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Il primo numero del 2012 della nostra Rivista trimestrale esce con qualche ritardo rispetto alle scadenze che ci eravamo prefissati; e di questo chiediamo venia ai nostri lettori. La nostra Rivista quotidiana – che riceve ormai stabilmente oltre 2.500 visite al giorno, e dalla quale ormai i lettori si attendono informazioni e approfondimenti tempestivi su tutto quanto avviene sul fronte del diritto penale e processuale italiano, oltre che delle novità più significative sul piano sovranazionale – assorbe in gran parte le nostre forze. Sicché, trovare il tempo per progettare e realizzare anche questa Rivista trimestrale, nei pochi spazi lasciati liberi dai nostri rispettivi impegni lavorativi e familiari, è impresa davvero ardua: un'impresa simile a un complicato gioco di incastri, in cui si rischia sempre di dimenticare qualche pezzo, e di scontentare qualcuno – come i numerosi lettori che ci inviano contributi o materiali, che a volte non troviamo neppure il tempo di vagliare tempestivamente in vista di un'eventuale pubblicazione. 
Eppure, siamo fermamente convinti che anche il progetto di questa Rivista trimestrale meriti di essere perseguito con entusiasmo. L'idea è quella – parafrasando quanto avevamo preannunciato nell'editoriale che apriva il numero unico del 2011 – di trovare un luogo per fermare il flusso incessante del presente: filtrando dalla massa ormai imponente di contributi che ogni giorno vengono pubblicati sulla Rivista quotidiana quelli il cui orizzonte si proietta al di là dell'immediata attualità, dando loro una veste grafica professionale, anche nella versione stampata, e rendendoli agevolmente reperibili e citabili in altri lavori scientifici. 
Nel quadro di un progetto concepito in chiave fortemente unitaria, la Rivista trimestrale si presenta insomma come una sorta di ideale boutique di Diritto penale contemporaneo: una boutique che vive e si nutre dei suoi rapporti osmotici con la rivista quotidiana, che resta il contenitore generale per tutti i contributi (compresi quelli ripubblicati per la trimestrale) e, in definitiva, il vero motore della nostra iniziativa, nata per stimolare un più intenso dialogo tra tutti gli attori del sistema penale italiano – dottrina, magistratura, avvocatura, ma anche governo e potere legislativo nell'opera di (sempre più necessaria) riforma del sistema. Un dialogo prezioso, che può finalmente svolgersi non già con i tempi rarefatti delle riviste scientifiche 'cartacee', le quali rischiano di arrivare sempre troppo tardi – a riforma legislativa ormai approvata, o dopo che le Sezioni Unite siano intervenute su questa o quella vexata quaestio –, ma prima che la decisione sia presa, con la speranza di fornire così un qualche ausilio a coloro sui quali incombe la responsabilità della decisione stessa.
Le potenzialità dello strumento informatico sono state del resto colte da molti autorevoli professori di diritto e procedura penale, non solo italiani, che hanno voluto inviare loro contributi ai dibattiti promossi sulla nostra rivista, così come da studiosi più giovani, i quali pure ci hanno fatto pervenire lavori di notevole respiro scientifico su temi di fondo per il diritto e il processo penale oggi. Non è stato difficile, pertanto, individuare i materiali per comporre l'indice di questo numero della Rivista trimestrale, il rischio essendo stato piuttosto quello opposto di trascurare contributi pur meritevoli, ai quali purtroppo siamo stati costretti a rinunciare per ragioni di spazio. 
Due parole piuttosto sulla procedura di peer review, che costituisce ormai un obbligo – verosimilmente salutare – per le pubblicazioni giuridiche che aspirino a una adeguata classificazione nel panorama delle riviste scientifiche, e che anche la nostra Rivista trimestrale intende adottare secondo le modalità meglio enunciate nell'apposito statement pubblicato nel sito. Nel selezionare per questo numero i contributi già pubblicati sulla Rivista quotidiana tra gli ultimi mesi del 2011 e l'inizio di quest'anno – in quanto tali già vagliati con esito positivo dalla Direzione e dal nostro Comitato scientifico –, abbiamo peraltro ritenuto di non sottoporli ad una ulteriore valutazione da parte di reviewers esterni, anche perché non sarebbe stato possibile garantire l'anonimato dei rispettivi autori. A partire invece dal prossimo numero, saremo finalmente in grado di pubblicare anche lavori che abbiano ottenuto in forma anonima un giudizio favorevole da parte di due revisori prima della loro pubblicazione.
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Questo numero si apre dunque con una serie di articoli di ampio respiro, inaugurati dagli interventi di due autorevoli colleghi di lingua spagnola – Josè Luis de la Cuesta, ordinario presso l'Università dei Paesi Baschi e presidente a livello mondiale dell'Association International de Droit Pénal; e Jean Pierre Matus, ordinario presso l'Universidad de Chile di Santiago – rispettivamente sulla disciplina della responsabilità penale delle persone giuridiche, recentemente introdotta nell'ordinamento spagnolo, e sul senso e le finalità della pena oggi. I due articoli sono pubblicati qui nella versione originale in lingua spagnola, coerentemente con la nostra scelta editoriale – anch'essa già preannunciata nell'articolo introduttivo dello scorso numero – di ospitare contributi nelle lingue più facilmente accessibili ai lettori italiani, nella speranza di fare presto della nostra Rivista un vettore di comunicazione tra la dottrina italiana e quella straniera: con un occhio privilegiato, naturalmente, per i nostri interlocutori 'storici', rappresentati dai penalisti spagnoli e latinoamericani, ai quali ci lega una lunga tradizione di scambi scientifici e umani, purtroppo non sempre adeguatamente coltivata negli ultimi decenni.
I temi del diritto penale europeo, sempre all'ordine del giorno, trovano altresì spazio nella nostra sezione introduttiva grazie agli interventi di due dei massimi esperti di questi temi nel nostro paese, Alessandro Bernardi e Carlo Sotis; mentre ai recenti sviluppi della giurisprudenza costituzionale sui principi di ragionevolezza e offensività in materia penale è dedicato un acuto saggio di Vittorio Manes, già pubblicato lo scorso anno sulla Rivista quotidiana ma qui rielaborato alla luce della recentissima sentenza n. 68/2012, con la quale la Corte costituzionale ha dichiarato la parziale illegittimità dell'art. 630 c.p., proprio in relazione alla misura (eccezionalmente severa) della pena, che il giudice remittente aveva tra l'altro denunciato come lesiva del canone di proporzione tra gravità del fatto ed entità della sanzione desumibile dall'art. 3 Cost. (oltre che, oggi, dall'art. 49 § 3 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea). Infine, un ampio paper di un giovane studioso fiorentino, Francesco Cingari, è riservato a una questione 'calda' come la riforma dei delitti di corruzione alla luce delle indicazioni provenienti dalle fonti internazionali, la quale  costituisce peraltro – come meglio diremo tra qualche istante – uno dei temi fondamentali di questo numero della nostra Rivista, e al quale non a caso la nostra stessa copertina è dedicata.
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Corposa anche la sezione relativa alla giurisprudenza commentata, che contiene tra l'altro due riflessioni in materia di dolo eventuale sollecitate dalla recente e discussa sentenza Thyssen del Tribunale di Torino: l'una a firma di Gian Paolo Demuro, straordinario nell'Università di Sassari e autore di una monumentale monografia in due volumi sul dolo; l'altra di Giovanni Fiandaca, la cui presenza autorevole sulle nostre pagine ci continua ad onorare. Gli attuali orientamenti estensivi della giurisprudenza in materia di dolo eventuale – anche in materia di circolazione stradale, un settore di vita sino a qualche anno fa praticamente immune dalle contestazioni a titolo di dolo – meriteranno, d'altronde, di essere monitorati da vicino anche nel prossimo futuro.
Un altro classico tema di parte generale – la fissazione della soglia a partire dalla quale gli atti divengono punibili a titolo di tentativo: problema da cui dipende, sul piano pratico, la determinazione del momento a partire dal quale diviene lecito eseguire l'arresto in flagranza dell'autore – vive una stagione difficile nella giurisprudenza, anche di legittimità. Non è chiaro, infatti, se l'espressione «atti diretti in modo non equivoco» alluda necessariamente ad atti esecutivi, con esclusione di tutti gli atti meramente preparatori, ovvero se la linea di demarcazione vada fissata altrove (ma dove?); né è chiaro, più a monte, che cosa si debba intendere per atti esecutivi. Un'ampia rassegna delle pronunce più recenti della Cassazione sul tema è stata recentemente svolta sul n. 2 di Diritto penale e processo, a firma di Rita Urbani; in questo numero della nostra Rivista il lettore troverà, invece, una nota di Matteo Vizzardi su una pronuncia di merito che affronta un caso emblematico – relativo ad un episodio c.d. di grooming, ossia di approcci sessuali con una minorenne mediante social network seguiti da un incontro, nel corso del quale l'adulto intendeva porre in atto il proprio proposito criminoso – in cui viene ben messa a nudo e analizzata l'incertezza della giurisprudenza sui criteri di determinazione della condotta punibile ai sensi dell'art. 56 c.p. In attesa, chissà, di un futuro intervento delle Sezioni Unite: che andrebbe però preparato da studi approfonditi della dottrina sulle alternative praticabili, anche alla luce delle indicazioni provenienti dal diritto comparato.
Sempre sul versante del diritto penale sostanziale, meritano poi segnalazione il lavoro di un autorevole civilista, Franco Bonelli, sul controverso tema della determinazione del profitto confiscabile all'ente ex art. 19 d.lgs. 231/2001; una nota di Roberto Bartoli sulla recente sentenza delle Sezioni Unite in materia di accesso abusivo a sistema informatico, che solleva questioni assai interessanti sul versante delle tecniche interpretative a disposizione del giudice e sulla quale comunque altri contributi, già preannunziati, saranno pubblicati sulla nostra Rivista nel prossimo futuro; e l'analisi di Alfio Valsecchi, giovane studioso ma tra i più esperti nel nostro paese in questa delicata materia, sul tema sempre aperto del concetto di terrorismo ai fini del diritto penale, sulla scorta questa volta di una pronuncia di merito relativa non ad una associazione fondamentalistica islamica, ma alle Tigri Tamil dello Sri Lanka, e all'attività di supporto logistico da esse svolte nel nostro paese.
Sul versante processuale, si segnalano un'ampia nota di Elena Catalano ad una recente sentenza della Cassazione sulla difficile questione dell'incompetenza della corte d'assise d'appello a giudicare reati di competenza del tribunale decisi in primo grado con rito abbreviato dal giudice per l'udienza preliminare unitamente a reati di competenza della corte d'assise; una perspicua analisi di Serena Quattrocolo sulla sentenza della Cassazione in materia di presunzione di adeguatezza della custodia cautelare in carcere ex art. 275 co. 3 c.p.p. nei procedimenti per violenza sessuale di gruppo, in relazione in particolare alla questione – di enorme interesse teorico e pratico – dei limiti dei poteri interpretativi del giudice ordinario di fronte alla resistenza opposta dalla lettera della legge; e una puntuale e documentatissima analisi di Guglielmo Leo circa la recente giurisprudenza sulla questione se sia o no necessaria un'autorizzazione da parte dell'autorità giudiziaria per il ricorso a c.d. “agente attrezzato per il suono” – questione che, manco a dirlo, evoca problemi cruciali di rispetto dei diritti fondamentali delle persone sottoposte a indagini, che continuano ad affaticare l'attività delle corti supreme e delle corti dei diritti di tutto il mondo.
Last but not least, questo numero torna sui problemi sollevati dalla c.d. direttiva rimpatri dell'UE, alla quale la nostra Rivista quotidiana ha dedicato tanta attenzione durante lo scorso anno, con un intervento in lingua inglese di Rosa Raffaelli, che prende spunto dalla recente sentenza Achughbabian della Grande sezione della Corte di giustizia, resa a seguito di un rinvio pregiudiziale della Corte d'Appello di Parigi e che verosimilmente cerca di ridimensionare l'impatto dirompente – e sgradito a molti governi – di El Dridi. La problematica è comunque – come i lettori attenti ricorderanno – più che mai aperta, dovendo ancora la Corte pronunciarsi nel caso Sagor, relativo alla compatibilità della contravvenzione di illecito ingresso e permanenza nel territorio nazionale con la direttiva rimpatri.
 
