c.p.), la fabbricazione e commercio di beni realizzati usurpando titoli di proprietà industriale (art. 517 ter c.p.), l'apposizione falsa o fallace del marchio “Made in Italy” (art. 16, c. 4, d.l. n. 135/2009, conv. in l. n. 166/2009).
Quando la cosa acquistata provenga da una contravvenzione o da un illecito amministrativo in materia di proprietà industriale22, la fattispecie di cui all'art. 1, c. 7 si pone, invece, in rapporto di eterogeneità rispetto alla ricettazione, così come la ricettazione si pone in rapporto di eterogeneità rispetto all'illecito amministrativo quando la cosa acquistata o ricevuta provenga da delitti di natura diversa da quelli a tutela della proprietà industriale, quali il furto, la rapina, l'estorsione, la concussione, la corruzione.
Peraltro, con riguardo all'acquisto di cose provenienti dai delitti in materia di proprietà industriale, affinché si possa ravvisare rapporto di genus ad speciem tra l'art. 648 c.p. e l'art. 1, c. 7, non basta che un elemento di una fattispecie sia species di un elemento dell'altra ma occorre che, per il resto, vi sia identità di situazione.
Le Sezioni unite, come si è visto, ravvisano nell'art. 1, c. 7 e nell'art. 648 c.p. l'identità di situazione nell'acquisto consapevole di cose di provenienza illecita, e considerano speciale l'illecito amministrativo rispetto al delitto in ragione della specificità del presupposto (provenienza da illecito in materia di proprietà industriale).
Non considerano, tuttavia, che un elemento, presente nella ricettazione e assente nell'acquisto per uso personale di cose in violazione di norme in materia di provenienza e proprietà industriale, attribuisce alla prima carattere di eterogeneità rispetto al secondo. Si tratta del fine di profitto che deve muovere l'agente all'acquisto o ricezione della cosa proveniente da delitto.
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Il fine di profitto



Le Sezioni unite, in realtà, non intendono il dolo specifico di profitto come elemento che conferisce eterogeneità alla ricettazione rispetto all'illecito amministrativo ma, anzi, si pongono il problema se non possa essere considerato un elemento determinante un rapporto di specialità per aggiunta nei confronti dell'illecito amministrativo. Peraltro, escludono tale ipotesi affermando che «non costituisce elemento specialistico “per aggiunta” il fine di profitto che caratterizza il delitto di ricettazione, posto che esso certamente è individuabile nei diversi profili di vantaggio che si propone l'acquirente finale di un prodotto contraffatto, sicché si tratta di un elemento che appare inerente alla fattispecie delineata (l'illecito amministrativo)».
I giudici di legittimità, in altre parole, sostengono che anche l'acquirente finale di un prodotto in violazione delle norme sulla provenienza o sulla proprietà industriale agisca per un fine di profitto, nonostante l'art. 1, c. 7 non lo richieda espressamente. 
La tesi delle Sezioni unite si fonda su un'interpretazione del concetto di “profitto” nell'ampio senso di “qualsiasi utilità o vantaggio derivante dal possesso della cosa”23, ossia di vantaggio non solo economico/patrimoniale ma anche di altra natura. 
Nel caso di specie, in cui l'imputato, acquistando un Rolex a 30 dollari, sa di usufruire di un orologio senza la precisione e la resistenza che contraddistingue il vero Rolex, bensì con prestazioni e durata notevolmente inferiori, il profitto dovrebbe, quindi, presumibilmente ravvisarsi nella soddisfazione di ostentare davanti alla società un oggetto avente l'apparenza di un altro che costituisce uno status symbol, ossia in un vantaggio morale.
Questa accezione, per la verità largamente accolta in giurisprudenza24 e in dottrina25, non è, però, qui condivisa.
Appare preferibile la tesi secondo la quale nei reati contro il patrimonio le categorie di patrimonio, cosa e profitto vadano intesi in modo uniforme e coerente in senso economico/patrimoniale26. Un'interpretazione troppo estensiva del “profitto” farebbe venir meno la funzione selettiva e restrittiva della punibilità che il dolo specifico dovrebbe assolvere27, con la conseguenza di trasformare surrettiziamente un reato a dolo specifico in reato a dolo generico28.
Nel caso in esame, pertanto, solo se l'imputato avesse acquistato un vero Rolex – e non un'imitazione – ad un prezzo notevolmente inferiore, perché proveniente da un furto o da una rapina, si sarebbe potuto ravvisare un fine di profitto, perché egli avrebbe ottenuto un oggetto il cui valore di mercato é nettamente superiore al prezzo di acquisto.
L'impostazione delle Sezioni unite non è condivisibile anche per un'altra ragione fondamentale: l'inammissibilità di un dolo specifico implicito. Questa forma di atteggiamento psicologico svolge, infatti, una funzione di restringimento dell'ambito della punibilità e di selezione delle condotte offensive da reprimere penalmente29, che rientra nelle scelte di politica criminale di esclusiva competenza del legislatore. Consentire al giudice di desumere il dolo specifico in via interpretativa significherebbe violare il principio costituzionale di riserva di legge.
Nell'illecito amministrativo di cui all'art. 1, c. 7, d.l. n. 30/2005, non si fa alcun riferimento al fine di profitto o di vantaggio, quindi deve ritenersi insussistente tale dolo specifico. 
Il fine di profitto, essendo invece presente nella ricettazione, appare in realtà elemento che rende questo delitto eterogeneo rispetto all'illecito amministrativo.
Nella ricettazione, quando il soggetto acquista consapevolmente una cosa proveniente da un delitto in materia di proprietà industriale – ad esempio un prodotto contraffatto, come tale proveniente dal delitto di contraffazione ex art. 473 c.p.30 – lo fa a fine di profitto, ossia per rivenderlo o comunque per trarne un vantaggio economico.
Infatti, qualora la cosa contraffatta ricevuta o acquistata sia successivamente rivenduta, la giurisprudenza ravvisa il concorso materiale tra la ricettazione (art. 648 c.p.) e il commercio di prodotti con segni contraffatti (art. 474 c.p.), in quanto essi tutelano beni giuridici diversi e descrivono condotte diverse sia sotto il profilo strutturale sia dal punto di vista cronologico, per cui non può configurarsi un rapporto di specialità31.
Nell'illecito amministrativo, invece, il soggetto che consapevolmente acquista il prodotto contraffatto lo fa allo scopo esclusivo di farne uso. 
L'eterogeneità tra le due fattispecie, derivante dal fine di profitto, è confermata anche da alcune considerazioni di carattere generale in materia di responsabilità penale.
Premesso che con riguardo al fenomeno della contraffazione, anche dopo la riforma in senso fortemente repressivo del 2009, il legislatore individua sempre espressamente i soggetti punibili32, i delitti incentrati nella messa in circolazione di prodotti che violano il diritto di proprietà industriale appartengono alla categoria delle fattispecie plurisoggettive improprie (o in senso ampio)33, nelle quali alcune delle condotte necessarie per l'esistenza del reato sono sottoposte a pena, altre no, come per esempio nella rivelazione di segreti d'ufficio (art. 326 c.p.), che non prevede la punibilità di chi riceve la notizia segreta, e nel reato militare di collusione di cui all'art. 3 l. 9.12.1941, n. 1383, in cui il privato, che è parte necessaria dell'accordo con il finanziere, è esente da pena. 
Precisamente, nei delitti di cui agli artt. 474, 517, 517 ter c.p., nonché all'art. 4, c. 49, l. n. 350/2003, colui che detiene per la vendita o mette in circolazione cose che violino i diritti di proprietà industriale è punito; l'acquirente, invece, pur essendo soggetto necessario per la configurabilità del reato, non è punibile, salvo che abbia tenuto una condotta al di là del semplice acquisto, tipo istigazione, determinazione alla vendita, nel qual caso può ravvisarsi un concorso nel delitto, a titolo di partecipazione morale, secondo i principi generali desumibili dagli artt. 110 e ss. c.p.34.
La volontà del legislatore di esentare il semplice acquirente da responsabilità penale si evince non solo dalla mancata previsione della punibilità di costui da parte dei suddetti delitti ma anche dalla “simmetrica” previsione di una responsabilità amministrativa a carico di colui che si limita ad acquistare cose che violino le disposizioni in materia di provenienza e proprietà industriale (art. 1, c. 7, d.l. n. 30/2005)35.
Ulteriore conferma dell'intenzione del legislatore di differenziare il titolo di responsabilità di chi vende e di chi acquista prodotti in violazione del diritto di proprietà industriale o provenienza è data dalla riforma dell'art. 1, c. 7, d.l. n. 30/2005 da parte della l. n. 99/2009 che, da un lato, ha tolto la clausola iniziale di riserva penale con riguardo al caso in cui soggetto attivo dell'illecito amministrativo sia l'acquirente finale – cioè quando l'acquisto è finalizzato ad uso personale – mentre l'ha mantenuta quando soggetto attivo sia un operatore commerciale. E' evidente anche in ciò l'intenzione del legislatore di circoscrivere un'eventuale responsabilità penale al solo venditore.
L'esclusione di una responsabilità penale a carico del semplice acquirente risponde ad esigenze di proporzionalità ed equità. L'acquisto, consapevole o dubbioso, di una cosa che, violando le disposizioni in materia di proprietà industriale, appaia identica o molto simile ad un prodotto regolarmente registrato, sicuramente incentiva l'attività decettiva e, in tal senso, contribuisce a porre in pericolo il diritto di proprietà industriale imitato, nonché, più in generale, la regolarità del mercato e la libera concorrenza. Peraltro, il pericolo scaturente dal singolo acquisto è minimo in confronto a quello derivante dall'attività di chi contraffà e di chi mette in circolazione prodotti contraffatti o con segni falsi o diciture indicanti una falsa provenienza. Ciò spiega la scelta di distinguere il titolo di responsabilità a carico dell'acquirente rispetto a quello del contraffattore e del venditore.
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Osservazioni conclusive