4



Subito dopo le vacanze natalizie, la nostra Rivista aveva sollecitato una serie di voci autorevoli – docenti, avvocati, magistrati – a esprimere la propria opinione sulle riforme urgenti al sistema penale attuate e/o preannunciate dal Ministro della giustizia Severino: interventi di deflazione dell'attuale gravissimo sovraffollamento carcerario, riforma dei delitti di corruzione e dei delitti in varia misura connessi (abuso d'ufficio, falso in bilancio), misure finalizzate a rendere più spedito l'accertamento dei reati (anche mediante forme di probation o di non procedibilità e/o proscioglimento per irrilevanza del fatto).
Intendevamo, così, sollecitare i protagonisti del sistema penale italiano, o almeno i suoi studiosi – i quali spesso sono anche suoi protagonisti attivi, nella misura in cui operino altresì come avvocati – a far sentire la loro voce nel laboratorio delle riforme in cantiere, possibilmente prima che le riforme siano attuate; anche attraverso interventi brevi e informali, realizzati in forma di intervista più che di saggio scientifico.
Ne è scaturito, a nostro avviso, un dibattito assai interessante, che ha registrato una larghissima convergenza di vedute tra gli interlocutori su alcuni profili di fondo, accanto a qualche elemento di dissenso – ad esempio, sull'opportunità di un'amnistia o di un indulto oggi – e a qualche naturale differenza di accento. Ci è parso, allora, utile ripubblicare in successione tutti questi interventi – firmati da autori del calibro di Mario Chiavario, Carlo Federico Grosso, Francesco Mucciarelli, Domenico Pulitanò, Carlo Fiore, Massimo Donini –, che rappresentano uno spaccato estremamente significativo dell'accademia (sul versante del diritto così come della procedura penale) e della stessa avvocatura italiana: nella speranza che delle loro voci il Governo e il Parlamento possano tener conto nell'impostare le necessarie riforme al sistema penale, pur nell'ormai limitatissimo spazio concesso prima della scadenza di questa legislatura.
A chiusura ideale di questa sezione, abbiamo ritenuto altresì di pubblicare due interventi – il primo a firma di Francesco Palazzo, che è tra l'altro presidente dell'Associazione dei penalisti italiani; il secondo a firma di Emilio Dolcini e del sottoscritto – pubblicati il mese scorso nell'imminenza della presentazione del progetto governativo di riforma dei delitti di corruzione, dai quali emerge complessivamente un forte apprezzamento della volontà dell'attuale maggioranza di tentare di conferire almeno un po' di maggiore effettività al controllo penalistico di un fenomeno odioso, i cui costi – economici e morali – divengono di giorno in giorno meno tollerabili. 
Ma, ne siamo certi, il dibattito su questi temi proseguirà anche in futuro; e Diritto penale contemporaneo continuerà da parte sua a sollecitarlo.
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Questo numero si chiude con un nutrito gruppo di interventi ­– anche in questo caso con le firme prestigiose di alcuni tra i maggiori esperti della materia, accademici e 'pratici': Costantino Visconti, Giovanni Fiandaca, Domenico Pulitanò, Piergiorgio Morosini e Vincenzo Maiello – al dibattito suscitato dalla pubblicazione, proprio sulle pagine della nostra Rivista quotidiana, della requisitoria del Consigliere Iacoviello all'udienza avanti la quinta sezione della Cassazione nel processo Dell'Utri. Oggetto degli interventi è la figura del concorso esterno in associazione mafiosa: figura che resta a tutt'oggi controversa, nonostante i numerosi interventi chiarificatori delle Sezioni Unite, al cui insegnamento peraltro la sentenza della quinta sezione nel frattempo depositata (e parimenti pubblicata dalla nostra Rivista quotidiana) mostra di voler rimanere fedele, al di là dell'accoglimento del ricorso della difesa in punto di mancanza e contraddittorietà della motivazione circa alcuni passaggi essenziali su cui si fondava la sentenza di condanna emessa dai giudici di merito.
Anche in questo caso, ci è parso utile ripubblicare tutti assieme questi interventi, che pongono l'accento su una serie di nodi ancora scoperti della dogmatica del concorso esterno, sui quali molto vi sarà da riflettere nel prossimo futuro: a cominciare dalla problematica affermazione della natura (eventualmente?) permanente del concorso esterno all'associazione mafiosa, con tutte le ricadute di tale inquadramento sulla stessa formulazione del capo di imputazione, sino alla questione cruciale dell'individuazione dei criteri per l'accertamento del rilievo causale (secondo i criteri enunciati dalla Sezioni Unite in Mannino) del contributo del concorrente rispetto ad un macro-evento dai contorni irrimediabilmente sfuggenti come il “mantenimento in vita” e il “rafforzamento” dell'associazione.
Buona lettura, allora: e arrivederci al prossimo numero.

    
      JOSÉ LUIS DE LA CUESTA
      
Responsabilidad penal de las personas jurídicas en el Derecho español

 

RESUMEN



Premisa – 1. Personas jurídicas e intervención penal: evolución del Derecho penal español. – 1.1. Las llamadas “consecuencias accesorias”. – 1.2. La reforma de 2003: nuevas disposiciones en torno a la responsabilidad penal de las personas jurídicas. – 1.2.1. Responsabilidad directa y solidaria del pago de la multa. – 1.2.2. Tráfico organizado de drogas: art. 369.2. – 1.2.3. Recapitulación. – 2. Alternativas básicas: posición personal. – 3. La nueva regulación de la responsabilidad penal de las personas jurídicas en el Derecho español. – 3.1. El nuevo artículo 31 bis. – 3.2. Modelo de responsabilidad penal. – 3.3. Ámbito de aplicación: “Numerus clausus”. – 3.4. Personas jurídicas responsables. – 3.5. Penas (y otras consecuencias). – 3.6. Reglas de aplicación de las penas. – 3.7. Extinción de la responsabilidad penal: excepciones. – 4. Conclusión.
 
Premisa



La exigencia de responsabilidad penal a las personas jurídicas, definitivamente introducida en España por la reforma operada en 2010, suscita no pocas cuestiones controvertidas cuyo esclarecimiento resulta esencial. Basada en los delitos cometidos por administradores, representantes y hasta empleados de las entidades con personalidad jurídica, a partir del estricto tenor literal interpretado aisladamente, hay quien mantiene que el modelo seguido es un sistema indirecto o de atribución, en suma, de heterorresponsabilidad. Sin embargo, desde el prisma constitucional y de los principios penales fundamentales, no hay duda de que toda responsabilidad penal debe erigirse sobre un hecho injusto (y culpable) propio, por lo que los esfuerzos doctrinales dirigidos a la búsqueda de una adecuada fundamentación en esta línea se encuentran plenamente justificados. Por su parte, no dejan de ser muy cuestionables el numerus clausus adoptado y, muy en particular, la selección de las figuras delictivas abiertas a la generación de este tipo de responsabilidad, así como la restricción de las entidades susceptibles de ser declaradas penalmente responsables. Las críticas se extienden también a los defectos e insuficiencias del sistema de penas y las reglas de aplicación. La decisión político criminal supone en todo caso la plena incorporación del Derecho español al ya importante grupo de Estados europeos que asumen la necesidad del instrumento penal para hacer frente a la criminalidad de empresa, para la que los mecanismos sancionadores de carácter administrativo hace tiempo que demostraron su insuficiencia desde múltiples puntos de vista. Si en 1983, la reforma urgente y parcial del viejo Código mantuvo el postulado societas delinquere non potest, defendido con carácter general en España1, introduciendo en su art. 15 bis la fórmula de actuar en lugar de otro – más llamada a la cobertura de las lagunas de punibilidad derivadas de los delitos especiales, que a la instrumentación de un mecanismo adecuado para la exigencia de responsabilidad penal en los hechos cometidos en el marco de personas jurídicas –, veintisiete años después, la LO 5/2010 ha supuesto definitivamente el “certificado de defunción”2 del paradigma anterior3, estableciendo la posibilidad de exigencia de responsabilidad penal a las personas jurídicas en aquellas figuras delictivas (numerus clausus) previstas expresamente por la ley.
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Personas jurídicas e intervención penal: evolución del Derecho penal español



La gestación de esta importante decisión de política criminal y penal viene, en todo caso, de lejos.
Ya el nuevo Código Penal de 1995 – en cuyo artículo 31 se mantuvo la norma del actuar en nombre de otro – aludió en su art. 262 (alteración de precios en concursos y subastas públicas) a la imposición, entre otros, a la empresa de la pena de inhabilitación especial (inclusiva de la prohibición de contratar con las Administraciones públicas), algo que, si para ZUGALDÍA ESPINAR4 constituía una prueba del reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas jurídicas, pasó por lo general como anecdótico: un mero descuido del legislador5.
Pero, sobre todo, el elenco de reacciones penales tradicionales – penas y medidas de seguridad – se completó en el nuevo Código con las llamadas consecuencias accesorias. Entre éstas, al lado del comiso, ocupaban una posición de relevancia las previstas por el artículo 129, dirigidas a sociedades, asociaciones, fundaciones o empresas (tanto de titularidad individual, como con personalidad jurídica propia)6 y “orientadas a prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la misma” (art. 129.3). La nueva regulación suscitó un importante debate doctrinal, que se vio acentuado cuando la LO 15/2003 afirmó su voluntad expresa de abordaje de la responsabilidad penal de las personas jurídicas7.
 
1.1
Las llamadas “consecuencias accesorias”
 



En la línea de otros ejemplos del Derecho Comparado8 (pero sin incluir la multa)9, el artículo 129 contempló como “consecuencias accesorias” aplicables a las personas jurídicas: la clausura de la empresa, sus locales o establecimientos; la disolución de la sociedad, asociación o fundación; la suspensión de las actividades; la prohibición de realizar en el futuro actividades, operaciones mercantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito; y la intervención de la empresa para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores10; pudiendo la clausura temporal y la suspensión ser acordadas por el Juez Instructor también durante la tramitación de la causa (art. 129.2 CP).
Muy criticado por la doctrina por su carácter “sumamente atrasado”11 y especialmente defectuoso desde el prisma técnico12, el artículo 129 dio lugar a múltiples controversias en torno a la naturaleza y fundamento de esta nueva reacción penal13, favorecidas por la escasez de su contenido14.
- Habida cuenta de la no inclusión en el catálogo general de penas (art. 33 CP)15 y atendido su presupuesto de aplicación (las necesidades de prevención especial)16, así como la terminología empleada por el Código Penal en algunos de los pasajes referidos a ellas, un sector doctrinal se inclinó por considerarlas medidas de seguridad, admitiendo implícitamente la capacidad de acción de las personas jurídicas, pues, de no poder cometer delitos (por incapacidad de acción), la persona jurídica tampoco debería poder ser considerada peligrosa criminalmente. Eminentes autores destacaron, con todo, junto a la ausencia de las consecuencias accesorias de los listados de medidas de los arts. 96 y 105, la incompatibilidad entre el concepto de peligrosidad individual y la peligrosidad objetiva17 del art. 129.3, exclusiva de la persona jurídica18 y caracterizada por su nota instrumental19, en cuanto dirigida a la evitación de la continuidad de la actividad delictiva y sus posibles efectos20.
- Para otros autores21, las consecuencias accesorias debían considerarse propias y verdaderas penas, por rellenar los requisitos sustantivos propios de éstas y tratarse de respuestas a la comisión de un hecho delictivo, de carácter preventivo (general y especial), legalmente previstas y destinadas a ser impuestas por el juez penal, con respeto de todas las garantías. También aquí (al lado de la falta de inclusión en el catálogo general de penas) las evidentes distancias entre penas y consecuencias accesorias22, a pesar de su proximidad en algunos aspectos23, unida al hecho de su imposición potestativa y no obligatoria, cuestionaban decisivamente esta posición.
- Por todo ello, la mayor parte de los autores, apoyados en su “naturaleza peculiar”24, acabaron inclinándose a favor de su configuración como una “tercera vía” penal, distinta de la propia de las penas y de las medidas de seguridad, las cuales, basadas respectivamente en la culpabilidad y en la peligrosidad individuales, quedaban reservadas para las personas físicas25. Con todo, en este mismo marco, y compartida plenamente la necesidad de su imposición con todas las garantías, siguió debatiéndose en torno a la naturaleza jurídica de las mismas, y así, para algunos, aun aplicadas por el Juez penal, tenían naturaleza administrativa26. La mayoría de los autores integrados en esta línea entendía, sin embargo, que se trataba de consecuencias penales, derivadas de la comisión de un hecho típicamente antijurídico impuestas no como accesorias a la pena, sino a partir de la constatación judicial de esa peligrosidad derivada del hecho de la comisión de un hecho típico por parte de las personas físicas a ellas vinculadas. No obstante, la falta de regulación suficiente del vínculo de conexión27 y las demás insuficiencias y defectos técnicos oscurecían su vocación de autonomía conceptual entre las consecuencias del delito28, dirigida a asegurar una respuesta para las personas jurídicas y/o empresas, eludiendo las dificultades inherentes, desde el principio de culpabilidad personal, a la imposición de verdaderas penas a las mismas.
 
1.2
La reforma de 2003: nuevas disposiciones en torno a la responsabilidad penal de las personas jurídicas



La Ley Orgánica 15/2003 afectó levemente al contenido del artículo 129, al que se insertó una doble referencia para salvar “lo establecido en el artículo 31” e incluir en la audiencia previa al ministerio fiscal, ampliando su aplicación a nuevos delitos29.
La Exposición de Motivos reconocía, en todo caso, la intención específica de “aborda(r) la responsabilidad penal de las personas jurídicas” (apdo. II, letra i), lo que trataba de realizarse a través de dos nuevas previsiones:
- La primera, en la parte general del Código, declarando a la persona jurídica responsable directa y solidaria de la multa impuesta al administrador de hecho o de derecho que hubiera actuado en su nombre, sin concurrir en él (y sí en la entidad) “las condiciones, cualidades o relaciones” requeridas por la correspondiente figura de delito o falta (art. 31.2).
- La segunda, concerniente al tráfico organizado de drogas, ordenando la imposición de una multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito, a las sociedades u organizaciones involucradas en los hechos de tráfico; todo ello, sin perjuicio del comiso y de la posibilidad de aplicación de otras consecuencias accesorias, que el art. 369.2 prefirió denominar “medidas”.
 
1.2.1
Responsabilidad directa y solidaria del pago de la multa



Incardinada en el marco de la regulación del actuar en nombre de otro30, el nuevo artículo 31.2 no era de aplicación general, sino que venía sólo referido a los supuestos estrictamente previstos por el número 1 del artículo 31: esto es, aquellos delitos especiales en los que la no concurrencia de las condiciones, cualidades o relaciones típicas en el administrador de hecho o de derecho de la persona jurídica (en la que sí concurrían) llevaría a la impunidad31. En estos casos, de imponerse a la persona física interviniente la pena de multa “como autor del delito”32, en virtud de lo dispuesto por el art. 31.2, la persona jurídica “en cuyo nombre o por cuya cuenta actuó” quedaba sujeta a la responsabilidad directa y solidaria del pago de la misma.
La doctrina criticó los evidentes defectos33 de una regulación carente de claridad34, “mezcla de tendencias”, pues en realidad se declaraba a la persona jurídica “responsable del pago [naturaleza civil] de la pena de multa [naturaleza penal]”35, y nada compatible con principios penales elementales, como la personalidad36, la igualdad37 y hasta la inderogabilidad de las penas38. De todos modos, el debate más importante se centró en torno a la naturaleza de la nueva responsabilidad – legalmente descrita con términos más civiles que penales e inhabituales en el plano penológico –, extendiéndose la opinión de que, más que introducir una propia y verdadera sanción penal (o de naturaleza civil o administrativa) o, en su caso, una consecuencia accesoria39, la fórmula legal buscaba sólo el “aseguramiento patrimonial de una deuda de Derecho público”40, sin que de ello pudiera derivarse ninguna regulación de la responsabilidad penal de las personas jurídicas en el Derecho español.
En cualquier caso, una posición minoritaria, resistiéndose a la asimilación de lo dispuesto por el art. 31.2 con la obligación directa y solidaria del pago de la responsabilidad civil ex delicto”41, y partiendo de la admisibilidad de “reglas jurídico-civiles de atribución de una consecuencia jurídico-penal”42, trató de elaborar de un modo constitucionalmente aceptable los presupuestos de la que consideraban una responsabilidad penal generada a partir de “un hecho de conexión”43. Así, a juicio de GÓMEZ-JARA Díez, la extensión de la responsabilidad penal a la persona jurídica a través del art. 31.2 podía hallar su fundamento en la infracción del deber de garantía propio de la persona jurídica respecto de las actuaciones de sus empleados, que le exige “configurar su ámbito de organización de manera idónea para evitar la actuación delictiva de éstos”44. Por su parte, para GALÁN MUÑOZ, el art. 31.2 CP presuponía la identidad entre “la persona física actuante y la jurídica” y, con base en este entendimiento, fundamentaba “la culpabilidad de la persona jurídica atendiendo a la propia de su alter ego”, eludiendo toda infracción del principio de personalidad de las penas. La efectiva condena de la persona física tenía sentido porque sólo entonces cabía asegurar la presencia de todos los elementos precisos para responsabilizar a la persona jurídica; y, para no infringir el principio ne bis in idem, se entendía que la responsabilidad del pago de la multa fuera declarada de modo solidario45.
 
1.2.2
Tráfico organizado de drogas: art. 369.2



Si en 1995 el art. 262 (alteración de precios en concursos y subastas públicas) incluyó una alusión a la imposición al agente y a la persona o empresa por él representada de la pena de inhabilitación especial, la reforma de 2003 mantuvo la referencia y también puntualmente permitió imponer en los delitos cualificados de tráfico organizado de drogas una la multa del tanto al triplo de la droga objeto del delito46, aplicable a “la organización, asociación o persona titular del establecimiento” (art. 369.2).
Respecto del artículo 262, la conclusión generalizada siguió siendo el rechazo de la naturaleza de pena de la prohibición de contratar con las administraciones públicas impuesta a la empresa47.
En el caso del art. 369.2, importantes autores defendieron la naturaleza de consecuencias accesorias48 de todas las calificadas por aquél como “medidas”, si bien no faltaron quienes lo consideraron algo particularmente dudoso tanto respecto de la inhabilitación especial, como, sobre todo, en el caso de la multa49, la cual podía imponerse de manera directa y cumulativa, sin exigir, además, de las personas físicas intervinientes una actuación por cuenta de la “organización50, asociación o persona titular del establecimiento”.
 
1.2.3
Recapitulación



La evolución brevemente repasada pone de manifiesto la manera en la que el legislador penal español fue progresivamente decantando su voluntad de responder a la comisión de hechos delictivos a través de entidades y empresas. Una evolución que, partiendo del error del art. 262 y del establecimiento de una sanciones de naturaleza nada clara y muy controvertida (las consecuencias accesorias), se tradujo en la reforma de 2003 en la introducción de dos previsiones específicas, como los artículos 31.2 y 369.2 (éste estrictamente limitado a los delitos de tráfico de drogas), orientadas más que a regular la responsabilidad penal de las personas jurídicas, a hacer soportar de algún modo a la entidad las consecuencias (fundamentalmente económicas) de la misma.
 
2
Alternativas básicas: posición personal



En realidad, adoptada la decisión de intervención por parte del Derecho penal, la primera cuestión que debería plantearse todo legislador es la del modelo a seguir para instrumentar esta responsabilidad, a cuyo efecto se abren al menos como alternativas más básicas51:
- el sometimiento de las personas jurídicas a un régimen de responsabilidad penal ligado y dependiente del de las personas físicas; y
- la construcción de una nueva línea de intervención penal específica para los entes dotados de personalidad jurídica, que – con plenas garantías y límites claros – permita incidir sobre éstos de un modo directo, a partir de la delimitación de su propia y característica responsabilidad, y sin perjuicio de la oportuna exigencia de responsabilidad penal a las personas físicas intervinientes.
Todo ello, bien respecto de cualquier hecho delictivo o tan sólo por aquellas figuras criminales más cercanas al actuar empresarial, y modulando, en su caso, las diversas categorías dogmáticas52 para posibilitar su adaptación a las características propias de aquellas entidades.
La segunda de las alternativas apunta al régimen de autorresponsabilidad, un modelo que alcanza una importancia cada vez más relevante en el plano científico y doctrinal53.
Por su parte, el sistema de heterorresponsabilidad se basa en la “responsabilidad por atribución”54 de los delitos cometidos por quienes operan finalmente como recursos personales e instrumentos para la realización de las actividades de las entidades.
Con todo, debido en gran parte a las dificultades que para la persecución penal suscita lo anterior, incluso en este plano se han ido abriendo camino los llamados modelos estructurados sobre el principio de agregación55. Esta perspectiva, sabedora de que la integración de determinados tipos penales no puede apreciarse sino a través de la valoración del conjunto de lo actuado, busca llegar a una exigencia de responsabilidad penal que no dependa de la suerte de los comportamientos de determinados sujetos individuales, por muy relevantes que éstos sean en la estructura directiva u organizativa de la entidad.
En los modelos de atribución el examen y delimitación de los vínculos de conexión constituye, naturalmente, una cuestión de la mayor relevancia56. Ahora bien, siendo la responsabilidad penal lo opuesto a una responsabilidad puramente objetiva, tampoco en estos modelos puede evitarse el debate en torno a la fundamentación material de la responsabilidad penal de la persona jurídica. En esta línea, entre otras propuestas57, la doctrina del defecto de organización, formulada hace más de dos décadas por TIEDEMANN58, sigue constituyendo un punto de referencia esencial, aun cuando su incardinación preferible en la estructura del delito no sea, a nuestro juicio, la culpabilidad59. En efecto, presupuesta la capacidad general de autoorganización o funcionamiento de las entidades jurídicas, en el propio plano del injusto típico – bien directamente o como reflejo de la infracción por parte de la persona jurídica de su deber de garantía en la evitación de la comisión en su seno de hechos delictivos –, el defecto de organización o funcionamiento, ligado al incremento de riesgo60, constituye un elemento clave del injusto propio de la persona jurídica61, facilitando la exclusión de la tipicidad respecto de resultados (delitos) imprevisibles o inevitables y, en general, cuando su producción sea completamente ajena al defecto de organización apreciado62.
En un Derecho penal respetuoso de los principios limitadores de la potestad punitiva del Estado, la imputación típica (objetiva y subjetiva) no basta para la proclamación de la responsabilidad penal. Esta, como responsabilidad personal, requiere también la atribución del hecho típico al sujeto individual y la confirmación de la necesidad de intervención penal respecto del mismo, en este caso, respecto de la propia persona jurídica. La imputabilidad de las personas jurídicas63 no deja de ser problemática; y lo mismo cabe decir de las propuestas de dotar de contenido específico a su culpabilidad64, entre las que la culpabilidad por la dirección de la empresa65 destaca entre los criterios de culpabilidad organizativa66, si bien presenta demasiadas afinidades con la culpabilidad por el modo de vida, nada compatible con un Derecho penal del hecho. También parecen de gran interés los ensayos de construcción de la culpabilidad de la persona jurídica con base en la “cultura empresarial de incumplimiento de la legalidad”67. Tiene, no obstante razón GÓMEZ TOMILLO al criticar estas posturas por restringir excesivamente “las posibilidades sancionatorias”, que quedan “reducidas al ámbito de lo excepcional”, pues “una cultura tal es más propia de las organizaciones criminales que de las personas jurídicas que operan en el mercado y que excepcionalmente incurren en un delito”68. Resulta, por ello, más razonable fundamentar la culpabilidad de la persona jurídica en “su disposición jurídica en el momento del hecho”, expresiva, como recuerda FEIJÓO SÁNCHEZ, no de la cultura empresarial de incumplimiento de la legalidad, sino de la falta de (o carencias que presenta en la entidad) esa “cultura de cumplimiento de la legalidad” que le es legal e individualmente exigible69.
 
3
La nueva regulación de la responsabilidad penal de las personas jurídicas en el Derecho español



En todo caso, la reforma de 2003 no supuso un punto final en el proceso de regulación de la responsabilidad penal de las personas jurídicas en el Derecho español. Confirmada esa voluntad por los posteriores anteproyectos y proyectos de reforma (desde 2006)70, antes de finalizar la primera década del siglo XXI, se ha aprobado la LO 5/2010, de reforma del Código Penal, entrada en vigor el 23 de diciembre del mismo año tras una vacatio de seis meses.
La reforma deroga tanto lo previsto por el artículo 31.2, como por el artículo 369.2 (no así el art. 262.2, que no resulta afectado). Respondiendo a un creciente consenso doctrinal71 – que, partiendo de la crítica al sistema de las consecuencias accesorias, cuya “relevancia práctica” fue tan sólo “marginal”72, reclamaba la estructuración apropiada del sistema adecuado de intervención sobre las personas jurídicas, hace tiempo propugnado en el plano del Consejo de Europa por la Rec. (18)88 –, rompe ya sin matices con el principio societas delinquere non potest 73. Y regula explícitamente74 la responsabilidad penal de las personas jurídicas en el Derecho penal español, que, naturalmente, lleva aparejada la correspondiente responsabilidad civil directa de la entidad, “en los términos establecidos en el artículo 110” y “de forma solidaria con las personas físicas que fueren condenadas por los mismos hechos” (art. 116.3 CP)75. Como expresa ZÚÑIGA RODRÍGUEZ, se supera de este modo “la etapa del si de la responsabilidad penal de las personas jurídicas, para adentrarnos en el cómo hacerlo”76.
La decisión, justificada por el Preámbulo con base en una amplia lista de textos normativos de la Unión Europea (los cuales, sin embargo, salvo alguna curiosa excepción, no exigen que la responsabilidad que demandan para la persona jurídica tenga que ser de naturaleza estrictamente “penal”)77, se incardina en la línea seguida por no pocos legisladores hasta del marco continental europeo, conscientes de la frecuencia y trascendencia de los hechos delictivos que tienen lugar, fundamentalmente, en el ámbito de la empresa, respecto de los que no cabe esperar mayor incidencia preventiva de los instrumentos del Derecho administrativo sancionador78 y para los que las respuestas penales tradicionales, centradas en la responsabilidad penal individual, son tantas veces ineficaces79, dada la complejidad de los mecanismos internos de división de tareas80.
 