Dalle osservazioni sopra esposte si evince che l'esclusione della responsabilità penale a carico del semplice acquirente di un prodotto che violi le norme in materia di provenienza o di proprietà industriale non dipende, come invece sostengono le Sezioni unite nella pronuncia in esame, dalla specialità dell'illecito amministrativo di cui all'art. 1, c. 7 rispetto al delitto di ricettazione e alla contravvenzione di incauto acquisto. 
In particolare, non è possibile ravvisare un concorso apparente tra ricettazione e illecito amministrativo, in quanto il dolo specifico (fine di profitto) presente nell'art. 648 c.p. conferisce carattere di eterogeneità al delitto rispetto all'illecito amministrativo.
Inoltre, come si è ampiamente spiegato, dalle disposizioni penali a tutela della proprietà industriale e dall'art. 1, c. 7 d.l. n. 30/2005 come riformato dalla l. n. 99/2009, si evince la chiara intenzione del nostro legislatore di circoscrivere la responsabilità penale a colui che immette in circolazione cose contraffatte o comunque in violazione delle norme sulla provenienza e di riservare a chi acquista a fine di uso, proprio o altrui, una responsabilità esclusivamente amministrativa ex art. 1, c. 7, con esclusione quindi sia del delitto di ricettazione sia della contravvenzione di incauto acquisto.
A tale chiave di lettura delle disposizioni in esame non può opporsi l'obiezione che una mera responsabilità amministrativa a carico dell'acquirente finale non è idonea a contrastare il diffuso e pericoloso fenomeno della contraffazione. Come si è poc'anzi evidenziato, è vero che il consumatore consapevole, con i suoi acquisti, fomenta questa prassi commerciale ma il vero motore propulsivo del fenomeno è costituito dalle organizzazioni criminali imprenditoriali che immettono sul mercato i prodotti falsi. Contro queste deve muoversi in modo efficace un ordinamento. Non appare invece conforme ai principi di equità e di proporzione imporre al consumatore una responsabilità penale, né per un titolo grave come il delitto di ricettazione, né per quello più blando dell'incauto acquisto; anche perché il vero vantaggio economico lo traggono gli imprenditori e non gli acquirenti che scientemente ricevono un prodotto di qualità equivalente al prezzo pagato. 
Con la legge n. 99/2009 il nostro ordinamento penale è diventato sufficientemente idoneo a rispondere alle esigenze di prevenzione e repressione della contraffazione: in particolare grazie all'introduzione dell'aggravante della sistematicità ovvero dell'uso di attività organizzate (art. 474 ter c.p.), che, oltre all'inasprimento sanzionatorio, ha reso ammissibili le intercettazioni telefoniche come mezzo di ricerca delle prove36; nonché attraverso la nuova attenuante della collaborazione con l'autorità di polizia e con l'autorità giudiziaria nell'azione di contrasto ai delitti di contraffazione (art. 474 quater c.p.).
Il nuovo sistema penale, così delineato dalla riforma del 2009, appare anche conforme ai principi stabiliti dalla Direttiva 2004/48/CE in materia di tutela dei diritti di proprietà intellettuale ed industriale, in quanto ha individuato misure, procedure e mezzi, anche penali, effettivi, proporzionati e dissuasivi per assicurare un livello elevato di protezione della proprietà intellettuale ed industriale nel mercato, così come richiesto dal legislatore comunitario.
1 Cassazione penale, Sezioni unite, 19 gennaio 2012 (dep. 8 giugno 2012), n. 22225, Presidente Lupo, Relatore Fiandanese, ricorrente Micheli.
2 La compatibilità del dolo eventuale con il delitto di ricettazione, rispetto alla provenienza delittuosa delle cose acquistate o ricevute, è stata affermata qualche anno fa dalle Sezioni unite della Cassazione (Cass. pen., S.U., 26.11.2009, in Cass. pen., 2010, P. 2548).
3 Cass. pen., Sez. II, 28.9.2011, in Guida al dir., 2011, n. 44, p. 84.
4 La pronuncia delle Sezioni unite è già stata pubblicata su Diritto Penale Contemporaneo con nota di ZIRULIA, Le Sezioni unite escludono la rilevanza penale della condotta di acquisto di merce con marchio contraffatto, 11 Giugno 2012.
5 Cass. pen., S.U., 20.12.2005, Marino, in Dir.&Giust., 2006, p. 53; Cass. pen., Sez. II, 7.7.2009, n. 35080, Vittorelli, in www.dirittoegiustizia.it del 18 settembre 2009. La prima sentenza, in realtà, si pronuncia sul rapporto tra i reati di ricettazione (art. 648 c.p.) e di illecita detenzione per la vendita di prodotti audiovisivi abusivamente riprodotti (art. 171 ter, legge n. 633/1941). Peraltro, in un'analisi completa dei rapporti intercorrenti tra tutte le norme di settore astrattamente applicabili all'acquisto, per uso personale o a fini commerciali, di prodotti contraffatti o comunque in violazione della legge, i giudici di legittimità prendono in considerazione anche il rapporto tra incauto acquisto e illecito amministrativo di cui all'art. 1, c. 7, d.l. n. 35/2005.
6 Nella prassi non si sono verificate situazioni di acquisto o ricezione di prodotti sospettati di illiceità extrapenale, ossia non riconducibili anche all'incauto acquisto, con la conseguenza che l'illecito amministrativo è rimasto lettera morta, salvo auspicarsene una modifica con espunzione della clausola di riserva penale (così suggerisce Cass. pen., Sez. II, 7.7.2009, cit.), cosa avvenuta appunto con la l. n. 99/2009.
7 Cass. pen., S.U., 28.10.2010, n. 1235, Giordano, in Riv. pen., 2011, p. 895.
8 Cass. pen., S.U., 28.10.2010, n. 1963, Di Lorenzo, in Cass. pen., 2011, p. 2074.
9 Cass. pen., S.U., 20.12.2005, in Dir.&Giust., 2006, p. 53.
10 Si può intendere in tale chiave anche la soppressione nell'art. 1, c. 7, d.l. n. 35/2005 del riferimento alle violazioni in materia di proprietà intellettuale con riguardo alle cose acquistate: ora l'acquisto per uso personale di cose che violino le disposizioni in materia di proprietà intellettuale configura solo l'illecito di cui all'art. 174 ter l. n. 633/1941, e l'acquisto per uso personale di cose in violazione delle disposizioni in materia di proprietà industriale l'illecito di cui all'art. 1, c. 7 d.l. n. 35/2005.
11 Il principio è sancito dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia. Cfr. Corte Giust, 11.11.2004, Niselli, causa C-457/02, in Dir. pen. proc., 2005, p. 386; Corte Giust., Grande Sezione, 3.5.2005, Berlusconi e altri, cause riunite C-387/02, C-391/02, C-403/02, in Cass. pen., 2005, p. 2764; Corte Giust., 16.6.2005, Pupino, C-105/03, in Riv. dir. internaz., 2005, p. 837. Cfr. anche Corte cost., 18.4.1991, n. 168, in Giur. cost., 1991, p. 1409.
In dottrina si rinvia a: BERNARDI, L'europeizzazione del diritto e della scienza penale, Torino, 2004; AA.VV., L'interpretazione conforme al diritto comunitario in materia penale, a cura di SGUBBI-MANES, Bologna, 2007; VIGANÒ, Recenti sviluppi in tema di rapporti tra diritto comunitario e diritto penale, in Dir. pen. proc., 2005, pp. 1433 ss.; ID., Il giudice penale e l'interpretazione conforme alle norme sopranazionali, in CORSO-ZANETTI (a cura di), Studi in onore di Mario Pisani, Piacenza, 2010, pp. 617 ss.; RIONDATO, Il falso in bilancio e la sentenza della Corte di giustizia CE: un accoglimento travestito da rigetto, in Dir. pen. proc., 2005, pp. 910 ss.; MANES, Metodo e limiti dell'interpretazione conforme alle fonti sovranazionali in materia penale, in Diritto Penale Contemporaneo, 9 luglio 2012, pp. 17 ss. Nella manualistica: CANESTRARI-CORNACCHIA-DE SIMONE, Manuale di diritto penale. Parte generale, Bologna, 2007, pp. 123 ss.; MARINUCCI-DOLCINI, Manuale di diritto penale. Parte generale, 4^ ed., Milano, 2012, pp. 45 ss.
12 L'illecito amministrativo riguarda, infatti, cose per le quali ci sia stata violazione delle norme in materia di provenienza e origine e di proprietà intellettuale; laddove l'art. 712 si riferisce in termini più generici a cose provenienti da reato.
13 Cass. pen., S.U., 20.12.2005, cit. I giudici di legittimità, nell'affermare l'ammissibilità del concorso delle condotte di acquisto o ricezione di supporti audiovisivi, fonografici, informatici illegali, punibili in base al delitto di ricettazione, con le successive condotte di immissione in commercio dei medesimi oggetti, punibili ai sensi dell'art. 171 ter l. n. 633/1941, specificano anche che si configura solo l'illecito amministrativo di cui all'art. 174 ter l. n. 633/1941 quando l'acquisto dei supporti sia finalizzato esclusivamente ad uso personale, mentre si ha la contravvenzione di incauto acquisto (art. 712 c.p.) in caso di acquisto di cose provenienti da taluno dei reati contro il diritto d'autore (l. n. 633/1941) e l'illecito amministrativo di cui all'art. 1, c. 7, d.l. n. 35/2005 in caso di acquisto per uso personale di cose di provenienza altrimenti illecita.
14 Hanno sancito la compatibilità del dolo eventuale con la ricettazione, risolvendo così un contrasto giurisprudenziale, le Sezioni unite nel 2009 (Cass. pen., S.U., 26.11.2009, in Dir. pen. proc., 2010, p. 822, con nota adesiva di PISA, Punibilità della ricettazione a titolo di dolo eventuale; nonché in Cass. pen., 2010, p. 2548, con nota adesiva di DONINI, Dolo eventuale e formula di Frank nella ricettazione. Le Sezioni unite riscoprono l'elemento psicologico).
15 Avanza il dubbio della rilevanza anche della «semplice ipotizzabilità del fatto che siano state violate le norme in materia di origine e provenienza dei prodotti» con riguardo all'illecito di cui all'art. 1, c. 7, d.l. n. 35/2005, DE FALCO, Cd “pirata”: fatti chiari e norme oscure. Le Sezioni unite non cancellano i dubbi, in Dir.&Giust., 2006, p. 52.
16 In tal senso si esprime la prevalente giurisprudenza. Tra le tante cfr. Cass. pen., S.U., 26.11.2009, cit.; Cass. pen., Sez. II, 28.11.2008, in Guida al dir., 2009, 7, p. 76; Cass. pen., Sez. II, 22.1.2008, in Guida al dir., 2008, 11, p. 85; Cass. pen., Sez. II, 22.11.2007, in Cass. pen., 2008, p. 4678. In dottrina minoritario, ancorché autorevole, è il filone che considera la ricettazione realizzabile sia con la consapevolezza (dolo diretto) sia con il dubbio (dolo eventuale) della provenienza delittuosa (ANTOLISEI, Manuale di diritto penale. Parte speciale, vol. I, 15^ ed., Milano, 2008, pp. 458 e 475; MANTOVANI, Diritto penale. Parte speciale, vol. II, 4^ ed., Padova, 2012). Prevale l'indirizzo che esclude la ricettazione con dolo eventuale, in quanto il dubbio sulla provenienza delittuosa equivarrebbe all'ignoranza (FIANDACA-MUSCO, Diritto penale. Parte speciale, vol. II, tomo II, 5^ ed., Bologna, 2007, pp. 244-245. In senso conforme PECORELLA, voce Ricettazione, in Noviss. dig. it., vol. XV, Torino, 1968, p. 945; PADOVANI, voce Delitti e contravvenzioni, in Dig. disc. pen., vol. III, Torino, 1989, p. 336), oppure in quanto l'incauto acquisto sarebbe più idoneo a coprire le ipotesi di confine tra dolo e colpa, tipiche di chi acquisti un bene in presenza di un coefficiente di sospetto ma senza piena consapevolezza della provenienza da reato (ZANCHETTI, voce Ricettazione, in Dig. disc. pen., vol. XII, Torino, 1997, p. 183. Analogamente MANZINI, Trattato di diritto penale italiano, a cura di NUVOLONE, vol. IX, Torino, 1984, pp. 1035-1036).
17 Anche se nella pronuncia delle Sezioni unite non se ne parla espressamente, per stabilire se vi sia concorso tra reato e illecito amministrativo o concorso apparente di norme, con la prevalenza di una, si deve verificare se tra le fattispecie sia ravvisabile un rapporto, rispettivamente, di eterogeneità, oppure di incompatibilità o specialità. Per approfondimenti sulle relazioni tra norme si rinvia, tra gli altri, a FROSALI, Concorso di norme e concorso di reati, Città di Castello, 1937; ANTOLISEI, Concorso formale di reati e conflitto apparente di norme, in Giust. pen., 1942, II, p. 209; MORO, Unità e pluralità di reati, 2^ ed., Padova, 1954; PAGLIARO, voce Concorso di reati, in Enc. dir., vol. VIII, 1961, p. 660; SINISCALCO, Il concorso apparente di norme nell'ordinamento penale italiano, Milano, 1961; MANTOVANI, Concorso e conflitto di norme nel diritto penale, Bologna, 1966; G.A. DE FRANCESCO, Lex specialis. Specialità ed interferenza nel concorso di norme penali, Milano, 1980; PAPA, Le qualificazioni giuridiche multiple nel diritto penale. Contributo allo studio del concorso apparente di norme, Torino, 1997.
18 Prima della riforma del 2009, la formulazione dell'illecito di cui all'art. 1, c. 7 e della contravvenzione di cui all'art. 712 c.p. era identica, salvo che per il presupposto, più specifico nel primo (la cosa acquistata doveva violare norme in materia di provenienza o di proprietà intellettuale), rispetto che nella seconda (provenienza della cosa da qualsiasi reato). Per il principio di specialità, sancito all'art. 9, l. n. 689/1981, in caso di concorso apparente tra illecito amministrativo e penale, avrebbe dovuto prevalere l'art. 1, c. 7; tuttavia, questo esito è stato impedito dalla presenza, nell'incipit della disposizione, della clausola di riserva penale, che di fatto ha determinato la sua disapplicazione a favore del reato di incauto acquisto (vedi nota n. 10).
19 In tal senso sarebbe auspicabile eliminare la condizione negativa anche dall'art. 712 c.p.
20 L'acquirente, cioè, potrebbe non fare verifiche perché, dalle condizioni di vendita, appare evidente la violazione delle norme sulla provenienza o sulla proprietà intellettuale.
21 In quanto contravvenzione, l'incauto acquisto è punibile sia in forma colposa sia in forma dolosa.
22 Con riguardo alla violazione di norme sulla proprietà industriale, si pensi all'acquisto di una cosa rispetto alla quale sia stato commesso l'illecito amministrativo di apposizione su un oggetto di parole o indicazioni non corrispondenti al vero, tendenti a far credere che l'oggetto sia protetto da brevetto, disegno o modello oppure topografia, o a far credere che il marchio che lo contraddistingue sia stato registrato (art. 127, c. 2, d. lgs. n. 30/2005), o di uso, anche senza danno a terzi, di un marchio registrato, dopo che la relativa registrazione è stata dichiarata nulla, quando la causa di nullità comporta la illiceità dell'uso del marchio, oppure di soppressione del marchio del produttore o del commerciante da cui abbia ricevuto i prodotti o le merci a fini commerciali (art. 127, c. 3, d. lgs. n. 30/2005). Con riguardo alla violazione di norme sull'origine e provenienza, si pensi all'acquisto di un prodotto sul quale sia stato fatto un uso fallace del marchio che induca erroneamente a ritenere il prodotto di origine italiana (art. 4, c. 49 bis, l. n. 350/2003).
23 Cass. pen., Sez. I, 11.5.1987, n. 8245, in Giust. pen., 1988, II, p. 166.
24 Cass. pen., Sez. II, 9.6.1981, in Cass. pen., 1983, p. 316; Cass. pen., Sez. I, 23.1.1990, in Cass. pen., 1991, p. 1413.
25  REINOTTI, voce Ricettazione, in Enc. dir., vol. XL, Milano, 1989, 471; SAMMARCO, voce Ricettazione, in Enc. giur. Treccani, Roma, 1991, p. 7; ZANCHETTI, voce Ricettazione, cit., p. 182; MARINI, Delitti contro il patrimonio, Torino, 1999; ANTOLISEI, Manuale di diritto penale. Parte speciale, vol. I, 15^ ed., a cura di GROSSO, Milano, 2008, p. 290.
26  CARMONA, Tutela penale del patrimonio individuale e collettivo, Bologna, 1996, p. 174. In senso conforme cfr. DE MARSICO, Delitti contro il patrimonio, Napoli, 1951, p. 318; LEONE, Per una revisione del concetto di profitto nel delitto di furto, in Scritti in onore di Manzini, Padova, 1954, p. 284; PECORELLA, voce Patrimonio (delitti contro il), in Noviss. Dig. it., vol. XII, Torino, 1965, p. 634; SGUBBI, Uno studio sulla tutela penale del patrimonio: libertà economica difesa dei rapporti di proprietà e reati contro il patrimonio, Bologna, 1980, pp. 158 ss. 
Una tesi intermedia tra chi considera il profitto come vantaggio di qualsiasi natura e chi lo intende in senso solo economico, è sostenuta da MANTOVANI, Diritto penale. Parte speciale. Delitti contro il patrimonio, vol. II, 4^ ed., Padova, 2012, pp. 41-42, secondo il quale il profitto va considerato come «ogni incremento della capacità strumentale del patrimonio di soddisfare un bisogno umano, materiale o spirituale». 
FIANDACA-MUSCO, Diritto penale. Parte speciale, vol. II, tomo II, cit., p. 37, pur riconoscendo valenza economica al profitto, ritiene che non si possa fornire una definizione generale applicabile a tutte le figure di reato in cui il profitto è requisito costitutivo, ma che si tratti di un problema interpretativo da risolvere fattispecie per fattispecie.
27  FIANDACA-MUSCO, Diritto penale. Parte speciale, vol. II, tomo II, cit., p. 71; MANES, Diritto penale. Lineamenti di diritto speciale. Delitti contro il patrimonio, 5^ ed., Bologna, 2009, p. 624.
28  AMARELLI, Furto (art. 624), in I reati contro il patrimonio, diretto da FIORE, Milano, 2010, p. 69.
29  FIANDACA-MUSCO, Diritto penale. Parte generale, 6^ ed., Bologna, 2009, p. 372.
30 Secondo autorevole ma isolata tesi contraria, il fatto di chi riceve o acquista prodotti con segni o marchi contraffatti non integra ricettazione per mancanza del presupposto della provenienza da delitto, in quanto la cosa proviene da chi legittimamente ne ha il possesso o la titolarità e la trasforma illecitamente (il contraffattore). In altre parole, l'apposizione di marchi o altri segni falsi su oggetti legittimamente esistenti nella disponibilità di chi realizza la contraffazione non rende tali oggetti provenienti da delitto (PAPA, La vendita di prodotti con marchi contraffatti: spunti sui rapporti tra ricettazione e norme disciplinanti la circolazione di «cose illecite», in Riv. it. dir. proc. pen., 1985, p. 759).
31 Cass. pen., S.U., 9.1.2001, in Dir. pen. proc., 2001, p. 863; Cass. pen., Sez. II, 13.5.2008, in Foro it., 2009, II, p. 661; Cass. pen., Sez. II, 7.5.2009, in Guida al dir., 2009, n. 48, p. 80; Cass. pen., Sez. II, 26.3.2012, n. 28067, in Dir.&Giust. 16 luglio 2012.
32 Sono puniti coloro che realizzano prodotti contraffatti (art. 473 c.p.), coloro che importano, detengono per la vendita o mettono in circolazione sul mercato prodotti contraffatti o con segni falsi (art. 474 c.p.), coloro che fabbricano o usano industrialmente beni usurpando o violando il diritto di proprietà industriale, ovvero li detengono per la vendita o li mettono in commercio (art. 517 ter c.p.), coloro che mettono in circolazione prodotti industriali con segni mendaci (art. 517 c.p.), coloro che mettono in circolazione prodotti con false o fallaci indicazioni di provenienza od origine (art. 4, c. 49, l. n. 350/2003).
33  FIANDACA-MUSCO, Diritto penale. Parte generale, cit., p. 533.
34  FIANDACA-MUSCO, Diritto penale. Parte generale, cit., p. 533.
35 In tal senso Cass. pen., Sez. II, 15.3.2011, in Riv. pen., 2011, p. 774.
36 In base all'art. 266 c.p.p. le intercettazioni telefoniche sono ammesse solo per i reati punibili nel massimo con la reclusione superiore a cinque anni e l'aggravante di cui all'art. 474 ter c.p. prevede la reclusione da due a sei anni.
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1
Il fatto e la decisione