3.1
El nuevo artículo 31 bis



Conforme a lo dispuesto por el nuevo art. 31 bis, en los supuestos expresamente previstos por la ley, la responsabilidad penal de las personas jurídicas puede derivar de la comisión de determinados delitos en provecho de la entidad por parte de ciertas personas físicas81.
Estas personas físicas deben
* presentar un determinado vínculo de conexión con la persona jurídica, manifestado en su condición de
- representantes legales y administradores de hecho o de derecho de la misma, o 
- personas sometidas a la autoridad de los anteriores; y
* actuar, además,
- bien en nombre o por cuenta de las personas jurídicas, si se trata de los representantes legales y administradores de hecho o de derecho;
- bien, por lo que se refiere a las personas sometidas a la autoridad de los anteriores,
. en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta de la persona jurídica, y
. por no haberse ejercido sobre ellas el debido control atendidas las concretas circunstancias del caso.
La distinción expresa entre representantes legales82 y administradores, de un lado, y personas sometidas a su autoridad, del otro, lleva a restringir el marco de aplicación de la primera categoría a los verdaderos administradores (de derecho o de hecho), representantes orgánicos y obligatorios, y a los representantes “no orgánicos y voluntarios”83. Son administradores aquellas personas en cuyas manos se encuentra el “control del funcionamiento”84 de la entidad y que cuentan con “capacidad real de tomar decisiones socialmente relevantes (…) sobre las cuestiones atinentes al giro de la empresa”85, actuando bajo la sujeción directa de los órganos de gobierno de la entidad.
La categoría más problemática en este plano es la de los administradores de hecho, para los que – respecto del artículo 31 y los delitos societarios – mantiene la doctrina que conviene “sustentar(se) sobre bases materiales que tengan que ver con el bien jurídico protegido y la capacidad del sujeto activo de lesionar dicho bien”86, algo que, coherentemente, ha de ser también aplicable al primer párrafo del número 1º del artículo 31 bis87.
Por lo que se refiere a los representantes legales, literalmente cubriría a los empleados que contratan con terceros participando en la actividad exterior de la entidad, lo que lleva a un mapa de posibles sujetos activos “notablemente amplio”88, inclusivo de mandos intermedios89. Para corregir lo que considera un probable exceso, propone DEL ROSAL BLASCO una interpretación restrictiva, que reconduzca el ámbito de su aplicación al “factor”90. Sin perjuicio de la coherencia de la propuesta en la línea del “modelo amplio de identificación”91 defendido por este autor (un sistema, en definitiva, de atribución)92, desde la perspectiva que inspira este trabajo no parece, sin embargo, político-criminalmente adecuado restringir de entrada las posibilidades de autorresponsabilidad de los entes jurídicos a los hechos cometidos por apoderados generales, gerentes y directores generales93. Máxime cuando la letra de la ley no lo exige y puesto que, aun cuando no sea en la práctica lo normal94, conforme al concepto de administradores de hecho y de derecho defendido (congruente con el sentido otorgado en otros pasajes del Código) y a los solos efectos del primer párrafo del art. 31 bis 1 primero, podrá haber representantes legales que no sean administradores de hecho o de derecho en el sentido restrictivo mantenido. Abunda igualmente en lo anterior el extenso y plural universo organizativo que encuentra amparo en la personalidad jurídica y las grandísimas distancias estructurales, de dimensión, etc., entre unas entidades y otras, que podría resultar en impunidad dada la “división del trabajo, la descentralización y la atomización de responsabilidades”95 que caracterizan, en particular, a las grandes empresas96.
Siendo posible, de otra parte, la administración de una sociedad por otra persona jurídica, si concurren los requisitos legalmente exigidos97, el representante de esta última será “el administrador de hecho de la sociedad”98.
La actuación de estas personas debe reunir ciertas características para permitir la atribución a la persona jurídica del delito cometido: han de intervenir en nombre de la persona jurídica y, en todo caso, por su cuenta y en su provecho.
La exigencia de haber actuado en nombre y por cuenta de la persona jurídica obliga a entender que las personas físicas han de operar en el giro o tráfico de la entidad y en el marco “formal, material y funcional” del “contenido real de su mandato, por lo que, de actuar la persona física fuera de su ámbito, el delito no será imputable a la persona jurídica, aunque le favorezca”99, pudiendo las “extralimitaciones” puntuales llevar, en el plano penal, a “excluir la responsabilidad de la corporación por su conducta”100. La referencia al provecho, cuya naturaleza no queda legalmente fijada101, ha sido criticada por su falta de claridad102 – muy en particular, en lo que concierne a la necesidad o no de que se trate de un provecho económico103 – y ha de entenderse en sentido amplio, compatible con el provecho propio de la persona física104, y de forma objetiva: como “efectiva tendencia”105 o “idoneidad ex ante”106 para reportar beneficio, utilidad, ventaja, interés107 a la persona jurídica en un cierto plazo, lo que incluye tanto el provecho directo como el indirecto (reducción de costes)108 y sin que se requiera su verificación o realización efectivas.
En el caso del párrafo segundo del art. 31 bis 1, se alude a las personas sometidas a la autoridad de representantes y administradores, lo que para la mayor parte de la doctrina abarca a todo aquel que actúe bajo la autoridad109 de administradores y/o representantes, sin necesidad de una vinculación o laboral o mercantil formal con la entidad110. Por lo que se refiere a su actuación, debe darse “en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho” de la entidad; además, es preciso que los hechos hayan podido tener lugar “por no haberse ejercido sobre ellos el debido control” por parte de los administradores y/o representantes legales111 y “atendidas las concretas circunstancias del caso”. Dada la amplitud del supuesto, que debería interpretarse “por exclusión”, esto es, centrándose en los casos de violación del deber de control no susceptibles de incardinación en el párrafo primero del art. 31 bis 1112, aun cuando, literalmente, baste con la constatación del defecto de control, por mor del principio de intervención mínima habrá de exigirse que éste sea calificable al menos de grave.
 
3.2
Modelo de responsabilidad penal



La simple lectura del contenido del artículo 31 bis 1 permite enseguida destacar la importancia que el seno del nuevo sistema de imputación de la responsabilidad penal alcanzan tanto el hecho delictivo que ha de cometer la persona física, como el vínculo de conexión con la persona jurídica. Ambos se conforman como aspectos esenciales de referencia de cara a la posible responsabilidad penal de la persona jurídica, configurando aparentemente un sistema de heterorresponsabilidad, prolongación de lo que, en la línea “del sistema anglosajón del alter ego”, se viene calificando como “modelo de la transferencia o la atribución”113, también llamado, entre otras, modelo de adhesión o de responsabilidad penal indirecta (“incluso derivada”)114, y que supone por tanto la imputación por “identificación”115 o por “representación”116 de la entidad con base en el hecho de otros, cuyos posibles excesos tratan de compensarse con la restricción del elenco de personas de referencia y la exigencia adicional de determinados requisitos materiales.
Sin perjuicio de lo anterior, otros elementos del propio artículo 31 bis afirman, por su parte, la autonomía de la responsabilidad de la entidad117: éste es particularmente el caso del contenido del artículo 31 bis 2, en el que se declara exigible la responsabilidad penal de la persona jurídica, aun cuando “la concreta persona física responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella”. A ello se añade la previsión del número 3, relativa a la ineficacia de cara a la responsabilidad de la entidad de las “circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad”, así como “el hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren sustraído a la acción de la justicia”.
En todo caso, hay que reconocer que, aisladamente considerado, el tenor literal del párrafo 1 del artículo 31 bis 1 ofrece escaso margen de juego a todo lo que no sea la responsabilidad objetiva de la entidad por la actuación de otro118; y que sólo en el párrafo segundo se alude a lo que, conforme a la teoría del defecto de organización, podría servir de fundamento para la construcción de una responsabilidad propia de la persona jurídica: la falta del debido control119. No faltan, por ello, autores que defienden que el sistema introducido es un sistema mixto120, el cual, sin perjuicio de independizar la responsabilidad penal de la persona jurídica de la de las personas físicas, se apoya claramente en la adhesión/identificación/atribución respecto de los delitos cometidos por los representantes y administradores, derivando hacia una mayor autorresponsabilidad (con base en el defecto de control) en los supuestos contemplados por el segundo párrafo del artículo 31 bis 1121.
Ahora bien, salvo que se prefiera defender que la responsabilidad proclamada “sólo es formalmente penal”122, para un derecho penal que quiera seguir siendo fiel a sus más elementales principios no deja de ser una exigencia principal la búsqueda de aquello que pueda constituir el núcleo del injusto específico123, fundamentador (junto a la culpabilidad) de la responsabilidad penal propia de la persona jurídica, con base en su “hecho propio”124 y no por el “inevitable hecho de referencia”125, p.e. de su directivo o empleado; pues, aun cuando constituya un “presupuesto” de su responsabilidad, éste no puede ser considerado su “fundamento”126, salvo que aceptemos la responsabilidad penal por el hecho ajeno”127. En el caso de la regulación penal introducida por la LO 5/2010, la exigencia resulta aún más acuciante a la vista de que, en la parte especial, no son pocos los delitos, calificados como menos graves si se realizan por personas físicas, que serán objeto de penas con “la consideración de graves” (art. 33.7) de ser de ellos declaradas responsables las personas jurídicas. Sin perjuicio de lo establecido por la regla 2ª del art. 66 bis (que, por otra parte, tiene una aplicación limitada, tanto por las penas afectadas como por la propia naturaleza de algunas de ellas), y al margen de las críticas que pueden derivar desde el principio de proporcionalidad, esto obliga, sin duda, a buscar aquel injusto específico que permita fundamentar el salto en la gravedad de la pena por la comisión de unos mismos delitos.
De otra parte, carente el Código penal de toda norma (cuya ilegitimidad sería, por otro lado, palmaria) que permita ignorar para la persona jurídica lo dispuesto en los artículos 5 y 10, sin que baste para ello su concurrencia en la persona física, corresponde al intérprete proceder a una lectura del contenido del artículo 31 bis en la línea de lo requerido por aquellos preceptos, los cuales rechazan la responsabilidad penal puramente objetiva y proclaman la irresponsabilidad penal en ausencia de dolo o imprudencia.
Frente al pronunciamiento de la Circular 1/2010 en el sentido de que la responsabilidad penal de las personas jurídicas es propiamente una forma de “heterorresponsabilidad”, “responsabilidad por transferencia o de tipo vicarial” y que, sin perjuicio de su carácter autónomo, presenta una “naturaleza indirecta o subsiguiente”128, resultan, por todo ello, especialmente valiosos los esfuerzos doctrinales dirigidos a resolver las dificultades anteriores, destacando como especialmente apropiadas las propuestas que, partiendo de la idea del defecto de organización, se centran en la falta del debido control.
En efecto, a nuestro parecer y como ya se ha indicado supra, junto a la realización del hecho delictivo por las personas físicas de referencia, lo dogmáticamente razonable y coherente con la realidad de la “criminalidad de la empresa129, es construir no tanto la culpabilidad130 cuanto el núcleo del injusto específico de la persona jurídica sobre la violación por ésta de su posición de garantía, o lo que es lo mismo de su deber de autoorganización de un modo adecuado para la evitación de delitos en el marco de las actividades sociales realizadas por su cuenta y provecho; un deber de garantía “del cumplimiento de la legalidad y de la adecuación de la organización a lo prescrito por el Derecho”131, que se presenta como de carácter “colectivo”, dirigido “a todos los entes dotados de personalidad jurídica”132, y que no por el hecho de que la falta del debido control sólo resulte mencionada de manera expresa en el párrafo segundo del art. 31 bis 1, deja de ser legalmente exigible respecto de los hechos de sus administradores o representantes contemplados en el párrafo primero133, habida cuenta de la delimitación legal de su actuar y de la reconducción del mismo al giro propio de la entidad, esto es, al “ámbito que la persona jurídica podría y debería haber controlado”, por ser el desplegado “al amparo de su nombre y/o con la ayuda de sus recursos”134.
La responsabilidad penal de la persona jurídica sólo debería, por tanto, surgir cuando a la infracción del mencionado deber por parte de la entidad pueda objetivamente imputarse la comisión por las personas físicas contempladas de alguno de los hechos delictivos específicamente previstos135, en el marco de sus actividades sociales y en el modo en cada caso exigido por el artículo 31 bis 1, el cual, en su párrafo segundo, requiere asimismo la falta de aplicación del debido control (dolosa o imprudentemente)136 por parte de las personas físicas responsables; todo ello, siempre que concurra también el “merecimiento de pena”137: esto es, si ratificada su capacidad individual de autoorganización y funcionamiento (imputabilidad), podía evitarlo138 y no se hallaba amparada por excusa legal alguna (culpabilidad), manifestando así, también, en el momento del hecho las carencias de la entidad en cuanto a esa “cultura de cumplimiento de la legalidad”139 que le era individualmente exigible.
Ni las dificultades de aplicación de la categoría del dolo a las personas jurídicas140, ni la proximidad del desarrollo del debido control con la observancia del debido cuidado sirven de fundamento suficiente para entender que esta responsabilidad haya de ser “de naturaleza imprudente”141. El artículo 31 bis admite tanto la responsabilidad dolosa como la imprudente de la entidad, que no puede confundirse con el hecho de que la responsabilidad de la persona física sea dolosa o por imprudencia. Ciertamente, es de reconocer que la vía de la imprudencia puede resultar muy adaptada a las características de la realidad de esta criminalidad, permitiendo un adecuado juego a la implantación o no de mecanismos de prevención de delitos142. Además, el hecho de que, en la parte subjetiva del tipo del delito imprudente, la concurrencia “(d)el elemento negativo de no haber querido el autor cometer el hecho resultante”143 pueda quedar en la práctica satisfecha con la mera constatación de la ausencia de voluntad del autor de comisión del hecho resultante, facilitaría su apreciación respecto de la persona jurídica. Ahora bien, conviene indicar que, de lege lata, la posibilidad de exigencia de responsabilidad penal por imprudencia144 a las personas jurídicas se enfrenta a no pocas dificultades en el Derecho penal vigente en España:
- De un lado, para admitir el castigo de las acciones u omisiones imprudentes, el artículo 12 del Código Penal obliga a que “expresamente lo disponga la ley”, y ni en el artículo 31 bis ni en los preceptos de la parte especial alusivos a la responsabilidad penal de las personas jurídicas se halla referencia explícita alguna al castigo de la comisión imprudente por parte de éstas145; por ello, la vía de la imprudencia quedará abierta a lo sumo en aquellos casos en que se encuentre expresamente prevista para la comisión imprudente del respectivo delito por parte de la persona física146: en realidad, financiación del terrorismo y blanqueo147, conforme a la legislación en vigor148.
- De otra parte, y dejando al margen la cuestión de que “el marco penal es único”149, teniendo las penas para las personas jurídicas, por disposición legal, “todas la consideración de graves”, como ya se ha indicado, del repaso de las previstas por los tipos penales de la parte especial del Código se desprende que, en no pocos supuestos, las penas aplicables a las personas jurídicas serán de mayor gravedad que las susceptibles de imposición a las personas físicas por hechos dolosos, algo que no resultará fácil de justificar (desde el prisma del principio de proporcionalidad) simplemente por la presencia del injusto específico de la persona jurídica y que se convertiría en especialmente rechazable si, frente al castigo en el caso de la persona física del delito doloso, la imputación, en el caso de la persona jurídica, fuera además por vía de la imprudencia.
- El examen de lo dispuesto por el artículo 66 bis en materia de aplicación de las penas lleva también a la misma conclusión: siendo la regla general la libertad judicial en cuanto a la aplicación de las penas en los delitos imprudentes (que, frente al criterio seguido por el proyecto y anteproyectos que le precedieron –los cuales mantuvieron igualmente este mismo criterio para las penas aplicables a las personas jurídicas–, sólo se somete “a su prudente arbitrio”), el artículo 66 bis, introducido por la reforma de 2010, se ocupa de detallar las reglas de aplicación de las penas impuestas a las personas jurídicas, declarando la plena aplicabilidad de las reglas 1ª a 4ª y 6ª a 8ª del artículo 66, unas reglas reservadas exclusivamente para los delitos dolosos, en el caso de las personas físicas.
Por todo lo cual, y a falta de todo apoyo legal más específico, ha de concluirse que en el Derecho penal español en vigor la responsabilidad penal de las personas jurídicas debe reconducirse exclusivamente por la vía dolosa (inclusiva del dolo eventual).
 