La pronuncia di cui si dà notizia è una decisione dell'Oberlandesgericht Stuttgart (Higher Regional Court Stuttgart), autorità giudiziaria che, negli ultimi anni, lo si ricorderà, si è segnalata a livello europeo per avere sollevato alcune importanti questioni pregiudiziali in tema di mandato d'arresto europeo1, su cui la Corte di giustizia si è pronunciata con la nota sentenza Kozlowski2, ricca di implicazioni anche per il nostro ordinamento3. 
Con il provvedimento in epigrafe, il medesimo Tribunale viene a riproporsi sulla scena sovranazionale, con modalità ed in relazione a vicenda affatto differenti, autorevolmente risolvendo, perlomeno in prospettiva tedesca, un profilo problematico di eccezionale attualità, ovverosia quello, diremo in linea di prima approssimazione, della eventuale sproporzione di un mandato d'arresto europeo4.
Prima di dare conto, tuttavia, della questione nei suoi termini generali e di soffermarsi sui passaggi più rilevanti della decisione, merita dare conto del fatto in riferimento al quale essa è stata adottata e dei suoi contenuti.
Il caso oggetto della pronuncia della Corte di Stoccarda5, dunque, è quello di un cittadino liberiano che, al momento della pronuncia in commento, stava scontando, in terra tedesca, una pena detentiva a carattere sostitutivo per non aver pagato delle sanzioni pecuniarie di natura penale a cui era stato in precedenza condannato, e a carico del quale, nel 2009, le Autorità spagnole emettono un mandato d'arresto europeo a fini cautelari. 
Nel settembre dell'anno prima, infatti, il soggetto era stato sorpreso a vendere, in Spagna, una bustina di 0.199 gr. di cocaina (purezza 51.13%) e, di conseguenza, chiamato a rispondere del reato di cui all'art. 368 del c.p. spagnolo, che contempla una pena detentiva dai tre ai nove anni, indipendentemente dalla quantità di droga oggetto della condotta6; nello specifico, il pubblico ministero iberico risultava orientato a chiedere una condanna a quattro anni.
In sede di esecuzione del predetto mandato d'arresto europeo ad opera delle competenti Autorità tedesche – in Germania, appunto, il liberiano si trovava detenuto per altra causa –, emergeva nondimeno un dubbio sulla proporzionatezza dello stesso, dubbio che, sebbene fugato nel caso di specie da parte della Oberlandesgericht Stuttgart7, offre il destro alla Corte per considerazioni e conclusioni di sicuro interesse, in particolare in punto di non eseguibilità di un M.A.E. laddove se ne accerti il carattere sproporzionato.
Ad opinione della Corte tedesca, infatti, una persona non potrebbe essere estradata se l'estradizione violasse i diritti e principi fondamentali sanciti dall'art. 6 del TUE, che, come è noto, tanto nella precedente quanto nell'attuale versione, seguita all'entrata in vigore del Trattato di Lisbona, si riferisce ai diritti fondamentali, così come garantiti dalla CEDU e così come risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, statuendo che essi fanno parte del diritto dell'Unione in quanto principi generali. 
Tra di essi, è il principio di proporzionalità dei delitti e delle pene, ascrivibile a pieno titolo alle tradizioni comuni agli Stati membri e, pertanto, principio generale del diritto dell'Unione. 
L'art. 49, co. 3, della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea (CDFUE), che, a sua volta, statuisce che «la severità delle pene non deve essere sproporzionata rispetto al reato», contemplerebbe dunque un diritto umano generalmente riconosciuto nell'Unione, circostanza, che, a dire della Corte, renderebbe la disposizione sostanzialmente applicabile in tutta l'Unione indipendentemente dal fatto che la Carta, come tale, sia entrata in vigore il 1° dicembre 2009. 
Per le esposte ragioni, si legge nella sentenza, l'esecuzione di un mandato d'arresto europeo non potrà non osservare il principio di proporzionalità. 
I giudici tedeschi forniscono così le direttive alla luce delle quali condurre il test di proporzionalità, ai fini della verifica del rispetto, da parte di un mandato europeo, del principio di proporzionalità di cui, da ultimo, al menzionato art. 49, co. 3, della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione, recuperando, a tal uopo, la giurisprudenza formatasi alla luce del previgente sistema estradizionale. Ad opinione dei giudici tedeschi, in materia di estradizione basata su di un mandato d'arresto europeo, infatti, il (per quanto detto, doveroso) test di proporzionalità dovrebbe essere declinato in maniera analoga, tenendo conto di tutti gli aspetti del caso in oggetto.
Secondo la richiamata giurisprudenza, l'estradizione sarebbe (stata) ancora ammissibile se la condanna richiesta dallo Stato di emissione fosse (stata) giudicata «veramente severa» o «troppo severa secondo la sensibilità giuridica tedesca». Viceversa, l'estradizione sarebbe (stata) inammissibile laddove la pena fosse risultata «severa in modo intollerabile» o «certamente sproporzionata» od anche «in alcun modo giustificabile».
Ciò premesso, il caso del liberiano viene nondimeno giudicato dalla Corte diverso da quelli oggetto di esemplificazione8, tanto che essa si ritiene non dissuasa che quattro anni di reclusione – secondo quanto prospettato dal pubblico ministero spagnolo – risulterebbero una condanna “intollerabilmente” severa per l'uomo. 
Da un lato, infatti, si ammette che il quantitativo di stupefacente sia veramente poco significativo: alla luce dell'ordinamento spagnolo, esso supererebbe a mala pena la quantità minima richiesta dalla più recente giurisprudenza del Tribunal Supremo perché possa reputarsi offensiva la condotta tipica di cui all'art. 368 c.p. (l'antigiuridicità materiale della stessa)9, mentre, alla luce dell'ordinamento tedesco, potrebbe integrare tanto gli estremi della piccola quantità ai sensi e per gli effetti del § 29(5) BtMG (Gesetz über den Verkher mit Betäubungsmitteln – Betäubungsmittelgesetz, ovverosia la legge tedesca in materia di stupefacenti) quanto non essere classificata come una insignificante quantità ai sensi e per gli effetti del successivo § 29a(1) No. 2 BtMG.
Dall'altro lato, viene valorizzato un ventaglio di argomenti, che nella valutazione della Corte, risulteranno decisivi per l'esclusione della violazione del principio di proporzionalità. Si tratta, in particolare, della constatazione per cui il traffico di (ancorché) piccole quantità non costituisce solitamente, così come ai sensi della stessa legge tedesca, oggetto di un più favorevole trattamento sanzionatorio, essendolo, semmai, le condotte di possesso e consumo di piccoli quantitativi10; dei precedenti penali del soggetto; della configurabilità di un probabile caso di recidiva specifica, tutto da accertare, ma che avrebbe potuto costituire un'aggravante ai sensi della legge spagnola; della non ricorrenza, nel caso di specie, di circostanze attenuanti, come, per esempio, la collaborazione dell'imputato con le Autorità; del fatto che, in Spagna, condanne a pene detentive fino a sei anni nei confronti di persone che non vi risiedano legalmente non sono in genere eseguite ma vengono sostituite con l'espulsione; della pendenza di un procedimento – che con ogni probabilità avrebbe avuto termine per il tempo della eventuale pronuncia di condanna – inteso ad emendare l'art. 368 del c.p. spagnolo nel senso di accordare rilievo attenuante agli eventuali piccoli quantitativi di stupefacente oggetto della condotta 11.
Da ultimo, si considera la guarentigia rappresentata dal principio di specialità, che avrebbe precluso alle Autorità spagnole di perseguire il liberiano, salvo che egli non prestasse il proprio consenso, per i reati di droga diversi da quelli a cui fa riferimento il mandato e commessi in precedenza; si menziona, ancora, il considerevole rischio che il soggetto potesse darsi alla fuga in assenza dell'emissione dell'euromandato.
Ma se un mandato d'arresto europeo deve rispettare il principio di proporzionalità dei delitti e delle pene, che è parte integrante del diritto dell'UE, potendosi delineare, in caso contrario, un motivo di non esecuzione del mandato medesimo12, non è meno vero, secondo la Corte, che, a livello nazionale, è lo stesso ordine d'arresto, da emettere ad opera delle Autorità dello Stato di esecuzione a fini “estradizionali”, che dovrà conformarsi al principio di proporzionalità dei delitti e delle pene, così come consacrato nella Costituzione tedesca. 
L'ordine d'arresto emesso dalle Autorità tedesche al fine di dare esecuzione ad un MAE, infatti, rimane comunque «un atto sovrano di un'Autorità statale tedesca», e, come tale, dovrà conformarsi non solo ai §§ 15 e ss. dell'IRG (Gesetz über die internationale Rechtshilfe in Strafsachen – Internationale Rechtshilfe Gesetz, ovverosia la legge tedesca sull´assistenza giudiziaria internazionale in materia penale)13, ma, prima ancora, alle previsioni della Carta costituzionale tedesca.
La Corte sottolinea come il sindacato di proporzionalità di un mandato d'arresto “nazionale”, pure emesso a fini estradizionali, non debba confondersi con il sindacato di proporzionalità avente ad oggetto il mandato d'arresto europeo proveniente dalle Autorità dello Stato emittente. 
Il primo sarebbe un sindacato avente ad oggetto un atto domestico ed assumerebbe a punto di fuga l'ordinamento interno, massimamente la Costituzione ed il principio di proporzionalità, parte integrante del principio di legalità, così come previsto dalla Carta fondamentale ed interpretato dagli stessi giudici costituzionali tedeschi. 
Il secondo, al contrario, avrebbe ad oggetto un atto “europeo” e sarebbe declinato alla luce dell'ordinamento dell'UE, che, come si è visto, annovera tra i suoi principi generali quello di proporzionalità dei delitti e delle pene.
Rimarcata la suesposta differenziazione, la Corte fa seguire la griglia dei criteri a cui dovrebbe essere informato il proportionality check avente ad oggetto l'ordine di arresto “interno”, che, a dire dei giudici di Stoccarda, dovrebbe includere, per lo meno, i seguenti aspetti dello specifico caso: il diritto alla libertà ed alla sicurezza della persona richiesta; i costi e sforzi connessi al procedimento di estradizione incluso l'arresto a fini estradizionali; il significato dell'addebito; la severità della possibile condanna; l'esistenza o meno di ragionevoli alternative per lo Stato membro emittente, del cui interesse a perseguire il soggetto, si precisa, si dovrà tenere conto nei limiti di cui all'art. 1(3) della Decisione quadro sul mandato d'arresto europeo ed al § 73, secondo periodo, dell'IRG. In particolare, l'ordine (nazionale) d'arresto a scopi estradizionali potrebbe risultare sproporzionato laddove gli addebiti si riferiscano a fatti di scarsa rilevanza e le previste sanzioni siano sproporzionate per l'arresto e l'estradizione tanto per la persona richiesta quanto per lo Stato membro di esecuzione. 
Alla luce di tale ventaglio di criteri, tuttavia, l'ordine d'arresto nel caso di specie, non sarebbe stato, secondo la Corte tedesca, sproporzionato.
Avendo riguardo al diritto alla libertà e sicurezza del soggetto, i giudici di Stoccarda fanno notare come il soggetto si trovasse, all'epoca della pronuncia, in stato di detenzione e che vi sarebbe rimasto sino a quando non si fosse deciso sul merito dell'estradizione: ragione per la quale l'arresto a scopi estradizionali non avrebbe rappresentato un ulteriore carico per il soggetto, già in stato di privazione della libertà personale. Si ritiene, poi, che costi e sforzi del procedimento di estradizione avrebbero potuto essere mantenuti in limiti ragionevoli; che i fatti contestati non fossero qualificabili come fatti di scarso rilievo; che la pena a cui il soggetto poteva essere condannato sarebbe potuta essere rilevante. Unitamente a tali elementi, si considera l'interesse a perseguire da parte delle Autorità spagnole e l'inesistenza di ragionevoli alternative per queste ultime. I giudici di Stuttgart giudicano, infatti, nell'occasione, che, con ogni probabilità, formali citazioni in giudizio sarebbero risultate non sufficienti ad assicurare la presenza al processo del liberiano, processo che in Spagna, si ricorda, non potrebbe aver luogo in absentia dell'imputato, e, di conseguenza, inidonee ad assicurare l'esecuzione dell'eventuale condanna a pena detentiva.
A tale ultimo riguardo, peraltro, i giudici tedeschi non mancano di sottolineare come scopo fondamentale della più gran parte dei mandati d'arresto europei emessi in riferimento ad ipotesi fattuali di scarso rilievo sia, in effetti, quello di garantire la presenza della persona richiesta di fronte alle Corti dello Stato membro emittente, in ispecie quando l'ordinamento di detto Stato non consenta di procedere in absentia dell'imputato. Risultato che, tuttavia, ad opinione dei giudici tedeschi, potrebbe essere conseguito attraverso meno dispendiosi mezzi, segnatamente quelli della mutua assistenza giudiziaria14. 
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Il problema dei cc.dd. mandati d'arresto europeo “sproporzionati”: una possibile soluzione rimessa allo Stato di esecuzione?



La pronuncia della Corte di Stoccarda merita senz'altro attenzione. 
Essa, come già si è avuto modo di anticipare, prende le mosse da una questione eminentemente pratica, di evidente rilevanza, vale a dire quella rappresentata dai cc.dd. mandati di arresto europei “sproporzionati”, emessi cioè in riferimento a fatti di reato in definitiva di scarsissima rilevanza15. 
La problematicità della vicenda è immediatamente apprezzabile laddove si consideri che essa rischia di inficiare il meccanismo estradizionale di nuovo conio, incardinato sulla mutual recognition, a motivo della non trascurabile quantità di mandati emessi in relazione a “trivial cases”16. Circostanza, quest'ultima, denunciata con forza anche dai media ed oggetto di attenzione, in particolare, nel Regno Unito17.
Quanto detto trova conferma nel fatto che una delle criticità rilevate in sede europea sul versante della implementazione della normativa sovranazionale sul mandato d'arresto europeo ed oggetto di consonanti valutazioni negative e persino di proposte emendative della stessa Decisione quadro18, è stata e continua ad essere rappresentata proprio dall'assenza di un obbligo (quantomeno esplicito), a carico dello Stato di volta in volta emittente un mandato d'arresto europeo, di verificarne preliminarmente la proporzionalità. 
Sul punto, d'altronde, e per restare, almeno in prima battuta, alle determinazioni precedenti alla stessa decisione in commento, la relazione finale sul quarto ciclo di valutazioni reciproche riguardanti il mandato d'arresto europeo e le procedure di consegna tra gli Stati membri dell'UE19, rappresentava appunto, sottolineandola, la diversità di approcci alla questione del “proportionality check”20, a cui faceva seguito una specifica raccomandazione, declinata sulla duplice esigenza di introdurre il requisito della proporzionalità ai fini dell'emissione di un mandato d'arresto europeo e di propiziare sul punto soluzioni omogenee nei diversi Stati membri21. E nella direzione da ultimo segnalata sarebbero andate le successive proposte di cui alle “Conclusioni del Consiglio sul seguito dato alle raccomandazioni contenute nella relazione finale sul quarto ciclo di valutazioni reciproche riguardanti il mandato d'arresto europeo e le procedure di consegna tra gli Stati membri dell'UE”22. 
In un tale contesto, la sentenza della Corte di Stoccarda si segnala, da un lato, per il meritorio tentativo di rinvenire un espediente giuridico per la soluzione del problema degli euromandati sproporzionati, radicato sul rispetto del principio di proporzionalità dei delitti e delle pene di cui all'art. 49, co. 3, della Carta dei diritti fondamentali dell'UE e del principio di proporzione di cui alla Costituzione tedesca, e dall'altro lato, per la circostanza che la soluzione proposta, come non sarà sfuggito, è soluzione che guarda, tuttavia, al momento ed allo Stato di esecuzione, non a quelli di emissione.
Va innanzitutto detto che, in punto di diritto, l'emissione di un MAE per casi di scarso rilievo, nonostante i limiti di pena contemplati dalla relativa Decisione quadro, si rende possibile a motivo del fatto che, com'è noto, la normativa europea (cfr. art. 2 della Decisione quadro sul mandato d'arresto europeo, di seguito Decisione quadro) condiziona l'emissione di un MAE alla circostanza che il reato del quale trattasi:
1) sia reato punito nello Stato membro di emissione con una pena o con una misura di sicurezza privative della libertà di durata massima pari o superiore a tre anni, se rientrante nel novero dei reati che comportano la consegna senza verifica della doppia incriminazione del fatto;
2) sia reato punito nello Stato membro di emissione con una pena o con una misura di sicurezza privative della libertà di durata massima non inferiore a dodici mesi, se non rientrante nel novero dei reati che comportano la consegna senza verifica della doppia incriminazione del fatto; sia reato per il quale si sia avuta condanna, con sentenza definitiva, ad una pena o ad una misura di sicurezza privative della libertà di durata non inferiore a quattro mesi23.
Eccettuato il caso in cui sia già intervenuta una sentenza di condanna, caso peraltro non incontroverso24, il riferimento è, pertanto, alla pena edittale massima, non alla pena in concreto. Cosicché non vi sarebbero ragioni giuridiche, almeno per quanto attiene ai limiti-soglia, per negare la possibilità di emissione di un mandato d'arresto europeo a carico di chi si sia reso protagonista di un fatto di reato che, benché di scarso rilievo nel caso di specie, sia sussumibile in una fattispecie criminosa a cui è ricollegata una pena edittale che soddisfa le previsioni della Decisione quadro25. 
La casistica, d'altra parte, offre esempi di mandati di arresto europei emessi per ipotesi che vanno dal furto di generi alimentari del valore inferiore a £ 50 o dal furto di un piccione26, all'acquisto di un cellulare rubato27, dalla detenzione di 0,45 gr. di cannabis al furto di due pneumatici, dalla guida in stato d'ebbrezza (tasso alcolemico pari a 0,81 mg/l) al furto di un piccolo maiale28. 
Ed è a casi siffatti che ci si intende riferire parlando di mandati d'arresto europei “sproporzionati” per significare, per l'appunto, la distonìa tra i fatti contestati e le implicazioni, varie, ma ad ogni modo pesanti o severe, connesse all'emissione ed eventuale esecuzione dei mandati medesimi. Distonia rinvenibile pure (e forse a maggior ragione) in ipotesi in cui, a quanto consta, la sanzione penale, in tesi ricollegabile al caso di specie, possa dirsi “proporzionata” al fatto di reato.
Tanto è vero che chi si è occupato dell'aspetto in discorso, ha ravvisato l'opportunità di precisare che, in relazione ad un mandato d'arresto europeo, «il riferimento al principio di proporzionalità dev'essere inteso come una comparazione tra la gravità del reato, da un lato e, dall'altro, le risorse umane e finanziarie impegnate, in particolare, tenendo conto che esso implica una privazione della libertà personale. Esso non dovrebbe essere giammai inteso come una valutazione nel merito della richiesta che implichi, per esempio, un giudizio in ordine alla sproporzione della condanna rispetto al reato»29. 
Ciò considerato, il principio di proporzionalità della pena invocato dai giudici tedeschi a parametro del controllo circa la proporzionalità del mandato d'arresto europeo reclamerebbe, nondimeno, proprio una corrispondenza, in termini di proporzionatezza, tra fatto colpevole e sanzione penale. Se ne trae conferma dai criteri delineati dai giudici di Stoccarda come parametri alla stregua dei quali condurre la verifica in ordine al rispetto, da parte di un MAE, del principio di proporzionalità della pena: essi sarebbero in definitiva criteri che guardano al disvalore della condotta così come alla ricorrenza di eventuali circostanze (in specie personali) attenuanti e/o aggravanti30, agganciati ad un termine di raffronto rappresentato dalla pena alla quale l'imputato sarebbe potuto essere condannato.
Non sfuggirà, tuttavia, che, così articolato, il vaglio in ordine al rispetto del principio di proporzionalità – vaglio particolarmente impervio31, dal momento che, tra le altre cose, assume a proprio parametro la pena, se del caso, solo ipotizzata dalle Autorità requirenti – potrebbe non riuscire risolutivo rispetto al problema dei cc.dd. mandati d'arresto europei “sproporzionati”, nella accezione comune e dianzi riferita, tenuto conto anche dell'elevato standard fissato dalla giurisprudenza tedesca, ovverosia quello della pena “intollerabilmente severa” 32.
L'istanza di proporzionatezza sottesa al problema dei cc.dd. mandati di arresto sproporzionati, ci sembra, implicherebbe, piuttosto, una valutazione di congruità tra mezzi e scopi che, pur guardando alla gravità del fatto di reato ed alla relativa sanzione, si apra a ricomprendere innanzitutto le implicazioni immediate dello stesso mandato di arresto europeo (arresto della persona ricercata, suo mantenimento in vinculis, ecc..). Detto in altri termini, l'esigenza di proporzione emersa nei casi di mandati di arresto europei relativi alla pettier criminality e di cui si è poco sopra offerta un'esemplificazione, chiamerebbe in causa più esattamente quel principio di proporzionalità in senso ampio che proprio in Germania e nel diritto dell'Unione europea ha forse avuto la più compiuta teorizzazione e le più significative applicazioni. In tale ottica, sarebbe allora una criteriologia similare a quella delineata dai giudici di Stoccarda ai fini del proportionality check circa l'ordine di arresto nazionale – e di cui diremo a breve – ad esibire probabilmente una maggiore pertinenza ed a promettere le migliori performances. 
Peraltro, il riferimento al principio di proporzionalità dei delitti e delle pene, nonostante le differenti e più aggiornate versioni del medesimo33, non riuscirebbe atto ad offrire una soluzione adeguata al problema affacciatosi sul proscenio europeo, anche laddove, con un qualche sforzo, si volesse considerare “pena” la consegna stessa della persona ricercata allo Stato membro richiedente34. 
Per le cennate ragioni, l'aggancio giuridico forte, che pure si sarebbe voluto offrire da parte dei giudici tedeschi a favore di un sindacato sulla proporzionalità di un mandato d'arresto europeo a mezzo del riferimento al principio di cui all'art. 49, co. 3, della Carta dei diritti fondamentali dell'U.E., rischia di palesarsi come decisamente debole. Ma sul punto si tornerà più avanti.
Ciò che merita notare sin da subito, viceversa, è che, in linea di principio, né l'una né l'altra opzione in ordine al concetto di proporzione o di proporzionalità di un mandato riuscirebbero a scalzare l'obiezione principale, che trova eco nella sentenza in commento35, contro la possibilità di sindacare, sotto il relativo profilo, un mandato di arresto europeo, e cioè quella secondo cui l'eventuale riconoscimento in capo allo Stato di esecuzione del potere/dovere di sindacare, sul versante della proporzionalità, un MAE minerebbe il principio del mutuo riconoscimento e potrebbe in tal modo inficiare il più recente meccanismo estradizionale operante a livello europeo e su di esso facente perno. 
In una tale prospettiva, risulta evidente la ragione per cui le soluzioni suggerite in sede europea al problema dei mandati d'arresto “sproporzionati” convergano nella (im)posizione a carico dello Stato emittente di un proportionality check dell'emanando MAE: quest'ultima non sarebbe motivata esclusivamente dalla opportunità di rinvenire un rimedio che consenta di evitarne in radice l'emissione, ma anche dalla consapevolezza della incrinatura che il principio del mutuo riconoscimento subirebbe a seguito del riconoscimento della possibilità, per lo Stato membro dell'esecuzione, di sindacarne la proporzionatezza in relazione al caso di specie36. 
D'altro canto, in linea di principio, non è detto che un preventivo proportionality check rimesso allo Stato emittente non possa sollevare delle perplessità laddove l'ordinamento di detto Stato sia informato al principio dell'obbligatorietà dell'azione penale piuttosto che al diverso principio della discrezionalità del suo esercizio, caso, quest'ultimo, in cui la valutazione in ordine alla proporzionatezza di un eventuale mandato d'arresto europeo troverebbe senz'altro più agevole collocazione. 
A ben guardare, tuttavia, non sembrerebbe esservi un'interconnessione necessaria tra discrezionalità o obbligatorietà dell'azione penale e possibilità o meno di valutazione della proporzionalità di un MAE in sede di sua emissione. 
Se si afferma, peraltro non del tutto inopinatamente, che un tale collegamento non possa essere negato, in esso rinvenendovi anzi la autentica ragione giustificatrice alla emissione di mandati d'arresto europei anche in casi di scarso rilievo37, è di sicuro interesse notare come, di fatto, nelle linee guida di Stati membri informati al principio di obbligatorietà dell'azione penale e formulate con l'intento di implementare uniformi approcci delle Autorità nazionali all'emissione dei mandati di arresto europei, siano contemplati suggerimenti sulla opportunità di dare corso ad una valutazione anche in ordine alla loro proporzionalità. Altrettanto si registra in Paesi informati all'opposto principio dell'esercizio discrezionale dell'azione penale38.
Sul punto, in particolare per quanto attiene al nostro Paese, nel “Vademecum per l'emissione del mandato d'arresto europeo”, redatto a cura del Ministero della Giustizia/Direzione generale della Giustizia penale, si afferma che «la valutazione sull'an debeatur non può prescindere dal fatto che l'emissione del MAE è soggetta a limiti di ragionevolezza e proporzionalità sui quali si fonda l'azione comune dell'Unione europea, nel settore della cooperazione giudiziaria (Trattato sull'Unione europea, art. 5)», reputandosi una valutazione siffatta non configgente con il principio di obbligatorietà dell'azione penale39. 
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Principio di proporzionalità ed ordine di custodia nazionale: ordinamento tedesco ed italiano più vicini



Veniamo ora al secondo profilo trattato nella sentenza in commento, che risulta senz'altro rilevante per quanto affermato in merito al necessario vaglio di proporzionalità di cui fare oggetto altresì l'ordine d'arresto nazionale (da emettere) “a scopi estradizionali”. 
L'importanza della decisione si fa apprezzare sia alla luce della Decisione quadro sul mandato d'arresto europeo, che ricollegherebbe, in via automatica, alla pura e semplice trasmissione di quest'ultimo la restrizione della libertà personale del ricercato40, sia in riferimento alla relativa legge italiana di attuazione, informata, come è noto, ad una opzione, in linea di principio, diametralmente opposta41. 
In particolare, per quanto attiene al primo versante, i giudici tedeschi, subordinando l'ordine di arresto nazionale al doveroso rispetto del principio di proporzione, (vieppiù) elidono l'automatismo, tra ricezione del mandato ed arresto del soggetto richiesto, contemplato dalla richiamata normativa europea di terzo pilastro, che esigerebbe semmai una specifica decisione dell'autorità giudiziaria dell'esecuzione ai soli fini del mantenimento in stato di detenzione della persona richiesta in consegna e da assumere conformemente al diritto interno dello Stato membro di esecuzione.
Dall'altro lato, per questa via, la Corte di Stoccarda abbraccia una soluzione che ricalca in qualche misura, come si è già accennato, quella adottata nella nostra legge n. 69 del 2005, la quale, perlomeno nelle ipotesi di trasmissione del mandato di arresto europeo “nelle forme ordinarie”42, impone all'autorità giudiziaria competente a riceverlo l'obbligo di attivare il procedimento cautelare e di pronunciarsi de libertate nel rispetto delle relative previsioni, e, per quanto qui maggiormente interessa, dell'art. 275 c.p.p., che rende doverosa una valutazione in merito alla adeguatezza e proporzione dell'adottanda misura43. 
Infatti, sebbene le disposizioni tedesche di attuazione della Decisione quadro sul MAE appaiano prefigurare un automatismo che, quantomeno sullo specifico punto, tendenzialmente rispecchia quello di cui alla Decisione 44– non richiamando la previsione, pure contenuta nel codice di procedura penale tedesco45, sul rispetto del principio di proporzione ed ancora meno statuendo ex professo una preventiva verifica sulla proporzionatezza della coercizione –, i giudici di Stoccarda argomentano in merito all'esistenza di un necessario proportionality check del provvedimento privativo della libertà personale dalla giurisprudenza della Corte costituzionale tedesca sul principio di proporzione, quale distillato del principio di legalità46. 
L'ancoraggio costituzionale, formulato nei predetti termini, richiama evidentemente il principio di proporzionalità in senso ampio, di tipica ascendenza tedesca, comprensivo di idoneità, necessità e proporzione in senso stretto, ed attrae alla valutazione profili necessariamente ulteriori rispetto a quelli che vorrebbe raffrontati il principio di proporzione (in senso stretto) espressamente contemplato, in sede di disciplina delle misure cautelari personali, nei codici di rito italiano e tedesco47. 
Sennonché, per come concretamente declinato dai giudici nella sentenza in commento, il giudizio sulla proporzionalità in senso ampio circa la misura coercitiva verrebbe ad attrarre non solo aspetti naturalmente diversi da quelli chiamati in causa dalla proporzione in senso stretto, ma altresì aspetti periferici e financo eccentrici rispetto a quello che, in tesi, dovrebbe essere, innanzitutto, un apprezzamento della necessità ed adeguatezza dell'eventuale coercizione in relazione all'(unica) esigenza cautelare che rileva nel procedimento estradizionale e di esecuzione di un mandato d'arresto europeo, ovverosia il pericolo di fuga.
La criteriologia alla cui stregua, secondo la pronuncia in commento, dovrà essere condotto il test di proporzionalità circa l'ordine d'arresto interno, annovera, infatti, accanto alla ipotizzabile pena e alla gravità del fatto di reato contestato, il diritto alla libertà e sicurezza della persona ricercata 48, i costi e gli sforzi connessi al procedimento estradizionale, incluso l'ordine di cattura a tal fine, l'esistenza o meno di ragionevoli alternative per lo Stato emittente il mandato d'arresto europeo, l'interesse di quest'ultimo a perseguire il reato. 
Si tratta, come si accennava, di criteri che, almeno in parte e ferma restando la condivisibilità per l'opzione ermeneutica costituzionalmente orientata accolta nella decisione, non mancherebbero di sollevare delle perplessità se riguardati, come pare che debbano esserlo, nella prospettiva di un giudizio sull'ordine nazionale di cattura e sulla “funzionalità” di quest'ultimo a scongiurare il rischio di fuga del soggetto ricercato in attesa della (decisione sulla) sua consegna allo Stato richiedente.
In particolare, i costi e gli sforzi connessi al procedimento estradizionale, incluso il medesimo ordine di cattura, l'esistenza o meno di ragionevoli alternative per lo Stato emittente, da intendere evidentemente come alternative all'emissione di un MAE, così come, per alcuni versi, la stessa esemplificazione suggerita nel corpo della sentenza49, apparirebbero in effetti più confacenti ad una valutazione di proporzionatezza in senso ampio dello stesso mandato d'arresto europeo che non a quella dell'ordine interno di cattura50.
 Di più. La considerazione dei cennati criteri in sede di emissione dell'ordine di cattura nazionale avrebbe di certo un senso laddove gli stessi potessero rilevare (altresì) in sede di decisione sulla consegna della persona richiesta, potendo e probabilmente dovendo la verifica in ordine alla proporzionalità della adottanda misura privativa della libertà personale, in rapporto di strumentalità con la successiva consegna del soggetto, aprirsi ad abbracciare anche valutazioni di tipo prognostico in merito a quest'ultima. 
Viceversa, il rilievo accordato, nella sentenza dei giudici tedeschi, agli aspetti poco sopra menzionati si esaurirebbe nell'ambito del proportionality test sull'atto interno, cosicché l'eventuale sproporzionatezza del mandato d'arresto europeo non potrebbe in nessun caso integrare gli estremi di un motivo di rifiuto alla consegna del ricercato laddove, per avventura, apprezzata alla luce dei parametri a cui si vorrebbe subordinata l'emissione del provvedimento nazionale51.
In particolare dal riferimento all'esistenza di alternative per lo Stato richiedente ed al suo interesse a perseguire il reato, così come ai costi e sforzi connessi alla procedura estradizionale, nondimeno, verrebbe a trasparirebbe la vera questione sottesa alla pronuncia, quella, come si è ormai più volte detto, dei cc.dd. mandati di arresto europei emessi in relazione a petty offences, appalesandosi, da un lato, la difficoltà probabilmente di rinvenire, nel diritto dell'Unione, argomenti giuridici su cui basare un'eventuale affermazione sulla necessità o possibilità di una verifica declinata alla loro stregua52 e dall'altro, più ancora e forse più fondatamente, il timore per valutazioni, in sede di decisione sulla consegna, capaci di attrarre profili suscettibili di giudizi tanto discrezionali ed in grado, in tesi, di moltiplicare le ipotesi di refusals to surrender, con implicazioni, in questo caso, non meramente o per la più gran parte, interne.
 