3.3
Ámbito de aplicación: “Numerus clausus”



La aplicación del sistema de responsabilidad penal definido por el artículo 31 bis se refiere exclusivamente a “los supuestos previstos en este Código”. La reforma limita en exceso el catálogo de delitos imputables jurídicamente a la persona jurídica150, taxativamente151, los siguientes:
 
a) Tráfico ilegal de órganos (art. 156 bis)
b) Trata de seres humanos (art. 177 bis 7)
c) Delitos relativos a la prostitución y corrupción de menores (art. 189 bis)
d) Delitos contra la intimidad y allanamiento informático (art. 197.3 segundo párrafo)
e) Estafas y fraudes (art. 251 bis)
f)Insolvencias punibles (art. 261 bis)
g) Daños informáticos (art. 264.4)
h) Delitos contra la propiedad intelectual e industrial, el mercado, los consumidores y la corrupción entre particulares (art. 288.1 en relación con arts. 270 a 286 bis)
i) Blanqueo de capitales (art. 302.2)
j) Delitos contra la Hacienda Pública y la Seguridad Social (art. 310 bis)
k) Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (art. 318 bis 4)
l) Delitos contra la ordenación del territorio y el urbanismo (art. 319.4)
m) Delitos contra el medio ambiente (arts. 327 y 328.6)
n) Delitos relativos a los materiales y radiaciones ionizantes (art. 343.3)
o) Delitos de riesgo por explosivos y otros agentes susceptibles de causar estragos, así como delitos relativos a sustancias destructoras del ozono (art. 348.3)
p) Delitos contra la salud pública: tráfico de drogas (art. 369 bis)
q) Falsificación de medios de pago (art. 399 bis)
r) Cohecho (art. 427.2)
s) Tráfico de influencias (art. 430)
t) Corrupción en las transacciones comerciales internacionales (art. 445.2)
u) Organizaciones y grupos criminales (art. 570 quater)
v) Financiación del terrorismo (art. 576 bis 2)
 
Una primera cuestión suscitada es si el “delito” cometido por la persona física debe entenderse como comportamiento típico, antijurídico y culpable. El párrafo 3 del art. 31 ordena que la falta de culpabilidad152 de la persona física “no excluirá ni modificará la responsabilidad penal de las personas jurídicas”, por lo que no será precisa la culpabilidad y sí un hecho típico y antijurídico153; sin embargo, será difícil constatar la concurrencia de causas de justificación cuando falte la persona física sujeto activo del delito concreto, por lo que, en estos supuestos, bastará con que el hecho de la persona física sea “objetivamente típico”154, apuntando, así, indiciariamente a su carácter penalmente injusto.
De otra parte, y entrando en los delitos particulares, siendo predominantes –junto a las infracciones penales en las que la personalidad jurídica es frecuentemente aprovechada por la criminalidad organizada– las directa o indirectamente reconducibles al derecho penal socioeconómico, llama la atención la presencia de figuras difícilmente aplicables a la realidad de las personas jurídicas y, simultáneamente, la ausencia de delitos destacados en este marco155. En este orden de cosas, al lado de la contaminación ambiental por imprudencia y de determinadas infracciones en el campo de productos defectuosos o de riesgo, incluso resultantes en lesiones u homicidios156, debían haber merecido una especial mención las infracciones penales contra los trabajadores157 y en materia de seguridad en el trabajo158, supuesto para el que continúa vigente la previsión del artículo 318 CP, por lo que el juez podrá facultativamente adoptar alguna de las “consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito” previstas por el art. 129; ahora bien, éste expresamente queda reservado, por exigencia de su propio tenor literal, a las entidades que, por carecer de personalidad jurídica, están excluidas del artículo 31 bis159, lo que muestra un grave problema de negligencia del legislador que se traduce en la falta de coordinación entre los diversos preceptos. Lo mismo prevé el Código penal, “con criterio inconsecuente”160, para los delitos de alteración de precios en concursos y subastas públicas (art. 262), negación o impedimento de la actuación inspectora o supervisora (art. 294), delitos de riesgos producidos por explosivos y otros agentes (art. 348), delitos contra la salud pública distintos del tráfico de drogas (art. 366) y falsificación de moneda (art. 386), supuestos en los que la aplicación a las personas jurídicas de las consecuencias del artículo 129, respetando los requisitos del art. 31bis, deberá serlo tan sólo con carácter facultativo161.
Conviene recordar, para finalizar este punto, la experiencia del Derecho penal francés, el cual, habiendo introducido en el nuevo Código una regulación de la responsabilidad penal de las personas jurídicas limitada a los casos expresamente previstos por la ley y el reglamento (art. 121-2), por medio de la Ley Perben II (Ley núm. 2004-204, de 9 de marzo) suprimió esta referencia, pasando a regir el principio de generalidad, a partir de su entrada en vigor162. Esta solución resulta mucho más razonable163, ya que también son imaginables supuestos de responsabilidad penal de la persona jurídica en otras áreas delictivas, incluso (p.e., en el ámbito sanitario)164 respecto de hechos generadores de muerte y/o de lesiones.
 
3.4
Personas jurídicas responsables



La nueva responsabilidad penal es predicable de las “personas jurídicas”, sin ninguna exigencia particular respecto de su sistema de organización y complejidad165. La falta de personalidad sólo deja abierta la aplicabilidad de las consecuencias accesorias del art. 129.
El concepto de persona jurídica no resulta definido por el Código penal166, pero deberá ser más amplio que en el artículo 297, el cual sí recoge una definición de sociedad, pero referida en exclusiva a los delitos societarios167.
En la línea de los “ordenamientos más intervencionistas”168, ciertas personas jurídicas quedan al margen del nuevo sistema, si bien, a “las personas jurídico privadas de Derecho civil y mercantil” a las que se refirieron los textos anteriores al Anteproyecto de 2009 (que aludían a asociaciones, fundaciones y sociedades), han acabado sumándose “algunas personas jurídico-públicas”169. El art. 31 bis 5 declara, en efecto, la inaplicabilidad de su contenido a:
 
- Las entidades de Derecho público y asimiladas: en particular, el Estado, las Administraciones Públicas territoriales e institucionales, los Organismos Reguladores, y las organizaciones internacionales de derecho público.
- Las entidades estatales170 mercantiles: Agencias y Entidades Públicas Empresariales, organizaciones que ejerzan potestades públicas de soberanía o administrativas, Sociedades mercantiles Estatales que ejecuten políticas públicas o presten servicios de interés económico general.
- Los partidos políticos y sindicatos.
 
Las razones comúnmente aludidas para la exclusión de las entidades públicas del ámbito de la responsabilidad penal suelen reconducirse a la relevancia de su papel constitucional o de sus funciones públicas, que podrían verse muy negativamente afectadas en caso de procesamiento de la persona jurídica o por la imposición de sanciones penales, cuya aplicación resulta en algunos supuestos (v.gr. disolución o suspensión) hasta difícilmente imaginable. También cabría aludir a su falta de capacidad de autoorganización, dada su total sujeción a la ley, pero esta objeción alcanza progresivamente un menor peso habida cuenta de las nuevas tendencias organizativas, también en el seno de la propia Administración pública171.
En todo caso, la doctrina recuerda la plena admisibilidad de las “relaciones interadministrativas de carácter sancionador”172 y comparte ampliamente la falta de suficiente fundamento de la exclusión de algunos supuestos: como las Cámaras de Comercio o Colegios profesionales y, en particular, las sociedades mercantiles públicas, los sindicatos y los partidos políticos173. Por su parte, la Circular 1/2011 considera que la exclusión de las Cámaras de Comercio o Colegios profesionales deberá quedar sujeta a una “valoración jurídica casuística”174 y, en el caso de las organizaciones que ejerzan potestades públicas de soberanía y administrativas, mantiene que deberá procederse a un entendimiento restrictivo de la exclusión, que resultará aplicable tan sólo “en el marco de su actividad en el ejercicio de las funciones de soberanía o administrativas” y, si se trata de las sociedades estatales, cuando efectivamente estén ejecutando políticas públicas o prestando servicios de interés económico general175.
Tampoco parece muy oportuna la regulación de las denominadas “sociedades de pantalla” (art. 31 bis 5)176, por lo restrictivo de la fórmula a través de la cual se trata de permitir la declaración de responsabilidad penal, al exigirse que el propósito de la elección de una de las formas jurídicas excluyentes de la responsabilidad penal haya sido precisamente la elusión de “una eventual responsabilidad penal”, cuestión “de una enorme relevancia” que deberá ser apreciada por el juez penal177.
Nuevamente aquí el Derecho penal francés se presenta menos cerrado que la regulación introducida en 2010 en España: dejando a salvo al Estado, permite la declaración de responsabilidad penal de las personas de derecho público y hasta de los entes territoriales y sus agrupaciones, si bien en estos supuestos sólo por las infracciones cometidas en el ejercicio de actividades susceptibles de ser objeto de convenios de delegación de servicio público (art. 121-2)178.
 
3.5
Penas (y otras consecuencias)



Las penas aplicables a las personas jurídicas “tienen todas la consideración de graves” (art. 33.7). Esto, que como ya se ha indicado, no deja de suscitar agravios ante las previstas para las personas físicas por algunos delitos en particular, apunta al “carácter de ultima ratio de la intervención penal”179, algo razonable dada la particular “onda expansiva del castigo”180 en este ámbito, y tiene especial incidencia en cuanto a la prescripción181.
El artículo 33.7 recoge las siguientes penas182:
 
a) Multa por cuotas o proporcional.
b) Disolución de la persona jurídica. La disolución producirá la pérdida definitiva de su personalidad jurídica, así como la de su capacidad de actuar de cualquier modo en el tráfico jurídico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea lícita.
c) Suspensión de sus actividades por un plazo que no podrá exceder de cinco años.
d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podrá exceder de cinco años.
e) Prohibición de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibición podrá ser temporal o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podrá exceder de quince años.
f) Inhabilitación para obtener subvenciones y ayudas públicas, para contratar con el sector público y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podrá exceder de quince años.
g) Intervención judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podrá exceder de cinco años.
 
En realidad, se trata de las sanciones ya conocidas como consecuencias accesorias por el viejo artículo 129 del Código Penal, a las que se ha añadido, como pena “fundamental”183, “de imposición obligatoria”184, la multa, cuya importancia destaca la doctrina185 como la pena aparentemente más idónea en estos supuestos. La previsión de la pena de multa – que en principio ha de establecerse “en proporción al beneficio obtenido o facilitado, al perjuicio causado, el valor del objeto, o a la cantidad defraudada o indebidamente obtenida” (art. 52.4) – se ha visto acompañada por la introducción de una regulación específica de su extensión máxima (cinco años), cuantía186 y fraccionamiento (hasta durante 5 años, si la cuantía pone su “supervivencia… o el mantenimiento de los puestos de trabajo… o cuando lo aconseje el interés general”)(art. 53.5). También se regula el sistema de responsabilidad subsidiaria en caso de impago de la multa impuesta que abre la vía (potestativa para el tribunal) de la intervención de la persona jurídica “hasta el pago total de la misma”; esto suscita la cuestión de si podrá extenderse más allá de los cinco años para los que la intervención judicial se encuentra legalmente prevista como pena187, algo que debería responderse en sentido negativo.
Sólo respecto de la pena de multa se alude, además, en el último inciso del art. 31 bis 2, a una posible necesidad de modulación188 de “las respectivas cuantías” en el caso de doble responsabilidad – tanto de la persona jurídica como de la persona física responsable –, una norma que persigue explícitamente que “la suma resultante no sea desproporcionada en relación con la gravedad” de los delitos cometidos. Calificada de “innecesaria”189 siempre que las reglas penales sean objeto de adecuada aplicación, la previsión ha sido acertadamente criticada por entender que, enfocada a encarar un posible bis in idem, en el supuesto de que efectivamente éste tuviera lugar, “la previsión de modulación de la cuantía de la multa sería a todas luces insuficiente para evitar los problemas de constitucionalidad”190.
Se subraya, por el contrario, la buena acogida de la inhabilitación para obtener subvenciones y ayudas públicas, por considerarse justo que una empresa desde la cual se han cometido delitos quede inhabilitada para la obtención de ayudas públicas191.
En cuanto a la intervención judicial, que se aproxima a lo que pudiera ser una libertad vigilada de la persona jurídica, si bien presenta el inconveniente de la sobrecarga del aparato de la Administración de Justicia, la experiencia comparada pone de manifiesto su eficacia en este ámbito. Al igual que respecto de la multa, el Código penal – que en realidad desaprovecha en gran parte sus posibilidades192 – recoge para la intervención una regulación más detallada que la prevista para el resto de las penas aplicables para las personas jurídicas. Indica así el segundo párrafo de la letra g) del art. 33.7 que podrá extenderse “a la totalidad de la organización o limitarse a alguna de sus instalaciones, secciones o unidades de negocio”, lo que deberá ser objeto de exacta determinación judicial, al igual que la persona encargada y los plazos de los informes de seguimiento. El interventor tendrá derecho a acceder a todas las instalaciones y locales de la empresa o persona jurídica y a recibir cuanta información estime necesaria para el ejercicio de sus funciones. Se permite la modificación o suspensión “en todo momento” de la intervención, “previo informe del interventor y del Ministerio Fiscal”, y el Código penal se remite a la vía reglamentaria en lo concerniente a la determinación de los aspectos relacionados con el ejercicio de la función de interventor, como la retribución o la cualificación necesaria.
En cualquier caso, son muchas las insuficiencias detectables en una regulación que carece de referencias sobre la ejecución de las penas interdictivas y hasta su incumplimiento193. De otra parte, como la comparación del listado de penas con los empleados en el marco comparado pone de manifiesto, las ausencias son relevantes194: v.gr. la publicación de la sentencia en los medios de comunicación del área económica o de actividad en la que la empresa se mueve195, la inscripción de la entidad en determinados registros administrativos de carácter público196, la prohibición de cotizar en mercados197 o la prohibición de publicitarse198, de emitir obligaciones y cheques, de utilizar tarjetas, durante un cierto tiempo, y hasta la amonestación pública, la imposición de obligación de realizar actividades199 o prestaciones de servicios a la comunidad200, la misma “pena” de reparación201… Todas estas sanciones, sin suponer un gran riesgo para la viabilidad de la entidad, por su incidencia negativa, presentan un contenido punitivo cuya eficacia preventiva no ha de tenerse por irrelevante en el caso de las personas jurídicas. Llama igualmente la atención la “ausencia de sustitutivos penales”202, que, como en el caso de las personas físicas, permitan la suspensión condicional temporal (total o parcial) de la ejecución de la pena impuesta o incluso su sustitución, pues también en este campo la resocialización de las personas jurídicas debería constituir “una de las prioridades del Derecho Penal”203.
Como ya se ha dicho, las penas recogidas en los apdos c) a g) del art. 33.7 (esto es, todas las previstas para las personas jurídicas, salvo la multa y la disolución) operan, con el mismo contenido204, como consecuencias accesorias “en caso de delitos o faltas cometidos en el seno, con la colaboración, a través o por medio de empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas” sin personalidad jurídica205, pudiendo imponerse motivadamente, al igual que “la prohibición definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea lícita”206, en los supuestos específicamente previstos por el Código, así como respecto de las infracciones penales que permiten la exigencia de responsabilidad penal a las personas jurídicas (art. 129). Frente a lo desarrollado respecto de la responsabilidad penal, para las consecuencias accesorias – que cumpliendo una “función residual”207, siguen siendo “de aplicación potestativa” y resultan susceptibles de imposición cautelar (art. 129.3) –, el Código penal continúa manteniendo una “grave indefinición”208 e “indeterminación”209, tanto en lo concerniente a los requisitos de imputación210, como sobre su naturaleza jurídica. Han desaparecido también del art. 129 las anteriores referencias a su fundamento y finalidad – prevención de la continuidad en la actividad delictiva y sus efectos –, actualmente recogidas en el artículo 66 bis, el cual debe seguir entendiéndose aplicable a las consecuencias accesorias211. La reforma mantiene el numerus clausus e introduce una importante precisión, que aclara el sentido de la accesoriedad de estas consecuencias. En efecto, el propio artículo 129 alude a estas consecuencias como “accesorias a la pena que corresponda al autor del delito”, lo que viene a quitar todo apoyo a las tesis de quienes, en la línea defendida con base en el anterior art. 129, continúan manteniendo que basta con una accesoriedad limitada, traducida en la constatación de la comisión de un hecho típico y antijurídico212, debiendo entenderse ya que la accesoriedad requerida es máxima213: “sin pena (…) no hay consecuencia accesoria”214.
La inaplicabilidad del art. 129 a las entidades con personalidad jurídica cierra el paso a toda alternativa de intervención preventivo-especial, al margen de la pena aun en los casos en que ésta pudiera resultar indicada215. No suaviza lo anterior el hecho de que de la regulación de las penas interdictivas – las cuales, a juicio de FEIJÓO SÁNCHEZ, en realidad “sólo tienen de penas el nombre”216 – se desprenda que su orientación es la preventivo-especial indicada.
 
3.6
Reglas de aplicación de las penas



Si bien la elección de la aplicada a la concreta figura delictiva queda en manos del juez217, el artículo 66 bis contempla un doble conjunto de criterios de aplicación de las penas.
De un lado, las reglas generales 1ª a 4ª y 6ª a 8ª del artículo 66.1, que declara extensibles a “la aplicación de las penas impuestas a las personas jurídicas”. Son éstas las relativas a la concurrencia de circunstancias modificativas, las cuales, a pesar de la dicción “un tanto engañosa” del primer párrafo del art. 66 bis, se aplicarán sólo a la pena de multa218. El artículo 31 bis 4 establece, además, un “sistema tasado y cerrado de atenuantes”219, limitándolas a determinados supuestos de actuación post-delictiva de la persona jurídica, encauzada a través de sus representantes legales: confesión (con carácter previo al conocimiento de que el procedimiento se dirige contra ella); colaboración en la investigación del hecho, aportando pruebas nuevas y decisivas; reparación o disminución del daño (con anterioridad al juicio oral); y establecimiento (también con carácter previo al juicio oral) de “medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona jurídica”220.
Esta regulación – que parece querer dar cauce en el plano penal al “fenómeno de la autorregulación regulada”221 – ha generado una importante crítica doctrinal referida tanto a la limitación excesiva de las circunstancias como a su conformidad constitucional222, a la propia naturaleza de las mismas y al alto grado de exigencia223. Así no se comprende la falta de mención a la atenuante analógica o a la de dilaciones indebidas224, previstas para los hechos cometidos por las personas físicas, lo que puede ser fuente de insoportables situaciones de desigualdad225. De otra parte, la naturaleza ex post de la atenuante del artículo 31 bis 4 d) suscita la cuestión del tratamiento a otorgar a los casos de adopción de medidas con carácter anterior o coetáneo a la realización del hecho delictivo. En general, la doctrina considera que la no regulación expresa de las eximentes deja abierta la plena aplicabilidad de las previstas con carácter genérico en el Código, en particular de las contenidas en los números 4º, 5º y 6º del art. 20, siempre que sea posible226. Y partiendo de lo anterior, en cuanto a las autorregulaciones, códigos de conducta corporativa y programas de prevención o cumplimiento, tan bien valorados en el marco comparado227, se entiende que su adopción y exigencia de aplicación en el modo adecuado debería llevar a la no declaración de responsabilidad penal de la entidad228, especialmente si colabora con las autoridades tras la comisión del delito229, si bien se discute sobre la vía adecuada de incardinación del supuesto en la estructura de la teoría del delito230. En contra de esta posición, sin embargo, la Fiscalía General del Estado, en su Circular 1/2011, expresamente afirma que “las normas de autorregulación de las empresas o compliance guide, sólo son relevantes en la medida en que traduzcan una conducta. Su formalización no aporta ni su inexistencia resta la capacidad potencial de incurrir en responsabilidad penal”231.
Al lado de las reglas generales explicadas, el artículo 66 bis distingue los supuestos en los que la previsión penal tenga un carácter general de aquellos que vengan ya con una duración limitada.
En el primero de los casos, de cara a la aplicación de las penas de disolución, suspensión, clausura de locales, prohibición de actividades, inhabilitación e intervención judicial, se recogen como criterios complementarios: la necesidad para prevenir la continuidad delictiva o sus efectos, las consecuencias económicas y sociales y, especialmente, los efectos para los trabajadores, así como el puesto ocupado en la estructura de la persona jurídica por parte de la persona física u órgano que incumplió el deber de control. Esta previsión parece responder a las peculiaridades propias de la actividad empresarial, caracterizada por la división técnica del trabajo, la especialización, la complementariedad de las diferentes aportaciones de los sujetos en el contexto de un plan común y la jerarquía, elementos todos ellos que deben ser tenidos en cuenta a la hora de proceder a la aplicación de la pena.
Cuando las penas anteriores (salvo la disolución) vengan ya impuestas con una duración limitada desde el tipo penal de la parte especial, la segunda regla del art. 66 bis establece, como reflejo del principio de proporcionalidad232, que “ésta no podrá exceder la duración máxima de la pena privativa de libertad prevista para el caso de que el delito fuera cometido por persona física”, frenando así la extensión que determinadas sanciones penales podrían alcanzar con base en razones estrictamente preventivas233.
En la misma regla 2ª, precisando “indirectamente”234 las agravantes específicas de responsabilidad penal de las personas jurídicas, se añaden exigencias ulteriores para la imposición de esas penas por plazos superiores a dos años o a cinco años (o con carácter permanente, en el caso de la disolución o prohibición de actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito):
 
- Reincidencia de la persona jurídica (condena ejecutoria previa al delinquir, por un delito del mismo título y misma naturaleza) o utilización instrumental de la misma235 para la comisión de ilícitos penales, si se trata de imponer las penas por una duración superior a dos años.
- Reincidencia cualificada (al menos por tres delitos del mismo título y la misma naturaleza: art. 66.1.5ª) o utilización instrumental de la persona jurídica con vistas a la comisión de ilícitos penales, para la imposición con carácter permanente de la disolución o de la prohibición definitiva de actividades, y para la aplicación por más de cinco años de la prohibición de actividades y la pena de inhabilitación (cuyo límite máximo es de 15 años).
 
3.7
Extinción de la responsabilidad penal: excepciones



La regulación de la responsabilidad penal de las personas jurídicas se cierra en el Libro I del Código penal con lo relativo a la extinción de la responsabilidad penal.
Aplicable, en principio, a las personas jurídicas lo dispuesto por el artículo 130 CP, asimilando a la muerte del reo la disolución de la persona jurídica (que curiosamente no se menciona si es auténtica, sino sólo para regular los supuestos de “disolución encubierta o meramente aparente”)236, el art. 130.2 se ocupa de “precisar los límites y consecuencias”237 de determinadas transformaciones que jurídicamente son tratadas, con carácter general, como desaparición de la entidad, para impedir que puedan derivar sin más en extinción de la responsabilidad penal en evidente “fraude de ley”238.
Dispone así el art. 130.2 que, en los supuestos de transformación, fusión, absorción o escisión de una persona jurídica, la responsabilidad penal no se extingue, sino que “se trasladará a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y se extenderá a la entidad o entidades que resulten de la escisión”, permitiendo al juez o tribunal su moderación “en función de la proporción que la persona jurídica originariamente responsable guarde con ella”.
Sin perjuicio de lo necesario de una solución como la prevista, dados los “problemas prácticos” que suscitará el precisar esa “proporción”239, desde el prisma técnico la fórmula presenta importantes problemas en un marco regulador que no prevé la posibilidad de variación de las penas impuestas en fase de ejecución240. De otra parte, siendo la responsabilidad penal personal241, no resulta fácil de admitir el “traslado” de la misma a otra(s) entidad(es), máxime cuando no se requiere la identidad “absoluta”, sino que basta con una “identidad sustancial”242. En este sentido, el establecimiento de mecanismos de “retroacción y anulación de la absorción o fusión”, con el fin de permitir el procesamiento y sanción de la persona jurídica infractora243, hubiera sido ciertamente mucho más apropiado.
La misma regla de inextinción se aplica igualmente para la disolución encubierta o tan sólo aparente, entendiéndose, con base en “un criterio económico-organizativo”244, que esto concurre “cuando se continúe su actividad económica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte más relevante de todos ellos” (art. 130.2). Se trata de una previsión dirigida a evitar el abuso de derecho que derivaría de una desaparición meramente formal y no real, lo que ha sido objeto de crítica por la “clara inversión de la carga de la prueba”245 que supone.
 