4
Recenti sviluppi e conclusioni



Molte considerazioni potrebbero essere svolte, tanto sulla sentenza resa dai giudici di Stoccarda quanto sulla questione, in sé considerata, della proporzionalità di un MAE. Le presenti pagine si propongono unicamente di dare conto, in qualche misura, dell'una e dell'altra, in una segnalando talune perplessità sollevate dalla decisione in commento. 
Merita, però, evidenziare, in sede di conclusioni, come il problema relativo alla (s)proporzione di mandati d'arresto europei continui a sussistere e semmai a diventare vieppiù spinoso. 
Sulla necessità di un controllo di proporzionalità prima dell'emissione di un MAE, infatti, si è ritornati, da ultimo, nella più recente Relazione della Commissione al Parlamento europeo ed al Consiglio sull'attuazione della Decisione quadro sul mandato d'arresto europeo53, in cui, al paragrafo 5, intitolato a “Il problema della proporzionalità”, gli Stati membri vengono esortati non solo a procedere con il proportionality check, ma anche a declinare tale verifica nei termini fissati nella “Versione riveduta del manuale europeo sull'emissione del mandato di arresto europeo”54, con l'intento di favorire un'omogeneità di approcci anche in merito al quomodo del sollecitato test55, sulla base di un'esigenza da tempo ravvisata56.
Ed ancora, particolare rilevanza al tema della proporzionalità di un mandato d'arresto europeo è dedicata, ancorché in una prospettiva prettamente nazionale, nell'altrettanto recente relazione della Commissione congiunta sui diritti umani del Parlamento britannico, in cui, tra le altre cose, si giunge all'affermazione di ritenere opportuno emendare la Decisione quadro sul mandato d'arresto europeo nel senso della previsione di un obbligo di verifica della proporzionalità di quest'ultimo prima della sua emissione57.
L'attualità della questione tuttavia non è alimentata soltanto da asimmetrie riscontrabili in merito alla (eventuale) valutazione della proporzionalità di un MAE da parte delle Autorità dello Stato membro emittente, ma altresì dall'aspetto vieppiù problematico – e rispetto al quale la sentenza in commento riveste certo un'innegabile importanza – della “giustiziabilità” dell'esigenza o istanza di proporzionatezza di un mandato d'arresto europeo, in particolare dinanzi alle Autorità dello Stato membro di esecuzione58. 
Su tale fronte, in particolare, nell'ambito della giurisprudenza sono da registrare sviluppi degni di nota, che, prevedibili e previste59, connotano uno scenario, al momento, assolutamente in fieri e cangiante. 
Ci si riferisce, nello specifico, ad alcune pronunce, successive a quella dei giudici di Stoccarda, che in una con quest'ultima, si sono confrontate con il tema della possibilità o meno, rinvenibile in capo allo Stato Membro di esecuzione di un MAE, di sindacarne la proporzionalità. 
Nel noto affaire Assange, per esempio, si sono avute affermazioni nel senso della fondatezza della tesi del doveroso rispetto del principio di proporzionalità, sebbene, nel caso di specie, ad opinione della Corte, le circostanze fattuali non potessero far ritenere la consegna dell'imputato, così come il mandato d'arresto europeo emesso a tal fine, sproporzionati60. 
Straordinario interesse riveste, però61, una recente pronuncia dell'High Court irlandese62, che si segnala anche per il fatto che, nell'ipotesi di specie, relativa ad un caso di possesso di piccoli quantitativi di droga, la Corte, a dispetto di quanto verificatosi nel caso deciso dall'Oberlandesgericht Stuttgart, ha stimato il mandato d'arresto europeo sproporzionato e rifiutato la consegna dell'imputato alle Autorità polacche sulla base di tale motivo. 
Peraltro, nella decisione irlandese si fa espresso riferimento alla sentenza dei giudici di Stoccarda, con l'intento, fra l'altro, di precisare e meglio dettagliare i criteri alla luce dei quali, ad opinione del giudice Edwards, sarebbe da compiersi la verifica in ordine alla proporzionalità di un mandato. 
Nel procedere a tanto, nondimeno, il giudice irlandese, pretermettendo (o invertendo) quella che si è detto essere la dicotomica criteriologia individuata dai colleghi tedeschi a seconda che la verifica verta sulla proporzionalità di un MAE o su quella dell'arresto emesso a fini estradizionali, assume a parametro di sindacato della proporzionalità del primo, sebbene con le integrazioni e puntualizzazioni fatte, il ventaglio di criteri che, nella prospettiva della Corte di Stoccarda, dovrebbero valere agli effetti di una disamina circa la proporzionatezza del secondo63.
Nessuna menzione si fa, nella pronuncia irlandese, dell'art. 49, co. 3, della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea, o, più in generale, del principio di proporzionalità dei delitti e delle pene64, circostanza che risulta perfettamente in linea con la versione “utilitaristica” della (esigenza di) proporzionatezza di un MAE offerta dalla decisione e che, del resto, è quella che meglio coglie l'essenza della questione al centro dell'attenzione in Europa. 
In consonanza con detta versione, peraltro, l'insieme delle componenti di giudizio vieppiù si amplia, tanto che nella valutazione grandangolare proposta dalla Corte potrebbero riuscire attratti anche profili suscettibili di autonoma rilevanza, con pronosticabili intersezioni, in particolare, con quello della proporzionalità della interferenza, conseguente alla eventuale consegna in esecuzione di un mandato d'arresto europeo, con la vita privata e familiare dell'imputato, ex art. 8 CEDU, disposizione non a caso più volte invocata come motivo di rifiuto, sebbene con esito spesso non positivo65. D'altro canto, in generale, il giudizio di proporzione elaborato dalla Corte di Strasburgo, come è stato fatto notare, esibisce forti affinità, sul piano del metodo, proprio con il principio europeo di proporzionalità c.d. materiale66.
Ciò detto e provando a formulare un giudizio conclusivo sulla pronuncia dei giudici di Stoccarda, si ritiene che un deciso apprezzamento possa essere espresso in merito all'enucleato principio di diritto che vuole la violazione del principio di proporzionalità dei delitti e delle pene integrare gli estremi di un motivo di rifiuto della consegna del soggetto destinatario di un mandato di arresto europeo. 
È evidente che l'implementazione delle più recenti disposizioni europee sulle procedure di consegna tra gli Stati membri dell'Unione non possa avere luogo con sacrificio delle irrinunciabili esigenze compendiate da quel principio, esigenze non pretermesse nell'ambito del 'classico' sistema estradizionale67e da tenere in conto anche nel nuovo “fast-track extradition system”. In tale ottica, ci sembra che la decisione in commento rivesta una sicura rilevanza per un'analisi delle sollecitazioni a cui sono sottoposti i principi penalistici nel network multilivello68, proiettandosi con significatività anche nei nuovi scenari della tutela penale dei diritti fondamentali in Europa69. 
Premesso ciò, merita ancora una volta ribadire come il richiamo al principio di proporzionalità tra delitti e pene, tuttavia, non possa riuscire idoneo a fornire una soluzione al problema dei mandati d'arresto europei cc.dd. sproporzionati per la congenita incapacità di detto principio di attrarre, nel novero degli elementi da valutare, profili altri ed ulteriori rispetto al fatto di reato ed alla pena70. 
Per altro verso, risulta evidente che la sproporzionatezza del carico sanzionatorio dovrà essere apprezzata comunque nei termini ampi di un irragionevole ed in alcun modo giustificabile disequilibrio rispetto al reato considerato, termini nei quali è tradizionalmente declinata la verifica di legittimità delle scelte sanzionatorie nazionali71e che sono vieppiù comprensibili nel contesto “estradizionale”72. 
In una tale prospettiva, peraltro, non sembra superfluo notare che, se il principio di proporzionalità in senso stretto viene invocato dai giudici di Stoccarda in qualità di principio dell'Unione europea73, la verifica circa il suo rispetto è totalmente curvata su criteri di giudizio interni, declinata, com'è, sulla sola giurisprudenza domestica e ciò nonostante la circostanza che il caso di riferimento si prestasse, con ogni probabilità, ad una possibile valorizzazione del diritto dell'Unione in tema di traffico di sostanze stupefacenti74.
Ancora, giudizio parimenti positivo può esprimersi in relazione alla ravvisata necessità di subordinare l'adozione della misura coercitiva ad un preventivo vaglio di proporzionalità in senso ampio. 
Nondimeno, più di una perplessità suscita il ventaglio dei parametri alla luce dei quali dovrebbe avere corso il proportionality check sull'atto interno, che, riguardati nel loro insieme, rievocherebbero un'istanza di proporzionalità in senso ampio da predicarsi più pertinentemente nei confronti del mandato di arresto europeo che non della sola misura intesa a fronteggiare l'esigenza cautelare del pericolo di fuga del ricercato.
La questione della proporzionalità dei mandati di arresto europei, ad ogni modo, rimane al centro della riflessione in Europa e diverse sono le proposte formulate per la sua soluzione75, talune delle quali affacciano la possibilità di valorizzare a tali fini anche l'EULOCS, ovverosia l'EU Livel Offence Classification System76. 
Nel frattempo tuttavia, come si è accennato, va anche componendosi un quadro giurisprudenziale variegato non solo in merito all'an di un sindacato sulla proporzionalità di un MAE, ma anche in relazione ai criteri cui attenersi nell'eventuale scrutinio. Potrebbero andare delineandosi, lo si sarà intuito, le condizioni per un intervento della Corte di giustizia dell'Unione europea77. 
D'altra parte, sulla scorta dei problemi evidenziati dall'abuso dei mandati di arresto europei, un espresso requisito di proporzionalità è stato contemplato in strumenti di terzo pilastro di più recente conio78e la rilevanza della questione, emersa anche in sede di elaborazione della proposta di direttiva sull'ordine di indagine europeo79, potrebbe assumere i connotati di una incomprensibile dissimetria di disciplina dei diversi istituti “figli” dell'unico, proteiforme principio del mutuo riconoscimento80, quantomeno nei limiti di un obbligo di verifica sussistente in capo alle Autorità dello Stato membro emittente e di un dovere dello Stato membro ricevente di improntare ad una proporzionalità in senso ampio le modalità di un'esecuzione in ogni caso non rifiutabile per ragioni di sproporzione e/o non necessità del mandato81.
Del resto, se è vero che il mutuo riconoscimento rappresenta il cornerstore della cooperazione penale nell'Unione europea82, in generale, per parte sua, la proportionality analysis è probabilmente uno dei «the most successful legal transplant in the second half of the twentieth century»83 ed essa, invero per diversi motivi, pare esibire una irriducibile forza di resistenza anche al cospetto delle istanze (probabilmente non sempre giustificabili) del primo.
Rischi di prese di posizione ben più radicali, d'altronde, sono dietro l'angolo84.
1 Le questioni pregiudiziali, sollevate nell'occasione dal Tribunale Superiore di Stoccarda, riguardavano le condizioni in presenza delle quali una persona possa dirsi risiedere e/o avere la propria dimora in uno Stato membro ai sensi e per gli effetti della Decisione quadro sul MAE e vertevano, in particolare, sulla possibilità o meno: 1) di considerare che una persona “risieda” o “dimori” in uno Stato membro, ai sensi dell'art. 4, punto 6, della predetta Decisione quadro, se tale persona: a) non dimora ininterrottamente nello Stato membro in questione; b) dimora in tale Stato senza rispettare le norme in materia di soggiorno degli stranieri; c) è ivi dedita alla commissione di reati in forma professionale, e/o d) si trova ivi reclusa a seguito di condanna penale; 2) di dare un'interpretazione del citato art. 4, punto 6, nel senso che l'estradizione di propri cittadini contro la propria volontà sia sempre inammissibile mentre possa essere autorizzata quella di cittadini di altri Stati membri anche senza il loro consenso.
2 Cfr. Corte giust. CE (Grande Sezione), 17 luglio 2008, C-66/08, Kozlowski, in Cass. pen., n. 11/2008, 4399 ss., con osservazioni di E. SELVAGGI, Aporie nel m.a.e.: quale base giuridica per il trasferimento dell'esecuzione della pena nel caso del cittadino?
3 La sentenza Kozlowski è stata infatti valorizzata dalla Corte costituzionale in sede di dichiarazione di illegittimità, per violazione degli artt. 11 e 117, co. 1, Cost., dell'art. 18, co. 1, lett. r), della legge italiana di attuazione della Decisione quadro sul MAE, limitatamente alla parte in cui non prevede il rifiuto di consegna (anche) del cittadino di un altro Paese membro dell'UE, che legittimamente ed effettivamente risieda o abbia dimora nel territorio italiano, ai fini dell'esecuzione della pena detentiva in Italia conformemente al diritto interno: cfr. Corte cost., 12 maggio-21 giugno 2010, n. 227, in cui, a prescindere dagli specifici profili attinenti al MAE, si evidenziano considerazioni degne di nota (anche, ma non solo) in tema di limiti circa l'interpretazione conforme al diritto dell'Unione europea, a cui, nel caso di specie, secondo la Consulta, sarebbe stata ostativa «la chiara ed univoca lettera del citato art. 18, comma 1, lettera r), e la sua comparazione con l'art. 19, comma 1, lettera c), della legge n. 69 del 2005» che «non permetterebbero una interpretazione diversa e meno restrittiva di quella offerta nella sentenza impugnata». Sulla pronuncia, cfr., per esempio, S. MELONI, L'insostenibile disparità di trattamento tra cittadini e stranieri residenti, in Dir. pen. proc., n. 2/2011, 191 ss.; F. FONTANELLI, Il mandato di arresto europeo, in Giorn. dir. amm., n. 1/2011, 47 ss.; si vedano, inoltre, in diversa chiave prospettica, le riflessioni di E. PISTOIA, Una nuova pronuncia della Corte costituzionale sui rapporti tra diritto nazionale e diritto europeo, in Riv. dir. intern., n. 1/2011, 79 ss. In generale, sulla problematica affrontata dalla Corte nella menzionata sentenza, cfr. L. PULITO, Destatualizzazione delle garanzie nello spazio giudiziario europeo, in Dir. pen. proc., n. 7/2010, 891 ss.; e da ultimo, G. COLAIACOVO, La consegna del cittadino e del residente nella giurisprudenza interna e sovranazionale, ivi, n. 7/2012, 889 ss., a cui si rinvia per ulteriori riferimenti bibliografici. Sul tema merita inoltre segnalare la recentissima sentenza della Corte giust. CE (Grande Sezione), 5 settembre 2012, C-42/11, Da Silva Jorge, con cui si è affermato, una volta di più, che uno Stato membro non può riservare soltanto ai propri cittadini il beneficio della non esecuzione di un mandato d'arresto europeo al fine di procedere all'esecuzione nel suo territorio di una pena detentiva irrogata in un altro Stato membro.
4 Per quanto riguarda i contributi più recenti sull'istituto del mandato d'arresto europeo, per lo più concernenti gli sviluppi giurisprudenziali avutisi negli ultimi anni in Italia, si segnalano, in particolare, G. DE AMICIS, Mandato d'arresto europeo. Profili processuali, in Libro dell'anno del Diritto 2012, Treccani, 2012, 789 ss.; ID., Primi orientamenti della Corte di giustizia sul mandato d'arresto europeo: verso una nomofilachia «eurounitaria»?, in Dir. pen. proc., n. 8/2011, 1021 ss.; R. CALÒ, In claris non fit interpretatio? Una pronuncia della Cassazione sul mandato d'arresto europeo, in Dir. pen. proc., n. 6/2011, 711 ss.; V. MAIELLO, La disciplina interna del MAE tra fedeltà comunitaria e garanzie costituzionali: riflesso di una primauté solo tendenzialmente assoluta, in Riv. it. dir. proc. pen., n. 1/2011, 112 ss.; Ufficio del Massimario e del Ruolo della Corte di Cassazione, Orientamento di giurisprudenza. Rapporti giurisdizionali con Autorità Straniere-Mandato arresto europeo (M.A.E.)-Legge n. 69 del 2005, Rel. n. 28/08 sexies, su www.cortedicassazione.it; A. CHELO, Il mandato di arresto europeo, Cedam, 2010; M. MENNA, Il mandato d'arresto europeo tra conflitti di sistemi normativi e valutazioni casistiche, in Dir. pen. proc., n. 2/2010, 249 ss.; S. RICCI, voce Mandato d'arresto europeo, in Dig. Pen., Agg., V, Torino, 2010, 527 ss.; AA.VV., Legalità costituzionale e mandato d'arresto europeo, Jovene, Napoli, 2007. Quanto a contributi in lingua inglese, si veda, ad esempio, E. GUILD-L. MARIN (eds.), Still not Resolved? Constitutional Issues of the European Arrest Warrant, Wolf, Nijmegen, 2009; M. JIMENO BULNES, The application of the European Arrest Warrant in the European Union: a general assessment, in C. FIJNAUT Y J. OUWERKERK (eds.), The future of police and judicial cooperation in the European Union, Martinus Nijhoff, Publishers, Leiden/Boston, 2010, 285 ss.; M. FICHERA, The Implementation of the European Arrest Warrant in the European Union: law, policy and practice, Intersentia, 2011; S. O. BARBOLLA, The European Arrest in Law and Practice, in AA.VV., Liberty and security in Europe. A comparative analysis of pre-trial precautionary measures in criminal proceedings, a cura di S. RUGGERI, V&R Unipress [u.a.], Göttingen, 2012, 47 ss.
5 È possibile leggere la sentenza in lingua originale su NJW, 22/2010, 1617 ss.; su StV, 5/2010, 262 ss.; in lingua inglese, nella traduzione del Prof. Joachim Vogel, membro della stessa Corte di Stoccarda ed estensore della pronuncia, su New Journal of European Criminal Law, n. 2/2010, 146 ss., con nota introduttiva di K. WEIS (Introduction to the ruling of the Higher Regional Court of Stuttgart of 25 February 2010 – The proportionality of a European Arrest Warrant) e su Criminal Law Review, n. 6/2010, 474 ss. Per un commento alla decisione, cfr. J.R. SPENCER, Proportionality and the European Arrest Warrant/Comment, ivi, 480 ss.; P. PÉREZ FERNÁNDEZ, La Orden europea de detención y entrega y el principio de proporcionalidad de las penas. Comentario a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Stuttgart, de 25 de febrero de 2010 (asunto número 1246/09), in Revista general de Derecho Penal, n. 13 mayo 2010, su www.iustel.com.
6 L'art. 368 del codice penale spagnolo, differenziando il trattamento sanzionatorio a seconda della tipologia della condotta incriminata, nel caso di specie cocaina, recita, infatti, che: «Los que ejecuten actos de cultivo, elaboración o tráfico, o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, o las posean con aquellos fines, serán castigados con las penas de prisión de tres a nueve años y multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito si se tratare de sustancias o productos que causen grave daño a la salud, y de prisión de uno a tres años y multa del tanto al duplo en los demás casos». Sul punto, nondimeno, risulta interessante notare quanto affermato dai giudici di Stoccarda, secondo cui: «Dato che il regolare abuso di cocaina causa grave danno alla salute, la Corte accetta che le Autorità spagnole abbiano deciso di applicare l'art. 368 c.p. ancorché sia dubbio che la dose in discorso possa causare un tale danno» (trad. nostra).
7  «Nella gerarchia 'quadri-livello', che connota l'ordinamento giudiziario tedesco (Suprema Corte federale-Superiori Corti regionali-Corti distrettuali-Corti locali), le Superiori Corti regionali si situano al secondo livello; esse sono più o meno le Corti supreme dei Länder tedeschi. I casi di estradizione sono loro assegnati in via esclusiva. Di conseguenza, la Superiore Corte regionale di Stoccarda è una delle Superiori Corti regionali tedesche che decidono sui casi di estradizione» (trad. nostra): così il Prof. Vogel, nella nota esplicativa pubblicata in testa alla pronuncia, in traduzione inglese, su Criminal Law Review, cit., 474, nella quale si afferma anche che: «Riteniamo che la nostra decisione rappresenti di certo un precedente in Germania ma forse anche in Europa. Alla fine, sarà naturalmente la Corte europea di giustizia ad avere l'ultima parola. Nondimeno, vorremmo sollecitare una discussione e spronare altresì ad un approccio più cauto e più orientato ai diritti umani in relazione al mutuo riconoscimento ed ai mandati di arresto europei» (trad. nostra).
8 Nella sentenza si legge che «A fronte di una verifica del tipo di quella poc'anzi indicata, le Corti tedesche hanno rifiutato di estradare una persona in un caso in cui il soggetto richiesto aveva venduto 0,05 gr. di una mistura di eroina-cocaina e lo Stato richiedente domandava una pena detentiva di dieci anni o più, ed in un caso in cui la persona richiesta aveva trasportato 0,05 gr. di eroina a fini di consumo personale e lo Stato richiedente domandava una pena detentiva di tre anni e quattro mesi senza riguardo alcuno al fatto che la persona in questione avesse confessato e contribuito all'indagine in qualità di collaboratore di giustizia/testimone dell'accusa» (trad. nostra).
9  «Algunas de las ultimas sentencias de la Sala Segunda han puesto el acento en el llamado «principio de insignificancia», es decir, atienden a la candidad y la pureza de la sustancia para considerer que tenien aptitude para dãnar la salud publicad. Asì las sentencias 901/2003, de 21 de junio [LA LEY JURIS 1432041/2003], y 1743/2003, de 22 diciembre [LA LEY JURIS 440/2004], que consideran que una papelina de heroina de 0,006 gramos con una pureza del 35,84%, es una cantitad insignificante incapaz de producer efecto nocivo en la salud. La sentencia 719/2003, de 25 junio [LA LEY JURIS 13297/2003] afirma que cuando la droga aprehendida es tan insignificante que resulta incapaz de producer efecto nocivo en la salud, la accion carece de antijuridicidad penal aunque aparezca enmarcada en una accion de trafico y cit alas sentencias que expresan la evolucion jurisprudencial en tal sentido…» : così L. RODRIGUEZ RAMOS-P. COLINA OQUENDO, Codígo penal comentado y con jurisprudencia, La Ley, 2ͣ ed., 2007, 841. Per ulteriori e più recenti riferimenti giurisprudenziali, cfr. L. RODRIGUEZ RAMOS-A. MARTINEZ GUERRA, Codígo penal comentado y con jurisprudencia, La Ley, 3ͣ ed., 2009, 1129 ss.
10 Cfr., per l'appunto, il § 29(5) BtMG.
11 Non può non sottolinearsi come quest'ultimo argomento appaia, per alcuni versi, in antitesi con la valorizzazione della circostanza, immediatamente prima sottolineata dalla Corte, per cui le condotte di spaccio di piccoli quantitativi non costituiscano, generalmente, una “circostanza” attenuante. Peraltro, l'art. 368 del codice penale spagnolo è stato poi effettivamente modificato, con la legge LO 5/2010, del giugno 2010, a mezzo dell'inserzione di un secondo comma che prevede che: «No obstante lo dispuesto en el párrafo anterior, los tribunales podrán imponer la pena inferior en grado a las señaladas en atención a la escasa entidad del hecho y a las circunstancias personales del culpable. No se podrá hacer uso de esta facultad si concurriere alguna de las circunstancias a que se hace referencia en los artículos 369 bis y 370». La nuova versione dell'art. 368 c.p. è entrata in vigore alla fine dal mese di dicembre 2010.
12  «L'art. 49, co. 3, della Carta dei Diritti fondamentali dell'Unione europea (principio di proporzionalità dei reati e delle pene) rappresenta un motivo di non esecuzione di un mandato d'arresto europeo se la pena richiesta dallo Stato membro emittente è intollerabilmente severa» (trad. nostra): così la Corte tedesca nel sintetizzare una dei due key findings a cui è giunta nella pronuncia in esame.
13 Come è noto, l'VIII titolo dell'IRG era stato modificato nel 2004 dall'Europäisches Haftbefehlsgesetz, la legge tedesca di attuazione della decisione quadro sul mandato d'arresto europeo, poi annullata, nel 2005, dal Bundesverfassungsgericht con l'articolata sentenza relativa al caso Darkanzali (2BvR 2236/04), su cui cfr., per tutti, H. SATZGER-T. POHL, The German Constitutional Court and the European Arrest Warrant: 'Cryptic Signals' from Karlsruhe, in Journal of International Criminal Justice, n. 4/2006, 686 ss.; J.P. PIERINI, Il mandato di arresto europeo alla prova del Bundesverfassungsgericht tedesco: «schiaffo» all'Europa per cura negligente dei diritti del nazionale da parte del legislatore?, in Cass. pen., n. 1/2006, pp. 237 ss.; A. DI MARTINO, La sentenza del Tribunale Costituzionale tedesco sul mandato d'arresto europeo, in http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/cronache/estero/arresto_germania/index.html. 
Il 2 agosto 2006 è poi entrata in vigore la Gesetz zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses über den Europäischen Haftbefehl und die Übergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten der Europäischen Union (Europäisches Haftbefehlsgesetz – EuHbG), la nuova legge di attuazione della decisione quadro sul mandato d'arresto europeo e le procedure di consegna tra gli Stati membri della UE, con cui viene peraltro confermata la scelta di provvedere al recepimento della citata normativa di terzo pilastro a mezzo di una modifica delle disposizioni sulla cooperazione internazionale in materia penale (nuovamente incise nell'ottobre del 2010 al fine di dare attuazione alla Decisione quadro relativa all'applicazione del principio del reciproco riconoscimento delle sanzioni pecuniarie).
14 In merito, la Corte peraltro aggiunge che «Dal punto di vista politico, è deprecabile che, ad ora, non vi sia una vera e propria “citazione europea”; ad ogni modo tale lacuna non può essere colmata semplicemente a mezzo dell'emissione di mandati d'arresto europei» (trad. nostra). 
15 Cfr. Final Report on the fourth round of mutual evaluations, The practical application of the European Arrest Warrant and corresponding surrender procedures between Member States, Doc. 8302/4/09, REV. 4, May 28, 2009, 13 e ss.
16 In tal senso e sulla cennata problematica, cfr., tra i contributi più recenti, quello di K. WEIS, The European arrest warrant. A victim of its own success?, in New Journal of European Criminal Law, no. 2/2011, 124 ss.
17 Cfr., a titolo meramente esemplificativo, A. HIRSCH, Door thief, piglet rustler, pudding snatcher: British courts despair at extradition requests, The Guardian, 28 October 2008. Per gli ultimi sviluppi che vedono protagonista il Regno Unito, cfr. infra § 4, in fine e nt. 83.