4
Conclusión
 



La ruptura con el principio societas delinquere non potest por parte del legislador español de 2010 constituye una decisión fundamental de política criminal y penal que se inscribe en la línea de importantes ejemplos del Derecho penal comparado europeo, los cuales, a lo largo de las últimas décadas, han ido reconociendo la posibilidad de exigencia de responsabilidad penal de las personas jurídica, como recurso fundamental para la lucha contra la criminalidad de empresa, tan relevante en el plano de la criminalidad económica o de la corrupción y como instrumento de las tramas organizadas.
En este sentido, y aun cuando las “consecuencias accesorias” introducidas en 1995 por el nuevo Código penal daban la oportunidad de construir una nueva línea de intervención penal, la decisión de 2010 supone el banderazo de salida a nuevos debates y pone fin a otros anteriores.
No son pocas, en efecto, las cuestiones suscitadas por la nueva regulación, entre las que destaca por su importancia, lo relativo al modelo de responsabilidad penal establecido. En efecto, si bien inicialmente, a partir del estricto tenor literal interpretado aisladamente, hay quien mantiene que estamos ante un supuesto de heterorresponsabilidad, el respeto del modelo constitucional de responsabilidad penal obliga a indagar en aquellos elementos que, sin olvidar la exigencia de un hecho de referencia, permitan erigir la responsabilidad penal de las personas jurídicas sobre su propio injusto; a tal objeto, la infracción del deber de vigilancia y prevención de la comisión de delitos, en cuanto reflejo del defecto de organización, se presenta como un criterio especialmente útil para fundamentar esta responsabilidad, a cuyo efecto, a la luz del conjunto de la regulación actualmente en vigor en España, no debería bastar la imprudencia.
La criticable exclusión de figuras delictivas muy relevantes en el ámbito laboral o económico, las discutibles limitaciones en cuanto a las entidades susceptibles de ser sujetos de responsabilidad penal, la falta de regulación de las eximentes, la escasa imaginación desplegada en materia de penas y sus alternativas (en realidad inexistentes) justifican, entre otras246, la demanda de revisión de una regulación que, desaprovechando los seis meses de vacatio legis247, ha necesitado esperar casi un año desde su entrada en vigor para dar cobertura a la “notoria ausencia de regulación procesal”248. Esto, cuando a nadie se le ocultaba que el desarrollo del estatuto procesal penal de las personas jurídicas resultaba de todo punto imprescindible249, a la vista del potencial conflicto de intereses entre la persona jurídica y sus administradores y representantes, dada la posibilidad de declaración de responsabilidad penal de ambos y, por tanto, la necesidad de que se proceda tanto contra la persona física como contra la jurídica en aquellos hechos que puedan generar su responsabilidad penal.
Por Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilización procesal (BOE 245, 11 octubre 2011) ha acabado produciéndose esta regulación procesal, que presenta unas distancias con lo previsto por la Circular 1/2011 de la Fiscalía General del Estado250 nada irrelevantes.
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Introducción. – 1. Sobre los presupuestos del discurso dominante que concibe las penas privativas de libertad como respuesta a la “culpabilidad” del condenado. – 2. La inexistencia de una relación de necesidad lógica entre responsabilidad personal y la clase y cuantía de sanción a imponer por la infracción a una norma de conducta determinada. – 3. La cuestión normativa. – 4. Sentido y función de las penas privativas de libertad en los ordenamientos occidentales contemporáneos. – 5. Las propuestas.
 
Introducción



En una de sus primeras medidas en materia de justicia penal, el “Gobierno técnico” o “de los profesores”, establecido en Italia a fines del año 2011, ha sido una reforma urgente en materia penitenciaria, dictada mediante Decreto Ley 211, de 22 de diciembre de 2011, destinado a hacer frente a la sobrepoblación penitenciaria, aportando fondos para su mejoramiento estructural, reduciendo el tiempo de juicio para los detenidos en flagrancia (y procurando mantenerlos detenidos en comisarías) y, en lo propiamente penal, aumentado la duración de la posibilidad de sustituir la condena privativa de libertad por una de detención domiciliaria, permitiéndola en condenas de hasta 18 meses de prisión (antes se permitía sólo en condenas de hasta 12 meses)1. De este modo, se responde también a la sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, que consideró como una forma de trato inhumano y degradante la aplicación de penas privativas de libertad en las condiciones actuales del sobrepoblado sistema penitenciario italiano, cuando ello conduce al encarcelamiento colectivo en celdas con hasta menos de 3mt.2 por preso2.
Naturalmente, no me es posible valorar desde la distancia el mérito y fortuna de esta reforma urgente, para ello se cuenta en Italia con una larga tradición de insignes juristas que ya se están haciendo cargo de ello3.
Lo que se hace en este ensayo es, en cambio, ofrecer un punto de vista externo, una perspectiva menos contingente que pueda o no, según su mérito, ser tenida en cuenta a la hora del análisis de las concretas reformas legislativas que se emprenden ahora en Italia y de las que, como menciona el editorialista de esta publicación, deberían emprenderse en el futuro4.
Esta perspectiva, como se verá, puede relacionarse con la larga y valiosa tradición del positivismo italiano de mediados del siglo XIX y principios del Siglo XX, que tanta influencia tuvo en Latinoamérica5, aunque no necesariamente comparte sus presupuestos originales (las ideas del criminal nato, del ser antisocial y otras similares), pero sí su referencia a la realidad objetiva o positiva del funcionamiento del sistema penal como punto de partida en el análisis. 
Se trata pues, antes que del análisis de las concretas medidas adoptadas para “reducir el sistema penal”, de hacernos la pregunta inversa, esto es, la relativa a la función y sentido del encarcelamiento como consecuencia jurídica de la infracción de ciertas normas de conductas en nuestras sociedades occidentales.
 
1
Sobre los presupuestos del discurso dominante que concibe las penas privativas de libertad como respuesta a la “culpabilidad” del condenado



Hoy en día, es un lugar común afirmar que las sanciones penales, y principalmente las privativas de libertad, carecen de finalidades empíricas comprobables y que, en todo caso, de tenerlas o comprobarse, éstas no permitirían fundamentar legítimamente su imposición.
Así, Roxin sostiene una teoría unitaria de los fines de la pena que habla de la conminación de penas como amenaza de un mal por una lesión a un bien jurídico, rescatando la idea de la coacción psicológica de Feuerbach, pero sin atribuirle una verdadera capacidad empírica realizable mediante su imposición efectiva. De allí que su propuesta puede considerarse más bien de prevención general positiva, en el sentido de concebir la conminación de las penas como una reafirmación simbólica del valor de ciertos bienes jurídicos que pretenderían proteger antes que negativa, en el sentido de intimidación real y efectiva que reduzca la actividad criminal, la cual entiende independiente de las sanciones penales, como un hecho social no sujeto a control por parte del sistema penal. Pero en cuanto a la imposición y medida efectiva de la pena, para Roxin ello sólo se legitima por la medida de la culpabilidad del agente, que autoriza su imposición y establece el límite máximo de esta “amarga necesidad”. Una finalidad empírica, como la prevención especial o general, sólo puede entrar a considerarse dentro de ese marco fijado por la medida de la culpabilidad del agente, como un nuevo límite para la ejecución de la pena determinada y fundamentada por la medida de la culpabilidad del agente6. 
En Colombia, según Fernández C., el artículo 12 del Código penal de Colombia de 1980, hoy comprendido en sus artículos 4º y 5º, recogería también una posición “mixta” o “unitaria”, aunque el fundamento de la pena no sería la “culpabilidad” en el sentido propuesto por Roxin, sino la retribución, operando la “culpabilidad” como límite a la imposición de la “pena justa” en el siguiente proceso “dialéctico”:
 
“Para el C.P, la pena se funda en la retribución y esta, como se sabe, evoca la idea de justicia o proporcionalidad y por tanto, como contrapartida necesaria, la lesión o amenaza de bienes jurídicos. Esta 'pena justa' contiene el grado suficiente de intimidación general, se aplica o mide, concretamente, por la magnitud de la lesión típica, dentro de los límites de la culpabilidad por el hecho (responsabilidad subjetiva), y se ejecuta de tal manera que proteja a todos los protagonistas del drama penal (sociedad, reo y víctima)”7.
 
Por su parte, Jakobs deja derechamente de lado cualquier finalidad, empírica o no, que no sea la que denomina prevención general positiva, entendida como una reformulación de la teoría de la justicia absoluta de Hegel, en el sentido de que la pena debe ser, no por cuestiones empíricas, sino por sentido de la justicia. En palabras usadas por Jakobs, la pena tiene como finalidad y significado reafirmar la vigencia de la norma, comunicando a costa del responsable de la infracción de una norma que su pretensión de imponer su propia normatividad frente a la de la sociedad no ha tenido éxito8.
Aunque aparentemente difíciles de reconciliar, estas tres teorías tienen en común los siguientes aspectos que aquí quiero destacar: primero, ninguna de ellas concibe como el fundamento de la conminación e imposición de las penas y, principalmente en las penas privativas de libertad, alguna finalidad empíricamente contrastable, como la disuasión, la incapacitación o la rehabilitación; y en segundo término, todas asumen que las actuales y vigentes penas privativas de libertad son, en general, sanciones que corresponden a la medida de la culpabilidad del agente, a la justa retribución por el delito cometido, o a la sanción que debe ser para reafirmar la vigencia de la norma, respectivamente.
Luego, para ninguna de estas teorías serían “legítimas” las sanciones privativas de libertad fundadas en la peligrosidad del sujeto, esto es, en su tendencia a cometer de nuevo el mismo u otros delitos. 
Es más, para Jakobs, una fundamentación de las sanciones en la peligrosidad del sujeto serviría únicamente para crear un derecho penal del enemigo y no de los ciudadanos con los cuales se mantienen comunicaciones y no medidas de seguridad preventivas9. Por su parte, para Roxin fundamentar la imposición efectiva de sanciones privativas de libertad únicamente en una supuesta eficacia preventivo general, esto es, en su real capacidad de disuasión de las conductas delictivas de terceros, empíricamente comprobada, es ilegítimo, si con ello se imponen penas que van más allá de la medida de la culpabilidad del agente, instrumentalizándolo en beneficio de la comunidad, lo que lesionaría su dignidad personal10.
El propósito de este ensayo es discutir los fundamentos de estas afirmaciones y su compatibilidad con la persistencia de las penas privativas de libertad en la mayor parte de los ordenamientos de nuestro entorno cultural, así como con el resurgimiento de las medidas de seguridad para imputables, penas perpetuas para reincidentes y otras sanciones basadas en la peligrosidad del agente.
Para ello abordaremos las siguientes cuestiones: primero, si existe una relación lógica entre las actuales sanciones penales privativas de libertad y los presupuestos que se esgrimen para legitimarlas; segundo, si existe una fundamentación normativa (constitucional) que legitime las sanciones y medidas de seguridad basadas en la peligrosidad; tercero, cuál es el sentido y función reales de las penas y demás medidas privativas de libertad en nuestras actuales sociedades; y en cuarto lugar, mis propuestas para una mejor utilización de tales sanciones.
 
2
La inexistencia de una relación de necesidad lógica entre responsabilidad personal y la clase y cuantía de sanción a imponer por la infracción a una norma de conducta determinada



Lasteorías de legitimación de las sanciones penales hoy dominantes pueden calificarse, por su consciente alejamiento de pretender fundamentar la imposición de penasen el propósito de alcanzar finalidades preventivas empíricamente demostrables, como de carácter idealista, en el mismo sentido que la filosofía de Kant y Hegel lo son, es decir, como formas de una teoría de la justicia que reconocerían la dignidad del ser humano – su libertad, responsabilidad personal y su no instrumentalización por los otros – y su carácter racional – su capacidad de actuar con sentido y no por meros estímulos sensibles –, respectivamente, sin atender a la realidad del comportamiento humano y de la práctica punitiva existente en un momento determinado.
Sin embargo, desde el punto de vista filosófico, como ya demostrasen Klug11 y Hart12, no hay, en realidad, ninguna oposición en afirmar, por una parte, que toda sanción o respuesta del sistema jurídico a una infracción de una norma de comportamiento requiere acreditar alguna forma de vinculación entre la infracción y la persona sancionada, esto es, alguna forma de responsabilidad personal por dicha infracción, y el carácter instrumental de las sanciones impuestas al responsable. La exigencia mínima de responsabilidad personal, esto es, de culpabilidad en el amplio sentido que esta expresión tiene en las teorías de la justicia antes reseñadas, se puede compartir como fundamento de un sistema jurídico no arbitrario, pero de allí no se puede deducir directamente la naturaleza y cuantía de la sanción a imponer por dicha infracción responsable.
En efecto, no está demás recordar que las alegaciones de los filósofos del idealismo alemán se dirigían, en primer lugar, a legitimar la imposición de la pena de muerte, esto es, la total e irreversible anulación de la dignidad y capacidad comunicativa del ser humano, y no las actuales penas privativas de libertad. Lo que demuestra claramente que del hecho de que una persona sea responsable por la infracción de una norma de comportamiento no se puede deducir la sanción a imponer por esa responsabilidad personal o infidelidad al derecho: las mismas teorías sirven para justificar la imposición de la pena de muerte, de las penas privativas de libertad, de las multas, privaciones de derechos y, en realidad, de cualquier sanción. A partir del imperativo categórico de imponer la pena de muerte al asesino en el ejemplo kantiano13, como única sanción proporcionada al “injusto”, nadie en la actualidad defiende la necesidad de hacer justicia al violador sometiéndolo a vejaciones sexuales públicas, ni de flagelar al que lesiona o, en casos de hurtos y robos cometidos por indigentes, hacerles “pagar” a lo Shylok, con lo único que pueden disponer: órganos útiles para trasplantes. 
Por su parte, Hegel no entra en estas cuestiones prácticas, ya que lo suyo es demostrar la necesidad dialéctica del restablecimiento del derecho mediante la imposición de la sanción14, asumiendo sin más que en casos “capitales” tal reacción habría de ser la pena de muerte, aunque sin reparar por qué habría de ser necesario para el restablecimiento del derecho y de la prohibición violada precisamente una sanción como la muerte: reconocer en el delincuente su carácter racional e imponerle el derecho que él mismo se ha otorgado, al infringir la norma, no supone lógicamente su anulación como persona. La supuesta necesidad dialéctica o de justicia de objetivar la reafirmación de la vigencia de la norma mediante una reacción contra fáctica a la provocación del agente que expresa en su conducta infractora la pretensión de su negación, parece ser la misma para todas las normas de conducta positivizadas cuya vigencia se pretende asegurar con el Derecho(pagar las deudas, no matar, no satisfacer los deseos propios contra la voluntad de terceros, celebrar ciertos contratos con determinadas formalidades, cumplir las obligaciones de seguridad laboral, presentarse a la hora al trabajo, no cruzar con luz roja, etc.) y, por lo tanto, no permite discriminar la clase de sanción o respuesta contra fáctica a imponer. 
Por su parte, Fernández C. cree posible aprehender la idea de la 'justa retribución' “si se tiene siempre en mente la técnica de la parte especial de conminar la pena dentro de límites mínimos y máximos, con variaciones cualitativas y cuantitativas en atención a la importancia del bien jurídico lesionado, la forma de ataque y la magnitud del daño o peligro”15. Sin embargo, es evidente que estas distinciones nada nos dicen acerca de por qué una determinada cantidad de años en prisión es la sanción “justa” en un caso concreto, cuáles serían sus “justos” límites mínimo y máximo, cuál es la “justa” importancia que ha de dársele a un bien jurídico frente a otro y cuál la “justa retribución” para las distintas formas de ataque, el peligro o el daño ocasionados.
De este modo, como toda infracción a una norma merecería una pena como reafirmación de su vigencia, toda pena sería legítima. Y como no existen otras penas corporales aplicables hoy en día con la generalidad de las penas privativas de libertad, deberíamos decir que toda pena corporal es una “justa retribución” por el delito cometido. Y como tampoco tenemos disponible un aparato conceptual que permita fijar la medida adecuada a partir de la cual realizar cálculos de proporcionalidad por la culpabilidad, toda pena aparece en principio adecuada a la culpabilidad.
Es más, si se quisiera calcular la proporcionalidad estricta entre naturaleza de la infracción y pena, en concreto, y tomando como punto de partida la pena del homicidio en cualquier sistema, las “desproporciones” relativas pueden significar o bien que hechos de aparente “menor gravedad” tienen una pena excesiva (desproporcionadas por exceso), o que, en realidad, en comparación con esos hechos, las penas del homicidio son demasiado bajas (desproporción por defecto). 
Quizás por esta dificultad para fijar el patrón o medida base para los cálculos proporcionales, Kant invocaba al Talión como única medida justa. 
Pero ya se sabe, esa invocación no se ha materializado en el derecho que existe y, a lo sumo, sólo permite justificar una imposición más o menos extendida de la pena de muerte, tal como se puede apreciar en la obra de Kant y en el Código de Hammurabi. 
Pero como límite a la pretensión punitiva del Estado, su rendimiento es muy pobre, sino ninguno.
 