18 Cfr., solo a titolo d'esempio, Communiqué issued after the Fair Trials International Legal Experts Advisory Panel Meeting (5 February 2010), al cui punto 5 è dato leggere che «At the European Commission's experts' meeting in November 2009, the consensus was that: a) the lack of a reliable proportionality check was the greatest defect in the EAW system; and b) any duty to conduct proportionality checks should fall on the issuing State. The Commission is considering which Framework Decisions need to be recast as Directives following the abolition of the “Third Pillar” under the Lisbon Treaty. This could provide an opportunity for reforming the EAW legislation». Per ulteriori proposte emendative e, più in generale, di soluzione al problema cfr. infra, in part. § 4.
19 Cfr. Final Report on the fourth round of mutual evaluations, The practical application of the European Arrest Warrant and corresponding surrender procedures between Member States, cit., 13 e s.
20  «I risultati della valutazione evidenziano che il modo in cui la questione della proporzionalità è affrontata negli Stati membri varia sensibilmente. Taluni Stati effettuano un test di proporzionalità in ogni caso, mentre altri lo reputano superfluo. Persino negli Stati membri in cui il test di proporzionalità viene effettuato, è spesso riscontrabile una pratica non eterogenea quanto alle circostanze da prendere in considerazione ed in ordine ai criteri che debbono trovare applicazione» (trad. nostra): ibidem, 14.
21  «Raccomandazione 9: Il Consiglio fornisce indicazioni ai propri organi preparatori nel senso di continuare a discutere il problema della fissazione di un requisito di proporzionalità per l'emissione di un MAE al fine di raggiungere una coerente soluzione a livello di Unione Europea» (trad. nostra): ibidem, 14.
22 Cfr. “Council conclusions on follow up to the recommendations in the final report on the fourth round of mutual evaluations concerning the European arrest warrant and surrender procedures among the member states of the EU”, Doc. 8436/2/10 REV 2, 28 May 2010, 3 e ss. In esse si legge, tra l'altro, che: «In relazione alla raccomandazione 9 della relazione finale e al fine di pervenire a una soluzione coerente a livello dell'Unione europea per quanto riguarda l'esigenza della proporzionalità per l'emissione di un MAE, nel punto 3 del manuale europeo sull'emissione del mandato di arresto europeo (criteri da applicare nell'emissione del mandato d'arresto europeo – principio di proporzionalità) dovrebbero essere introdotte le seguenti modifiche del primo, secondo e quarto capoverso, sopprimendo l'ultimo: “È ovvio che la decisione quadro relativa al mandato d'arresto europeo non comporta l'obbligo per lo Stato membro emittente di effettuare un controllo di proporzionalità e che la legislazione degli Stati membri svolge un ruolo fondamentale al riguardo. Ciononostante, data la gravità delle conseguenze dell'esecuzione di un mandato d'arresto europeo per quanto riguarda le restrizioni relative alla libertà fisica e di circolazione della persona ricercata, le autorità competenti, prima di decidere l'emissione del mandato, dovrebbero prendere in considerazione la proporzionalità valutando una serie di importanti fattori, tra cui in particolare la gravità del reato, (…) la possibilità di arrestare la persona sospettata e la probabile sanzione imposta qualora la persona ricercata sia riconosciuta colpevole del reato di cui è accusata. Altri fattori includono inoltre la garanzia dell'effettiva protezione del pubblico e la presa in considerazione degli interessi delle vittime del reato”». In merito ai successivi sviluppi avutisi sul punto, cfr. infra, § 4.
23 Come è risaputo, tuttavia, ben altri sono i limiti edittali contemplati dalla legge italiana di attuazione della Decisione quadro sul MAE, ancorché pur sempre diversi a seconda che il mandato d'arresto si basi su una misura cautelare ovvero sull'ordine di esecuzione della pena. Nel primo caso, infatti, «l'art. 28, co. 1, lett. a) L. 69/2005, rinvia implicitamente ai limiti di pena cui all'art. 280 c.p.p., con la conseguenza che la pena edittale per l'emissione del M.a.e. coincide di fatto con quella prevista per l'applicazione della custodia cautelare (quattro anni, per la custodia in carcere; tre, per gli arresti domiciliari). Nel secondo caso, la legge prevede il limite di un anno ma soprattutto subordina l'emissione del M.a.e. alla condizione che nel procedimento interno l'esecuzione della pena detentiva non sia stata sospesa (cfr. art. 656 c.p.p.). È a questi limiti di pena che devono attenersi il giudice e il pubblico ministero “di emissione” e non a quelli diversi e più bassi (rispettivamente un anno e quattro mesi) previsti nell'art. 2 della decisione quadro»: cfr. Ministeero della Giustizia/Direzione generale della Giustizia panale, Vademecum per l'emissione del mandato d'arresto europeo, 3, su www.giustizia.lazio.it/appello.it/news/Vademecum.doc.
24 Cfr., in argomento, M. SOTTO MAIOR, The principle of proportionality: alternative measures to the european arrest warrant, cit., 219, nt. 21, che fa notare come, per esempio, le leggi austriaca ed olandese di recepimento della Decisione quadro sul mandato d'arresto europeo prevedano che, nei casi in cui si sia già avuta sentenza di condanna, non solo quest'ultima debba essere stata condanna a pena privativa della libertà di durata non inferiore a quattro mesi, ma, altresì, che il reato per il quale si sia avuta la condanna sia reato punito con pena privativa della libertà di almeno un anno. Di diverso avviso è la Commissione europea che, sul punto, ha affermato che: «This is the system that was in place under the old extradition regime. However, under the Framework Decision, there is no longer a link between the length of the actual and potential punishment. This means that where a person has already been sentenced, and that sentence is 4 months of imprisonment or more, the maximum possible sentence is irrelevant. As a result, NL's and AT's implementations are contrary to the Framework Decision» (cfr. Council of European Union, Annex to the Report from the Commission on the implementation since 2005 of the Council Framework Decision of 13 June 2002 on the European arrest warrant and the surrender procedures between Member States, doc. 11788/07, 12 July 2007, 6). Nel Rapporto della Commissione, accanto ad Austria ed Olanda, compare anche l'Italia: nel nostro ordinamento non solo non si terrebbe conto delle circostanze aggravanti ai fini della verifica circa il raggiungimento della soglia dei dodici mesi esatta per l'emissione di un MAE funzionale all'esercizio dell'azione penale, ma addirittura, in relazione all'aspetto in discorso, mancherebbe tout court il riferimento alla soglia dei quattro mesi esatta per l'emissione di un MAE funzionale all'esecuzione di una (già intervenuta) sentenza di condanna.
25 Sottolinea tale circostanza, nel suo commento alla decisione della Corte di Stoccarda, J. R. SPENCER, Proportionality and the European Arrest Warrant/Comment, cit., 480 s. In ordine alla suddetta possibilità, cfr. ancora M. SOTTO MAIOR, The principle of proportionality: alternative measures to the european arrest warrant, cit., 219, che rimarca come, d'altronde, con il MAE si sarebbe voluto semplicemente sostituire il tradizionale sistema estradizionale e non predisporre un meccanismo inteso esclusivamente al perseguimento dei (o a garantire l'esecuzione delle sentenze di condanna per i) reati più gravi e come la Decisione quadro non annoveri, tra i motivi di rifiuto alla esecuzione di un MAE, la non gravità (in concreto) del fatto di reato.
26 Cfr. R. DAVIDSON, A sledgehammer to crack a nut? Should there be a bar of triviality in European Arrest Warrant cases?, in Criminal Law Review, n. 7/2009, 33.
27 Trattasi del recente caso Zak v Regional Court in Bydgoszcz [2008] EWCH 470, in relazione al quale ci si sarebbe chiesti, per l'appunto, se l'emissione di un MAE «for an offence of receiving a stolen mobile telephone was to use a sledgehammer to crack a nut»: ibidem, 31.
28 Per tali esemplificazioni, cfr., per esempio, HOUSE OF COMMONS, The European arrest warrant in practice, 23 February 2009, § 2, 3 ss., in cui si riportano anche le parole del Detective Sergeant Gary Flood dell'Unità-Estradizione di Scotland Yard: «In one case, according to Flood, a carpenter who fitted wardrobe doors and then removed them when the client refused to pay him, was subject to an extradition request by Poland so that they could try him for theft. In another case, the Polish authorities requested the extradition of a suspect for theft of a dessert. “The European arrest warrant contained a list of the ingredients”, Flood said». In particolare, è la Polonia a registrare un alto tasso di mandati d'arresto europei emessi in relazione a casi che potrebbero essere definiti “trivial cases”. Addirittura, «during the Portuguese evaluation visit and while visiting Interpol's National Central Bureau, the experts had the opportunity to see the arrival of a red notice from Poland for the surrender of a requested person for supplying 0,54 g of herbal cannabis»: così M. SOTTO MAIOR, The principle of proportionality: alternative measures to the european arrest warrant, cit., 220, nt. 24. In argomento, cfr. ancora AA.VV., The European arrest warrant in law and in practice: a comparative study for the consolidation of the European law-Enforcement area, B. DE SOUSA SANTOS (coord.), Coimbra, October 2010, consultabile su http://opj.ces.uc.pt/pdf/EAW_Final_Report_Nov_2010.pdf. 
29 Così, testualmente, M. SOTTO MAIOR, ibidem, 219, nt. 22.
30 Peraltro, sulla difficoltà di distinguere tra vere e proprie «circostanze aggravanti» ed altri fattori di «aggravamento» del trattamento sanzionatorio, ancorché agli effetti della verifica delle condizioni esatte in fatto di limiti edittali di pena, cfr. A. A. SAMMARCO, La decisione sulla richiesta di esecuzione del mandato di arresto europeo, in AA.VV., Mandato di arresto e procedure di consegna, a cura di L. KALB, Giuffré, 2005, 383 ss.
31 Cfr. ancora R. DAVIDSON, A sledgehammer to crack a nut? Should there be a bar of triviality in European Arrest Warrant cases?, cit., 34, che, nel dirsi contraria ad un “bar of triviality”, afferma, tra l'altro, che: «What may appear to be a trivial offence in the United Kingdom, may in fact not be trivial in the requesting state. A single offence of shoplifting, or indeed handling a mobile telephone, cannot be described as especially serious. Yet it may be aggravated by factors specific to the offender, such as his previous record and whether the offence was committed on licence or on bail, or by factors specific to the requesting state, such as whether such offences are endemic within that jurisdiction. Such information is not required to be included in the EAW and nor should it be. An investigation into the reasons for the inclusion of a particular offence in the EAW would undermine the purposes of speed and efficiency set out in the Framework Decision, and fly in the face of the mutual trust upon which the system is based».
32 Non è c'è chi non veda come, a fronte della forte disomogeneità che connota il sistema sanzionatorio degli Stati membri, la valutazione non possa che essere nei termini di una indubitabile ed evidente sproporzione della pena. 
33 Si vedano, ad esempio, A. LOVEGROVE, Proportionality theory, personal mitigation, and the people's sense of justice, in Cambridge Law Journal, July 2010, 321 ss.; I. NAVARRO FRÍAS, El principio de proporcionalidad en sentido estricto: ¿principio de proporcionalidad entre el delito y la pena o balance global de costes y beneficios?, in InDret, n. 2/2010, 1 ss. Per un recente affresco sul principio di proporzionalità, in particolare alla luce della giurisprudenza costituzionale italiana sul tema, cfr., peraltro, V. MANES, Scelte sanzionatorie del legislatore e sindacato di legittimità-Diritto penale e principi costituzionali-Principio di proporzionalità, in Il Libro dell'anno del Diritto 2013/Diritto penale, Treccani, a cura di F. VIGANÒ-G. LEO, in corso di pubblicazione; M. CATERINI, La proporzione nella dosimetria della pena da criterio di legiferazione a canone ermeneutico, in AA.VV., Persona, pena, processo. Scritti in onore di Tommaso Sorrentino raccolti sotto la direzione di M. Gallo, a cura di M. AMISANO-M. CATERINI, Edizioni Esi, 2012, 49 ss. ed in La giust. pen., n. 2/2012, II, 91 ss. 
34 A tale riguardo, noteremmo soltanto che la Corte di Strasburgo, nel caso Monedero Angora c. Spagna, relativo all'esecuzione di un MAE emesso in riferimento ad una violazione della normativa in materia di stupefacenti e nel quale il ricorrente invocava, tra gli altri, l'art. 7 CEDU, ha affermato che: «Per quanto riguarda la doglianza fondata sull'art. 7 della Convenzione, la Corte osserva che questa disposizione non è applicabile nella fattispecie, non essendo la consegna del ricorrente alle autorità francesi una pena inflitta al ricorrente per la commissione di un reato, bensì una procedura che consentirà di eseguire una sentenza emessa in Francia», ritenendo conseguentemente il ricorso, in parte qua, incompatibile ratione materiae con le disposizioni della Convenzione, ai sensi dell'art. 35 § 3, e da respingere in applicazione dell'art. 35 § 4» [cfr. Corte eur. dir. uomo, sez. III, José Monedero Angora c. Spagna, ric. n. 41138/05, del 7 ottobre 2008].
35 Come si è già detto, nella sentenza si cerca di chiarire che «Il controllo di proporzionalità di un ordine di arresto tedesco emesso a scopi estradizionali non deve essere confuso con un controllo di proporzionalità del mandato di arresto europeo sulla cui base sia stato per avventura emesso. Diversi esperti affermano che, a motivo del principio del mutuo riconoscimento, non è possibile per lo Stato membro di esecuzione sindacare la proporzionalità di un mandato di arresto» (trad. nostra).
36 Per una interessante carrellata dei profili implicati da un (eventuale) sindacato di proporzionalità di un MAE da parte dei giudici inglesi, tanto in qualità di autorità emittente quanto in qualità di autorità di esecuzione, cfr. P. CALDWELL, Proportionality and the European Arrest Warrant – a UK perspective, su www.dyerschambers.com.
37 Cfr. R. DAVIDSON, A sledgehammer to crack a nut? Should there be a bar of triviality in European Arrest Warrant cases?, cit., 34, che ritiene che «The issue of EAWs for minor offences is not necessarily caused by inappropriate use of system. One reason for the issue of EAWs for less offences is the application in states such as Poland and the Czech Republic of the principle of compulsory prosecution. In those states where there is evidence of a crime it must be investigated and prosecuted, if necessary by the issue of an EAW». Sul punto, cfr. anche l'ampia ed interessante carrellata sui differenti approcci in relazione al principio di proporzionalità a livello di Unione europea rinvenibile in M. SOTTO MAIOR, The principle of proportionality: alternative measures to the european arrest warrant, cit., 221 ss., che fa notare come «in some Member States where the principle of legality is the rule, the general opinion is that a European Arrest Warrant should always be issued whenever the thresholds of the Framework decision are met, and no margin of appreciation is given to the competent authorities to assess the proportionality of the measure. It is generally pointed out that there is an obligation to prosecute an offender, either domestically or in another country. Nevertheless, in some cases, even in these Member States, consideration is given to the fact it is preferable to explore alternative ways to address the issue, namely using mutual legal assistance requests». 
38 Si pensi, ad esempio, al manuale messo a punto dall'Unità di Cooperazione giudiziaria internazionale dell'Ufficio del Procuratore Generale portoghese, dal titolo “How to issue and send a European Arrest Warrant: a handbook”, su http://www.gddc.pt/MDE/Manual_MDE_EN.pdf, in cui si legge che «Considering the severe consequences of the execution of an EAW as regards restrictions on physical freedom and free movement of the requested person, the competent authorities should, before deciding to issue a warrant, bear in mind considerations of proportionality, by weighing the usefulness of the EAW in the specific case» (p. 24), dove più puntuali suggerimenti si rinvengono, a proposito dell'ipotesi in cui il MAE sia funzionale allo stesso svolgimento del processo penale, quando si afferma che, fermo restando che il MAE potrebbe essere emesso per fatti punibili con una pena detentiva non inferiore nel massimo a dodici mesi, «according to the proportionality principle that should apply when deciding to transmit an EAW, the latter should only be issued where there is an effective chance that the requested person will be submitted to preventive detention» (p. 29). Parimenti, nel diverso caso in cui il MAE fosse inteso a consentire l'esecuzione della sentenza di condanna passata in giudicato, nonostante che si riconosca che la Decisione quadro sul MAE preveda, ai fini dell'emissione di un MAE, unicamente una soglia minima di pena detentiva a cui il soggetto sia stato condannato, e non anche una soglia di pena eventualmente ancora da scontare da parte di quest'ultimo, si invita a riflettere sul fatto che: «However, on grounds of proportionality as referred above, the decision to issue a warrant should be carefully weighed where the remaining sentence is lower than 4 months and should be limited, namely, to situations where the specific circumstances of the case imply the need to issue a EAW. Shortly, an EAW should only be issued for sentences of at least 4 months or where the remaining sentence to be served is not lower than 4 months». Viceversa, a proposito dell'ordinamento svedese, è dato sapere che: «In issuing an EAW the Swedish authorities apply a proportionality test; an EAW may only be issued if it is justified considering the nature and seriousness of the crime and the circumstances in general, thereby taking into account the harm to the individual and the estimated time and costs that may follow. If the requested person is under the age of 18, an EAW may only be issued if it concerns serious criminality or if the youth has a strong connection with Sweden, or if there are some other special reasons for requesting surrender to Sweden. In prosecution cases, it is the responsibility of the prosecutor to assess whether or not it is legal, appropriate and proportionate to issue an EAW. The EAW Manual of the Swedish Prosecutor General's Office (hereinafter referred to as "the Prosecutors' Manual") gives guidance on this issue. Prosecutors are also advised to contact the Legal Department at the Prosecutor-General's office (hereinafter referred to as PGO) if it is unclear whether or not an EAW should be issued» (cfr. Council of European Union, Evaluation report on the fourth round of mutual evaluations "the practical application of the European arrest warrant and corresponding surrender procedures between member states". Report on Sweden, doc. 9927/2/08, October 2008, 10 s.).
39 Nel succitato Vademecum può leggersi, al proposito, «che la mancata emissione del mandato d'arresto non vanifica l'esercizio dell'azione penale, né si traduce in impunità del condannato, posto che il provvedimento detentivo è valido ed eseguibile sul territorio nazionale» (cfr. Ministero della Giustizia/Direzione generale della Giustizia penale, Vademecum per l'emissione del mandato d'arresto europeo, cit., 10). Sul ruolo giocato dal principio di proporzionalità in senso ampio nell�ambito della procedura italiana attiva di consegna, cfr. A. CHELO, Il mandato di arresto europeo, cit., 341 ss., a cui si rinvia per ulteriori riferimenti; G. IUZZOLINO, L'emissione del mandato d'arresto europeo tra ermeneutica e prassi, in Cass. pen., n. 5/2008, 2117 s.
40 Su tale precipuo aspetto cfr. P. TROISI, L'arresto operato dalla polizia giudiziaria a seguito della segnalazione nel sistema di informazione Schengen, in AA.VV., Mandato di arresto e procedure di consegna, cit., 200 ss.; M. BARGIS, Il mandato d'arresto europeo dalla decisione quadro alle prospettive di attuazione, in Pol. dir., 2004, 88 ss.; A. SCALFATI, Mandato d'arresto: contenuti dell'atto ed esercizio del potere coattivo nello stato di esecuzione, in AA.VV., Il mandato di arresto europeo e l'estradizione, a cura di R. ACUNA, Cedam, 2004, 236 ss.
41 In argomento, cfr. ancora P. TROISI, L'arresto operato dalla polizia giudiziaria, cit., 208 ss.; A. AITO, La competenza della Corte di appello sulla richiesta di consegna della persona e sulle misure cautelari, ivi, 142 s., 149 ss., 159 ss.; G. DELLA MONICA, Il mandato di arresto europeo: a) la procedura passiva di consegna, in AA.VV., Trattato di procedura penale, vol. 6, Esecuzione e rapporti con Autorità giurisdizionali straniere, a cura di L. KALB, Utet, 2009, 446 ss.
42 E cioè nelle ipotesi di trasmissione del mandato d'arresto europeo in via diretta all'autorità giudiziaria italiana o per il tramite del Ministro della Giustizia. Diversamente, nel caso di segnalazione nel Sistema di informazione Schengen, vi sarebbe un obbligo di arresto in capo alla polizia giudiziaria, che, pure a fronte della doverosa convalida da parte del presidente della Corte di appello, solleverebbe tutta una serie di perplessità di ordine costituzionale, sulle quali si rinvia nuovamente a P. TROISI, L'arresto operato dalla polizia giudiziaria, cit., 210 ss.
43 Come è noto, ai sensi dell'art. 9, co. 4, 5 e 6, della l. n. 69 del 2005, rispettivamente, si procederà all'applicazione della misura coercitiva laddove ritenuta necessaria e nel rispetto, in quanto applicabili, delle disposizioni del titolo I del libro IV del c.p.p., in materia di misure cautelari personali, fatta eccezione per gli artt. 273, co. 1 e 1-bis, 274, co. 1, lett. a) e c), e 280. Le misure coercitive non potranno essere disposte se vi sono ragioni per ritenere che sussistano cause ostative alla consegna.
44 Per un quadro essenziale sulla normativa tedesca di recepimento della Decisione quadro sul mandato d'arresto europeo, si veda A. SINN-L. WÖRNER, The European Arrest Warrant and Its Implementation in Germany – Its constitutionality, Laws and Current Developments, in ZIS, n. 5/2007, 204 ss.; per una disamina approfondita si rinvia al commentario di W. SCHOMBURG-O. LAGODNY-S. GLEß-T. HACKNER, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen/International Cooperation in Criminal Matters, 5. Auflage, C.H. Beck, 2012. Viceversa, sullo specifico tema dell'adozione, ai sensi dell'ordinamento spagnolo, di misure cautelari di carattere personale motivate dall'esecuzione di un mandato europeo di arresto e consegna, cfr. M. JIMENO BULNES, La adopción de medidas cautelares de carácter personal con motivo de la ejecución de una orden europea de detención y entrega, in Revista Penal, n. 16/2005, 109 ss.
45 Ai sensi del § 112(1) del codice di procedura penale tedesco (StPO): «La carcerazione preventiva può essere ordinata nei confronti dell'indagato se egli sia fortemente sospettato del reato e se ricorra un motivo per l'arresto. Essa non potrà essere disposta se sia sproporzionata rispetto alla significatività del caso o rispetto alla pena o alla misura di sicurezza che è probabile che venga imposta». Sulla carcerazione preventiva in Germania, ed in particolare sul principio di proporzionalità quale principio che innerva il procedimento di adozione della misura cautelare custodiale e la sua esecuzione, cfr. C. MORGENSTERN, Germany, in A.M. VAN KALMTHOUT-M.M. KNAPEN-C. MORGENSTERN (eds.), Pre-trial Detention in the European Union. An Analysis of Minimum Standards in Pre-trial Detention and the Grounds for Regular Review in the Member States of the EU, WLP, Nijmegen, 2009, 389 ss., spec. 390 s., 408.
46 L'affermazione secondo cui il principio di proporzionalità sarebbe implicito alla nozione di Stato di diritto o Rechtsstaat (art. 28 GG) è ricorrente nella giurisprudenza costituzionale tedesca. Tra le numerose sentenze, si possono citare: BVerfGE 19, 342 (348 ss.); 23, 127 (133); 25, 44 (54); 25, 269 (292); 27, 344 (352); 76, 1 (50); 86, 288 (347); 90, 145(173); 92, 277 (317).
47 Nondimeno, com'è risaputo, il nostro codice di procedura penale, per quanto attiene alla scelta delle misure cautelari, contempla un giudizio di proporzionalità (che assume a coordinate la gravità del fatto addebitato ed il quantum di pena che possa in concreto essere irrogata) con funzione integrativa di un giudizio di adeguatezza, da formularsi alla luce della natura e del grado delle esigenze cautelari da soddisfare nel caso di specie. Peraltro, sul principio di proporzionalità ex art. 275, co. 2, c.p.p., cfr., di recente, Cass., Sez. Un., 31 marzo-22 aprile 2011, n. 16085, che ha escluso, come è noto, l'automatica cessazione della misura cautelare in ipotesi di durata della custodia cautelare pari a due terzi della pena inflitta (in Diritto Penale Contemporaneo, 27 aprile 2011, con nota di G. ROMEO, e in Processo penale e giustizia, n. 5/2011, 93 ss., con nota di A. DIDDI, Il “fattore tempo” nella valutazione degli elementi necessari al mantenimento della misura cautelare/The “time element” in the appraisal of the factors essential to keep the preventive detention; sulla questione poi risolta dalle Sezioni Unite cfr. E. VALENTINI, Principio di proporzionalità e durata della cautela, in Giur. merito, n. 2/2010, 446 ss.).
48 Sul sistema CEDU di tutela della libertà personale, cfr. le riflessioni di E. MARZADURI, The application of pre-trial precautionary measures, in AA.VV., Liberty and security in Europe. A comparative analysis of pre-trial precautionary measures in criminal proceedings, cit., 17 ss.; per un commento all'art. 5, par. 1, CEDU, cfr. M. GIALUZ, sub Art. 5, in AA.VV., Commentario breve alla Convenzione europea dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali, a cura di S. BARTOLE-P. DE SENA-V. ZAGREBELSKY, Cedam, 2012, 106 ss.; per una rassegna della più recente giurisprudenza della Corte EDU in materia si rinvia a L. BEDUSCHI, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il diritto alla libertà personale (art. 5 CEDU e art. 2 Prot. 4), in questa Rivista, n. 1, 2011, 255 ss. Per due recentissime accertate violazioni dell'art. 5 CEDU, peraltro in relazione a casi di carcerazione preventiva in vista dell'estradizione degli interessati, cfr. Corte eur. dir. uomo, sez. III, Toniolo v. San Marino and Italy, ric. n. 44853/10, del 26 giugno 2012 e sez. II, Ademovič c. Turchia, ric. n. 28523/03, del 5 giugno 2012. Quanto ai (possibili) rapporti tra art. 5 CEDU e disciplina sul mandato d'arresto europeo, merita inoltre segnalare le questioni pregiudiziali proposte dalla Curte de Apel Constanța (Romania) il 27 luglio 2011 nel procedimento penale a carico del sig. Radu (Causa C-396/11), su cui a breve dovrebbe pronunciarsi la Corte di giustizia europea.
49 A dire dei giudici tedeschi un ordine di cattura potrebbe essere sproporzionato se riferito a reati bagatellari e le sanzioni previste siano sproporzionate per l'arresto e l'estradizione del ricercato, l'uno e l'altra riguardati come onere per il soggetto richiesto e per lo Stato membro di esecuzione. 
50 L'esigenza di proporzionatezza, laddove predicata nei confronti di un MAE, potrebbe forse rinvenire un aggancio nel principio di proporzionalità di cui all'art. 5 TUE, disposizione quest'ultima menzionata, come si è detto, nell'italiano “Vademecum per l'emissione di un mandato d'arresto europeo” e invocata a supporto dell'obbligo sussistente in capo alle nostre Autorità di vagliare, in sede di emissione di un MAE, l'an debeatur di quest'ultimo (anche) con riferimento ai limiti di ragionevolezza e proporzionalità a cui è informata l'azione comune dell'UE. È evidente, ad ogni modo, che ogni considerazione in merito al carattere particolarmente gravoso dell'esecuzione di un MAE per lo Stato di esecuzione debba tenere in conto la rilevanza decisiva tradizionalmente riconosciuta all'obbligo dello Stato parte di onorare i trattati internazionali: sul punto, per quanto riguarda la giurisprudenza britannica, cfr. ancora P. CALDWELL, Proportionality and the European Arrest Warrant–a UK perspective, cit., 3 ss.
51 Nella stessa sentenza ci si richiama ad una precedente pronuncia della medesima Superiore Corte regionale di Stoccarda del 18 novembre 2009 (1 Ausl. 1302/99) con cui peraltro si sarebbe rifiutato di emettere un ordine di arresto, essendosi valutato sproporzionato, in quel caso, arrestare ed estradare la persona richiesta [cfr. n. 3, lett. a), della pronuncia in epigrafe].
52 Eppure, sul côté europeo, in tema di proporzionalità, impostazione e criteriologia, sono state tradizionalmente mutuate da quelle tedesche, atteso che, «come è generalmente riconosciuto, la giurisprudenza comunitaria ha tratto il principio di proporzionalità dall'ordinamento tedesco, che, tra gli ordinamenti europei, è quello che probabilmente ne ha offerto l'elaborazione più compiuta»: G. LIGUGNANA, Principio di proporzionalità e integrazione tra ordinamenti. Il caso inglese e italiano, in Riv. it. dir. pubbl. comunit., n. 2/2011, 447, ancorché indagando altro settore dell'ordinamento. In relazione al diritto penale, cfr. V. MANES, Scelte sanzionatorie del legislatore e sindacato di legittimità, cit. Interessanti riferimenti ai principi di necessità e proporzione nel diritto penale si leggono peraltro nella recente Risoluzione del Parlamento europeo su un approccio dell'UE in materia di diritto penale (2010/2310(INI)) del 22 maggio 2012 e nella Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni, Verso una politica penale dell'Unione europea: garantire l'efficace attuazione delle politiche dell'Unione attraverso il diritto penale, COM(2011) 573 definitivo, del 20 settembre 2011.
53 Cfr. Relazione della Commissione al Parlamento europeo sull'attuazione dal 2007 della Decisione quadro del Consiglio del 13 giugno 2002 relativa al mandato d'arresto europeo e alle procedure di consegna tra Stati membri [SEC(2011) 430 definitivo], Bruxelles, 11.4.2011, COM(2011) 175 definitivo.
54  Consiglio dell'UE, Versione riveduta del manuale europeo sull'emissione del mandato di arresto europeo, 17195/1/10, REV 1, COPEN 275 EJN 72 EUROJUST 139, Bruxelles, 17 dicembre 2010 (26.01.2011), 14 ss.
55 Particolarmente interessante risulta la lettura del Commission Staff Working, allegato alla predetta terza Relazione della Commissione, da cui, anche a seguito delle più recenti innovazioni che hanno interessato taluni singoli contesti ordinamentali, emerge un quadro estremamente variegato, tra l'altro, per quanto attiene al controllo di proporzionalità da effettuare in sede di emissione di un MAE, e ciò tanto sul versante dell'an quanto delle modalità, o meglio dei criteri, alla cui stregua procedervi.
56 Cfr. retro § 2, in part. note 17 e 18.
57 Cfr. House of Lords-House of Commons-Joint Committee on Human Rights, The Human Rights Implications of UK Extradition Policy, Fifteenth Report of Session 2010-2012, 40 ss., 44. Risalto al problema dei mandati d'arresto sproporzionati viene da dato, da ultimo, in A. HINAREJOS-J.R. SPENCER-S. PEERS, Opting out of EU Criminal law: What is actually involved?, University of Cambridge-CELS Working Paper, New Series, No.1, September 2012, su http://www.cels.law.cam.ac.uk/publications/working_papers.php.
58 Sulle intuibili difficoltà di far valere il carattere sproporzionato di un MAE dinanzi alle Autorità dello Stato membro emittente, cfr. ancora, nella prospettiva britannica, P. CALDWELL, Proportionality and the European Arrest Warrant – a UK perspective, cit., 1 s.
59 Secondo la Commissione europea l'emissione di mandati d'arresto europei sproporzionati in numero eccessivo «potrebbe anche condurre a una situazione in cui le autorità giurisdizionali di esecuzione (e non già le autorità emittenti) tendono a effettuare un controllo di proporzionalità, introducendo quindi un fondamento per il rigetto che non è conforme alla decisione quadro del Consiglio o al principio del mutuo riconoscimento sul quale la misura si fonda» (cfr. Relazione della Commissione al Parlamento europeo sull'attuazione dal 2007 della Decisione quadro del Consiglio del 13 giugno 2002, cit.).
60 Cfr. Julian Assange v. Swedish Prosecution Authority [2011] EWHC 2849 (Admin), del 2 novembre 2011, consultabile su http://www.judiciary.gov.uk/Resources/JCO/Documents/Judgments/assange-judgment.pdf, §§ 155-160, in ptc. § 157. In merito al problema che qui interessa, nondimeno, v'è da segnalare la successiva pronuncia della Suprema Corte del Regno Unito Assange (Appellant) v The Swedish Prosecution Authority (Respondent) [2012] UKSC 22 On appeal from [2012] EWHC Admin 2849, del 30 maggio 2012, §§ 87-90, in part. § 90, in cui si affema che «To permit proportionality to be raised at the stage of execution would result in delay that would run counter to the scheme [of the EAW]». La decisione appena citata, tuttavia, riguarda principalmente l'altra questione di cui è stata investita la Corte inglese e da quest'ultima risolta optando per un'accezione ampia di “judicial authority” quale autorità competente ad emettere un MAE. 
61 Ulteriori suggestioni possono venire dalla lettura dell'Acórdão n. 644/2011, processo n° 802/11, della 3ͣ Secçao do Tribunal Constitucional portoghese, del 21 dicembre 2011, consultabile su www.europeanrights.eu.
62 Cfr. The Minister for Justice and Law Reform v. Ostrowski, [2012] IEHC 57, dell'8 febbraio 2012.
63 In uno dei passaggi più significativi della pronuncia, infatti, è dato leggere che: «Nonostante la Corte debba presumere, ed agire in base alla presunzione, che l'autorità giudiziaria emittente abbia operato nel rispetto della legge ed avuto riguardo al principio di proporzionalità nel decidere in merito all'emissione del mandato d'arresto europeo, questa Corte, in qualità di autorità giudiziaria dell'esecuzione, ha autonomo titolo – invero è obbligata – a considerare nuovamente la questione della proporzionalità allorquando la questione si ponga alla sua attenzione. Tuttavia, ciò deve essere fatto non nella prospettiva del se o meno l'emissione del mandato d'arresto europeo sia stata sproporzionata tenuto conto di tutte le circostanze del caso, ma piuttosto se l'esecuzione di quel mandato, ed in particolare una qualsivoglia decisione di estradare l'imputato, sia a quel punto proporzionata, considerate tutte le circostanze del caso. Le circostanze da considerare dovrebbero includere i profili verosimilmente tenuti in conto dall'autorità giudiziaria emittente ed ogni nuova ed ulteriore circostanza successiva all'emissione del mandato, attinente alla situazione personale dell'imputato, ed in specie le circostanze riferibili ai suoi diritti fondamentali ai sensi della Costituzione, della Carta dei diritti fondamentali e della Convenzione europea dei diritti umani. Le circostanze di ciascun caso saranno inevitabilmente diverse, in maggior o minor grado, ma la Corte concorda che gli aspetti identificati dalla Alta Corte regionale di Stoccarda nel caso General Prosecution Service v C. debbano probabilmente essere tra quelli da tenere in conto, vale a dire «i diritti alla libertà e sicurezza della persona richiesta; i costi e gli sforzi di una formale procedura estradizionale incluso l'arresto a ciò inteso; il significato dell'addebito; la severità della possibile condanna», eccetto che per «i costi e gli sforzi di una formale procedura di estradizione, incluso l'arresto a scopo estradizionale» a cui la Corte sostituirebbe «il costo e il peso per coloro che siano interessati dall'effettuazione della consegna» nello specifico caso. Riguardo si dovrebbe altresì avere nei confronti dell'interesse dello Stato membro emittente a perseguire il reato, di qualsivoglia interferenza con i diritti fondamentali dell'imputato, oltre che dei diritti alla libertà e sicurezza già menzionati, e di ogni ulteriore circostanza che aumenti l'aggravio dell'imputato, come un ritardo o una proroga, eventuali insolite caratteristiche procedurali che ingenerino ansietà o aggiungano incertezza all'imputato quanto al suo destino, come per esempio un secondo o successivo mandato nel caso che l'estradizione sia stata già rifiutata, ed ogni altra relativa questione» (trad. e corsivi nostri).
64 A meno che non si ritenga, ma ci sembra francamente improbabile, che a tanto valga il richiamo alla Costituzione, alla Carta dei diritti fondamentali ed alla Convenzione europea dei diritti umani in “combinato disposto” con il richiamo della sentenza dei giudici di Stoccarda.
65 Cfr. The Minister for Justice and Law Reform v. Gorman, [2010] IEHC 2010, del 24 aprile 2010, con cui i giudici irlandesi hanno rifiutato la consegna dell'imputato in esecuzione di un MAE per violazione dell'art. 8 CEDU ed in cui, in modo probabilmente significativo per la questione trattata in questa sede, è dato leggere che «it is important to keep in mind that it is the surrender of the respondent, rather than what may or may not happen on foot of any conviction for the offences, which must be considered in the context of Article 8». Cfr. altresì Norris v Government of the United States of America [2008] UKHL 16, par. 106, in cui è stato pure affermato che «the nature and seriousness of the alleged offence will be relevant to the strength of the case in favour of extradition' when considering a claim under Article 8»; Zak v Poland [2008] EWHC 470, par. 23, in cui il giudice ritiene di «see no reason why, in striking a balance under Article 8, the relative seriousness of the offence for which extradition is sought should not be taken into account»; Oberlandesgericht Hamm 25-2-2010 (Az: (2) 4 Ausl A 163/08 and 89/09). Si vedano, da ultimo, i seguenti casi trattati congiuntamente dalla Suprema Corte del Regno Unito e che hanno avuto esiti differenti: HH v Deputy Prosecutor of the Italian Republic, Genoa; PH v Deputy Prosecutor of the Italian Republic, Genoa [2012] UKSC 2011/0128-UKSC 2011/0129; F-K (FC) v Polish Judicial Authority, del 20 giugno 2012.
66 Per tale terminologia ed in merito ai due principi di proporzionalità c.d. materiale e c.d. formale, rinvenibili nel diritto dell'U.E., cfr. C. SOTIS, I principi di necessità e proporzionalità della pena nel diritto dell'Unione europea dopo Lisbona, in questa Rivista, n. 1, 2012, pp. 111 ss.
67 Tant'è vero che gli stessi giudici di Stoccarda, come si è visto, ai fini della verifica del rispetto del principio di proporzione tra delitti e pene, richiamano la relativa giurisprudenza tedesca in materia estradizionale. Per quanto riguarda l'Italia, a quanto consta, la Corte di cassazione si è espressa nel senso di ritenere che: «Ai fini della concedibilità dell'estradizione per l'estero, non assume rilievo l'eventuale difformità del trattamento sanzionatorio previsto nello Stato richiedente, potendo l'aspetto sanzionatorio rientrare tra le condizioni ostative alla pronuncia favorevole all'estradizione solo qualora sia del tutto irragionevole e si ponga manifestamente in contrasto con il principio di legalità e di proporzionalità delle pene» (corsivo nostro; così Cass., sez. VI, 21 settembre 2004-10 gennaio 2005, n. 121; conforme, più di recente, Cass., sez. VI, 1 febbraio-3 luglio 2007, n. 25413).
68 Sulle dinamiche multilevel, sui diversi effetti connessi a queste ultime così come sulle possibili curvature antigarantistiche celate in qualche caso dalle istanze sovranazionali di tutela, cfr. le recenti riflessioni di V. MANES, I principi penalistici nel network multilivello: trapianto, palingenesi, cross-fertilization, in RIDPP, n. 3/2012, 839 ss.
69 Si mutua il titolo di E. ANDOLINA, Nuovi scenari della tutela penale dei diritti fondamentali in Europa, in Dir. pen. proc., n. 6/2012, 764 ss.; d'altronde, per una carrellata delle problematiche emerse sul versante dei diritti umani in sede di applicazione della normativa sul MAE, traghettate in particolare dalla flagship del mutuo riconoscimento, cfr., di recente, C. HEARD-D. MANSELL, The European Arrest Warrant: the Role of Judges when Human Rights are at risk, in New Journal of European Criminal Law, n. 2/2011, 133 ss.
70 Significativi a tale riguardo appaiono i passaggi del documento “A Review of the United Kingdom's extradition arrangements (Following Written Ministerial Statement by Secretary of State for the Home Department of 8 september 2010)”, presentato all'Home Secretary il 30 settembre 2011 e consultabile su http://www.homeoffice.gov.uk/, in cui si afferma, in relazione alla decisione di Stoccarda ed agli argomenti in essa fatti valere, che: «On balance we believe that the arguments based on the Charter could be deployed in the United Kingdom courts. However, we should point out that any argument based on Article 49(3) is likely to fall within a very narrow focus: that Article is concerned only with the severity of penalties, not with proportionality generally» (§ 5.140) e, più in generale, che «the proportionality assessment required by Article 49(3) of the Charter is limited to the severity of penalties: “the severity of penalties must not be disproportionate to the criminal offence”. In the vast majority of cases no issue of disproportionate penalty will arise» (§ 5.141), aggiungendosi che «The number of European arrest warrants issued in respect of relatively minor offences (that is, where the penalty is unlikely to be disproportionate and where Article 49(3) of the Charter is unlikely to apply) is a matter of concern throughout the European Union» (§ 5.142).
71 Cfr. V. MANES, Scelte sanzionatorie del legislatore e sindacato di legittimità, cit., a cui si rinvia per i pertinenti riferimenti giurisprudenziali e dottrinali.
72 Cfr. ancora A Review of the United Kingdom's extradition arrangements, cit., in cui, in prospettiva britannica ed in merito alla ritenuta inopportunità di subordinare in via unilaterale al requisito della proporzionalità l'esecuzione di un mandato, si legge: «Sentences in the United Kingdom tend to be more severe than in other Member States, particularly for offences of violence and drug trafficking. The unilateral adoption of a proportionality requirement in the United Kingdom might well be counter-productive in the sense that it may provoke similar responses from other Member States when dealing with requests from the United Kingdom. It would be unfortunate, to say the least, if the United Kingdom becoming unable to obtain the surrender of requested persons as a result of taking action designed to address difficulties created by other Member States» (§ 5.145).
73 Cfr. P. PÉREZ FERNÁNDEZ, La Orden europea de detención y entrega y el principio de proporcionalidad de las penas, cit., 2, secondo la quale «Pese al tenor de la Decisión Marco, Alemania, entendió implícitamente, como otro de dichos motivos a tener en cuenta para su admisión o no ejecución una eventual vulneración de los derechos fundamentales de la Unión Europea, creando por tanto un orden público europeo o comunitario, parallelo al orden público de los Estados Miembros de la Union».
74 Come è noto, infatti, il traffico di droga costituisce oggetto di regolamentazione da parte della vigente Decisione quadro 2004/757/GAI del Consiglio del 25 ottobre 2004, riguardante la fissazione di norme minime relative agli elementi costitutivi dei reati e alle sanzioni applicabili in materia di traffico illecito di stupefacenti. In merito alle forbici edittali contemplate dalla menzionata Decisione quadro, segnatamente in rapporto alla (eccessiva) gravità dei livelli sanzionatori previsti dalla normativa italiana per le condotte aventi ad oggetto le droghe ex leggere, cfr. V. MANES, Produzione, traffico e detenzione illeciti di sostanze, in AA.VV., La disciplina penale degli stupefacenti, a cura di V. MANES-G. INSOLERA, Giuffré, 2012, 78 ss., segnalando peraltro il rigetto da parte della Cassazione italiana di una questione di legittimità sollevata sul punto (cfr. Cass, sez. III, 2 marzo-1 aprile 2010, n. 12635).
75 Cfr. A Review of the United Kingdom's extradition arrangements, cit., 162 ss.; FAIR TRIALS INTERNATIONAL, The European Arrest Warrant seven years on – the case for reform. Report, May 2011, 4 ss., consultabile su http://www.fairtrials.net; Relazione della Commissione al Parlamento europeo sull'attuazione dal 2007 della Decisione quadro del Consiglio del 13 giugno 2002 relativa al mandato d'arresto europeo e alle procedure di consegna tra Stati membri, cit.; INSTITUTE FOR INTERNATIONAL REASEARCH ON CRIMINAL POLICY (IRCP), G. VERMEULEN-W. DE BONDT-C. RYCKMAN (eds.), Rethinking international cooperation in criminal matters in the EU. Moving beyond actors, bringing logic back, footed in reality, Maklu, Antwerp-Apeldoorn-Portland Antwerp-Apeldoorn-PortlandAntwerp-Apeldoorn-Portland, Antwerp-Apeldoorn-Portland2012, 206 ss., 213 ss., 442 ss.
76 Cfr. in tal senso Institute for International Reasearch on Criminal Policy (IRCP), G. VERMEULEN-W. DE BONDT-C. RYCKMAN (eds.), Rethinking international cooperation in criminal matters in the EU, cit., 442 ss. Sul sistema EULOCS, cfr. G. VERMEULEN-W. DE BONDT (eds.), EULOCS. The EU Level Offence Classification System. A bench-mark for enhanced internal coherence of the EU's criminal policy, Maklu, Antwerp-Apeldoorn-Portland Antwerp-Apeldoorn-PortlandAntwerp-Apeldoorn-Portland, Antwerp-Apeldoorn-Portland2009; W. D BONDT- G. VERMEULEN (eds.), Esperanto for EU crime statistics: towards common EU offence definitions in an EU-level offence classification system, in Governance of Security Research Paper Series, n. 2/2009, 87 ss.
77 Talune indicazioni, in merito al tema che ci occupa, potranno forse arrivare già a breve dalla Corte di giustizia europea, che è stata chiamata a pronunciarsi, tra le altre, sulla questione pregiudiziale relativa al se l'ingerenza dello Stato di esecuzione di un mandato d'arresto europeo nei diritti e nelle garanzie previste dall'art. 5, n. 1, CEDU e dall'art. 6, in combinato disposto con gli artt. 48 e 52, CDFUE, anche con riferimento all'art. 5, nn. 3 e 4, e all'art. 6, nn. 2 e 3, della CEDU, debba soddisfare la condizione della necessità in una società democratica e quella della proporzionalità rispetto all'obiettivo concretamente perseguito (cfr. la già citata causa C-396/11, Radu) (corsivo nostro).
78 Cfr. l'art. 7 ed il considerandum 11 della Decisione quadro 2008/978 del Consiglio del 18 dicembre 2008, relativa al mandato europeo di ricerca delle prove diretto all'acquisizione di oggetti, documenti e dati da utilizzare nei procedimenti penali, che, tra l'altro, subordinano l'emissione di un MERP alla necessità ed alla proporzionatezza di quest'ultimo rispetto ai fini dei procedimenti di cui al precedente art. 5. Per un quadro esaustivo sulla Decisione in discorso si rinvia a G. DE AMICIS, Limiti e prospettive del mandato europeo di ricerca della prova, in Diritto Penale Contemporaneo, 5 aprile 2011; sul tema cfr. altresì i riferimenti contenuti in M. M. PISANI, Problemi di prova in materia penale. La proposta di direttiva sull'Ordine Europeo di indagine, in Archivio penale, n. 3/2011, 925 ss.
79 Il riferimento è alla versione della proposta di Direttiva quale risulta dal documento del Consiglio del 19 aprile 2011, 8474/11 “Documento di follow-up delle riunioni del Gruppo del 7-8 febbraio 2011, dell'8 marzo 2011 e del 1º aprile 2011”, consultabile in lingua italiana su www.dirittopenaleeuropeo.it. Il Documento è stato successivamente aggiornato e parzialmente modificato nel documento n. 10749/2/11 dell'8 giugno 2011 “Text submitted for partial general approach”, consultabile in lingua inglese su http://www.statewatch.org/news/2011/jun/eu-council-eio-10749-rev2-11.pdf. Alla luce delle più recenti modifiche, risultano interessanti, tra l'altro, la lettura dell'art. 5a, che annovera tra le condizioni di emissione di un OEI la necessità e il carattere proporzionato di quest'ultimo rispetto alle finalità dei procedimenti per i quali sarebbe consentito ricorrere ad un european investigation order ai sensi del precedente art. 4 e la lettura del considerandum 10a, in virtù del quale «The EIO should be chosen where the execution of an investigative measure seems proportionate, adequate and applicable to the case in hand. The issuing authority should therefore ascertain whether the evidence sought is necessary and proportionate for the purpose of proceedings, whether the measure chosen is necessary and proportionate for the gathering of this evidence, and whether, by means of issuing the EIO, another MS should be involved in the gathering of this evidence. The execution of an EIO should not be refused on grounds other than those stated in this Directive, however the executing authority is entitled to opt for a less intrusive measure than the one indicated in an EIO if it makes it possible to achieve similar results». In generale, sulla proposta di Direttiva sull'Ordine europeo di indagine, si rinvia ai contributi segnalati nella precedente nota.
80 Definito come un nuovo “ordine categoriale” suscettibile di essere applicato a tutti i settori della cooperazione giudiziaria penale da G. IUZZOLINO, voce Mandato d'arresto europeo, in Enc. Giur. Treccani, Aggiornamento, XV, 2007, 1 ss.
81 In effetti, la vigente Decisione quadro sul mandato di ricerca delle prove, nello stesso considerandum 11, prevede espressamente che la valutazione in ordine ai profili di necessità e proporzionatezza del MERP sia prerogativa del solo Stato di emissione, con la conseguenza che «i motivi di non riconoscimento o di non esecuzione non dovrebbero pertanto avere attinenza con queste materie»; nel medesimo senso, anche l'art. 7 (2), ai sensi del quale le condizioni di emissione del MERP «sono valutate soltanto nello Stato di emissione per ogni caso». Negli stessi termini, per quanto attiene alla Proposta di Direttiva sull'OEI, in definitiva, i già citati considerandum 10a ed art. 5, che al § 2, precisa che le condizioni di emissione di un OEI, tra cui quelle, come si è detto, della sua necessità e proporzionalità, «shall be assessed by the issuing authority in each case». Anche alla luce della pronuncia dei giudici di Stoccarda, non può sfuggire tuttavia l'importanza di quanto affermato nei consideranda della Decisione quadro sul MERP e della Proposta di Decisione sull'OEI in merito alla legittimazione, da un lato, ed al dovere, dall'altro, sussistenti in capo allo Stato ricevente di procedere all'esecuzione del mandato ricorrendo ai mezzi meno intrusivi possibili.
82 Cfr. A. ERBEŽNIK, The Principle of Mutual Recognition as a Utilitarian Solution, and the Way Forward, in European Criminal Law Review, n. 1/2012, 3 ss.; V. MITSILEGAS, The Constitutional implications of mutual recognition in criminal matters in the EU, in Common Market Law Review, n. 5/2006, 1277 ss. 
83 Cfr. M. KLATT-M. MEISTER, The constitutional structure of proportionality, Oxford University Press, 2012, 2, citando M. KUMM, Constitutional rights as principles: On the structure and domain of constitutional justice. A review essay on a Theory of Constitutional Rights, in International Journal of constitutional Law, n. 3/2004, 574 ss.; al tema risultano dedicati anche diversi contributi comparsi nell'ultimo numero (n. 3/2012) dell'International Journal of constitutional Law.
84 Sono di questi giorni le notizie circa la volontà espressa da parte del Segretario di Stato per gli Affari interni britannico e prima ancora dallo stesso David Cameron di esercitare la facoltà di opting-out rispetto a mandato d'arresto europeo e molte altre misure relative al settore di polizia e cooperazione giudiziaria: cfr., solo a titolo d'esempio, D. MACSHANE, Opting out of EU policing would be Tory Euroscepticism gone mad, 15 October 2012, su guardian.co.uk; A. TRAVIS, Why does Theresa May want to opt out of 130 European justice measures?, 15 October 2012, ivi; J. BOOTH-R. WATSON, Britain 'to opt out of the European arrest warrant', 15 October 2012, su www.thetimes.co.uk. Sulla fattibilità e le implicazioni di una tale scelta, cfr. A. HINAREJOS-J.R. SPENCER-S. PEERS, Opting out of EU Criminal law: What is actually involved?, cit.
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Fonts are (c) Bitstream (see below). DejaVu changes are in public domain.
Glyphs imported from Arev fonts are (c) Tavmjong Bah (see below)

Bitstream Vera Fonts Copyright
------------------------------

Copyright (c) 2003 by Bitstream, Inc. All Rights Reserved. Bitstream Vera is
a trademark of Bitstream, Inc.

Permission is hereby granted, free of charge, to any person obtaining a copy
of the fonts accompanying this license ("Fonts") and associated
documentation files (the "Font Software"), to reproduce and distribute the
Font Software, including without limitation the rights to use, copy, merge,
publish, distribute, and/or sell copies of the Font Software, and to permit
persons to whom the Font Software is furnished to do so, subject to the
following conditions:

The above copyright and trademark notices and this permission notice shall
be included in all copies of one or more of the Font Software typefaces.

The Font Software may be modified, altered, or added to, and in particular
the designs of glyphs or characters in the Fonts may be modified and
additional glyphs or characters may be added to the Fonts, only if the fonts
are renamed to names not containing either the words "Bitstream" or the word
"Vera".

This License becomes null and void to the extent applicable to Fonts or Font
Software that has been modified and is distributed under the "Bitstream
Vera" names.

The Font Software may be sold as part of a larger software package but no
copy of one or more of the Font Software typefaces may be sold by itself.

THE FONT SOFTWARE IS PROVIDED "AS IS", WITHOUT WARRANTY OF ANY KIND, EXPRESS
OR IMPLIED, INCLUDING BUT NOT LIMITED TO ANY WARRANTIES OF MERCHANTABILITY,
FITNESS FOR A PARTICULAR PURPOSE AND NONINFRINGEMENT OF COPYRIGHT, PATENT,
TRADEMARK, OR OTHER RIGHT. IN NO EVENT SHALL BITSTREAM OR THE GNOME
FOUNDATION BE LIABLE FOR ANY CLAIM, DAMAGES OR OTHER LIABILITY, INCLUDING
ANY GENERAL, SPECIAL, INDIRECT, INCIDENTAL, OR CONSEQUENTIAL DAMAGES,
WHETHER IN AN ACTION OF CONTRACT, TORT OR OTHERWISE, ARISING FROM, OUT OF
THE USE OR INABILITY TO USE THE FONT SOFTWARE OR FROM OTHER DEALINGS IN THE
FONT SOFTWARE.

Except as contained in this notice, the names of Gnome, the Gnome
Foundation, and Bitstream Inc., shall not be used in advertising or
otherwise to promote the sale, use or other dealings in this Font Software
without prior written authorization from the Gnome Foundation or Bitstream
Inc., respectively. For further information, contact: fonts at gnome dot
org. 

Arev Fonts Copyright
------------------------------

Copyright (c) 2006 by Tavmjong Bah. All Rights Reserved.

Permission is hereby granted, free of charge, to any person obtaining
a copy of the fonts accompanying this license ("Fonts") and
associated documentation files (the "Font Software"), to reproduce
and distribute the modifications to the Bitstream Vera Font Software,
including without limitation the rights to use, copy, merge, publish,
distribute, and/or sell copies of the Font Software, and to permit
persons to whom the Font Software is furnished to do so, subject to
the following conditions:

The above copyright and trademark notices and this permission notice
shall be included in all copies of one or more of the Font Software
typefaces.

The Font Software may be modified, altered, or added to, and in
particular the designs of glyphs or characters in the Fonts may be
modified and additional glyphs or characters may be added to the
Fonts, only if the fonts are renamed to names not containing either
the words "Tavmjong Bah" or the word "Arev".

This License becomes null and void to the extent applicable to Fonts
or Font Software that has been modified and is distributed under the 
"Tavmjong Bah Arev" names.

The Font Software may be sold as part of a larger software package but
no copy of one or more of the Font Software typefaces may be sold by
itself.

THE FONT SOFTWARE IS PROVIDED "AS IS", WITHOUT WARRANTY OF ANY KIND,
EXPRESS OR IMPLIED, INCLUDING BUT NOT LIMITED TO ANY WARRANTIES OF
MERCHANTABILITY, FITNESS FOR A PARTICULAR PURPOSE AND NONINFRINGEMENT
OF COPYRIGHT, PATENT, TRADEMARK, OR OTHER RIGHT. IN NO EVENT SHALL
TAVMJONG BAH BE LIABLE FOR ANY CLAIM, DAMAGES OR OTHER LIABILITY,
INCLUDING ANY GENERAL, SPECIAL, INDIRECT, INCIDENTAL, OR CONSEQUENTIAL
DAMAGES, WHETHER IN AN ACTION OF CONTRACT, TORT OR OTHERWISE, ARISING
FROM, OUT OF THE USE OR INABILITY TO USE THE FONT SOFTWARE OR FROM
OTHER DEALINGS IN THE FONT SOFTWARE.

Except as contained in this notice, the name of Tavmjong Bah shall not
be used in advertising or otherwise to promote the sale, use or other
dealings in this Font Software without prior written authorization
from Tavmjong Bah. For further information, contact: tavmjong @ free
. fr.
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