3
La cuestión normativa



¿Existe en los ordenamientos contemporáneos alguna limitación a la imposición de sanciones privativas de libertad, según la culpabilidad (o su medida) del agente?
Es más bien claro que no hay en los tratados internacionales más importantes en Derechos Humanos para la región (CEDH y PIDCP) ninguna disposición que exija imponer penas privativas de libertad como sanciones para ciertas infracciones, según la medida de la culpabilidad del agente. 
En ellos se establecen las condiciones o garantías que deben reunirse para imponer tales sanciones, y la prohíben como respuesta para el pago de las deudas que no deriven de las obligaciones civiles de dar alimentos. 
Son otros tratados, como los de Roma, Palermo, Viena y Nueva York, los que obligan a establecer sanciones privativas de libertad para la infracción de normas relativas al Derecho penal internacional (genocidio, crímenes de guerra y de lesa humanidad), al tráfico de personas y la criminalidad organizada, al tráfico de estupefacientes y el lavado de dinero, y a ciertas conductas terroristas y su financiamiento, respectivamente. 
Es interesante notar que cuando los tratados se refieren a la cuantía de la pena, generalmente sólo hacen referencia a que sea mayor a “un año”, condición internacionalmente aceptada para permitir la extradición. Pero cuán mayor sea, salvo lo que pueda desprenderse de las penas contempladas en el Estatuto de Roma para los crímenes de Derecho penal internacional, no se indica muy precisamente: queda a discreción de los Estados la determinación del máximo de la cuantía en cada caso. 
Por otra parte, la garantía generalmente contemplada en las constituciones occidentales, en el sentido de la necesidad de la legalidad de las penas y los delitos sólo llega a la formalidad: si se ha de imponer una sanción privativa de libertad, debe ser por haberse demostrado la infracción a una norma legal previa y escrita. Pero de esa garantía no puede desprenderse que toda infracción a una norma jurídica ha de ser considerada delito ni que todo delito ha de ser sancionado con pena privativa de libertad ni, mucho menos, la cuantía de la pena a imponer.
Hay, además, en la mayor parte de los sistemas occidentales, mecanismos de internación forzosa fuera del sistema penal, por razones sanitarias, que no parecen depender en modo alguno de la medida de culpabilidad del agente. Incluso la propia Constitución chilena, en su artículo 19 Nº 7, establece que la prisión preventiva puede admitirse sólo si el privado de libertad puede considerarse un peligro para la sociedad o el ofendido. 
Es decir, no hay en la normativa generalmente aceptada para la imposición de sanciones o medidas privativas de libertad ninguna exigencia de que ella sea adecuada a la medida de la culpabilidad.
Lo que significa que, salvo en algunos casos puntuales, no hay ningún argumento normativo (constitucional o legal) que permita sostener que es legítimo privar de libertad por un tiempo X a una persona, por haber realizado una conducta Y. 
Por importante que nos parezca la prohibición de dicha conducta, el legislador tiene normativamente la prerrogativa de imponerle la clase de sanciones que estime adecuada para asegurar el cumplimiento de la norma que se trata.
O dicho en otros términos: la medida de la culpabilidad no se encontrará expresamente en las Constituciones y Tratados Internacionales como un fundamento positivo que legitime la imposición de sanciones privativas de libertad. Es más, la sola lectura (desprejuiciada) de muchos textos Constitucionales (como los de Italia, España y México) y de los siempre invocados Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos, llevan a la conclusión de que la función que allí expresamente se le atribuye a las penas privativas de libertad es la resocialización o reeducación del condenado, en el sentido de la prevención especial positiva, sin referencia a esa otra supuesta medida de la culpabilidad.
Por otra parte, la legitimidad positiva de la sanción que el legislador establezca para la infracción a una norma de conducta determinada, en los sistemas democráticos, parece encontrarse precisamente en su formulación legal, esto es, en la forma democrática, pues – salvo en casos de ciertas obligaciones internacionales como las antes mencionadas – la determinación de la cualidad y cantidad de las consecuencias de una infracción a una norma de conducta que se estima debe respetarse por los miembros de la comunidad es, prima facie, más o menos discrecional del legislador en las sociedades democráticas: puede establecerse una multa fija o variable, una pena civil (“indemnización por daño moral”), una interdicción administrativa (“inhabilitaciones”), interdicciones políticas (“privación de derechos”), interdicciones comerciales (“prohibiciones de realizar actos determinados o ejercer profesiones”), o una sanción de carácter penal, en el sentido de sanción corporal (hoy en día: privaciones más o menos severas y prolongadas de libertad). Todas estas sanciones se entienden legítimas, democráticamente reconocidas y constitucionalmente aceptadas en las sociedades actuales, por lo que respecto a su adecuación a los “principios del Estado de Derecho” no cabe entrar en mayores discusiones.
Todo lo cual no quiere decir que la determinación de la responsabilidad personal esté entregada a la arbitrariedad estatal: las mismas disposiciones constitucionales e internacionales establecen que para la imposición efectiva de cualquiera de estas sanciones disponibles es necesario determinar mediante un proceso legal que una persona es responsable o culpable, en sentido amplio, de la infracción a la norma de conducta de que se trata. Este es, por ejemplo, el sentido del artículo 12 del Código penal de Colombia, donde se establece que “sólo se podrá imponer penas por conductas realizadas con culpabilidad” y que “queda erradicada toda forma de responsabilidad objetiva”, pero no que la culpabilidad haya de servir como fundamento para la conminación de penas y su medida.
Pero, vuelvo a repetir, requisitos más, requisitos menos, todos los sistemas de responsabilidad (civil, administrativa, penal, etc.) exigen acreditar ciertos elementos objetivos y/o subjetivos para afirmar que una persona es responsable de la infracción y, por lo tanto, se puede hacer efectiva en ella, sus bienes o derechos, las consecuencias de esa infracción: la garantía del debido proceso legal es extensible a toda sanción jurídica, independientemente de su carácter penal o no. Lo que sucede con los procesos penales es que las garantías previstas a su respecto imponen más condiciones. Pero entredichas garantías no se encuentra que las sanciones a imponer se fundamenten tanto en su conminación legal como en su imposición concreta en una supuesta medida de la culpabilidad del agente o una justa retribución.
Por lo tanto, una cosa es que podamos discutir acerca de los requisitos para establecer la “culpabilidad” o “responsabilidad personal” por la infracción a una norma de conducta (lo que llamamos ahora “Teoría de la Imputación” y, hasta no hace mucho, “Teoría Jurídica del Delito”), y otra muy distinta, la discusión acerca de la naturaleza y cuantía de la sanción a imponer a la persona responsable de dicha infracción.
Con otras palabras: la pregunta acerca de la clase de sanciones a imponer sólo tiene como un “presupuesto” la “imputabilidad”, “culpabilidad” o “responsabilidad” personal, pero esta “culpabilidad” no indica en modo alguno qué sanción habría de imponerse y cuál sería su medida.
¿Por qué, entonces, los tratados internacionales y los legisladores democráticos actuales aceptan las sanciones privativas de libertad heredadas del pasado y las siguen eligiendo para regular ámbitos de la actividad humana, con preferencia a las sanciones puramente administrativas o civiles, cuando la alternativa no está impuesta o determinada a priori?
Al respecto, ofreceré a continuación una descripción del sentido y función de las penas privativas de libertad que creo refleja adecuadamente la realidad normativa en los países de nuestro ámbito cultural.
 
4
Sentido y función de las penas privativas de libertad en los ordenamientos occidentales contemporáneos



Para empezar a indagar sobre este aspecto, debemos reiterar que, en mi concepto, todas las normas de conducta parecen contemplar, para considerarse “jurídicas” (civiles, administrativas, penales, etc.), una sanción cuya ejecución esté asegurada en la realidad, con relativa independencia del consentimiento del responsable; sanción que sólo se impone a los jurídicamente responsables, esto es, a quienes se comprueba mediante un proceso legal cierto grado variable de responsabilidad personal, esto es, culpabilidad.
Pero la elección de una pena privativa de libertad por la infracción de una determinada norma de conducta no puede estar determinada únicamente por el propósito de “asegurar la vigencia de la norma”, la “justa retribución” o “la medida de la culpabilidad”, pues dicho “aseguramiento” o “retribución”, podría, en abstracto, conseguirse mediante otra clase de sanciones, y “la culpabilidad” sólo autoriza a imponer sanciones, pero nada o muy poco nos dice acerca de su naturaleza y cuantía.
En segundo lugar, a pesar de las declaraciones contenidas en los Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos y en muchas normativas constitucionales y legales locales (como el artículo 4º del Código penal de Colombia o la Constitución española), la “resocialización” o “rehabilitación” de los condenados no parece ser el único propósito real de los sistemas penitenciarios, como lamentablemente parece ser el de la mayor parte de los países latinos, incluidos España e Italia, como lo demuestra la condena a este último por el estado de sus prisiones.
Pero, con independencia de su falta de adecuación con fundamentos ideales o metafísicos y del mayor o menor grado de cumplimiento de las expectativas de resocialización, lo cierto es que el internamiento en prisión sí cumple una función empírica y normativamente constatable: el aseguramiento de los condenados en un recinto separado del medio libre, por un tiempo más o menos prolongado.
Y llegamos así al meollo del asunto: el gasto e inversión pública (¡una decisión política!) destinado a la persecución penal y al servicio de prisiones necesariamente contempla la función de asegurar la permanencia fuera del medio libre de los condenados, por un tiempo determinado. Si con ello se posibilita más o menos la resocialización, es deseable, pero en todo caso, eventual. Si, además, con ello se “asegura” empíricamente “la vigencia de la norma” o una “justa retribución”, es un resultado de la discrecionalidad del legislador en la elección de la sanción, pero no de la naturaleza misma de ésta, salvo en cuanto sanción. O si con ello se logra dar una respuesta a la medida de la culpabilidad en abstracto, podría también ser valorado, pero su constatación excede ala del requisito generalmente admitido de que el condenado sea responsable (culpable) de la infracción a la norma que se le imputó.
O sea, en la realidad normativa y empírica de los países de nuestro ámbito cultural, las penas privativas de libertad sí cumplen una función empíricamente contrastable, aunque muy poco glamorosa: la incapacitación de los condenados para la comisión de nuevos delitos en el medio libre (no en prisión, donde pueden seguir cometiendo delitos, obviamente), durante un tiempo determinado. 
Esta función real de incapacitación es lo que parece haber garantizado la pervivencia de las penas de prisión en la mayor parte del mundo occidental y de nuestro ámbito cultural, reemplazando así, con la menor intervención posible sobre el cuerpo del condenado, las antiguas y atroces penas de grillos, cepos, cadenas, marcas a fuego, mutilaciones y las diversas formas de ejecución de la pena de muerte, sanción incapacitadora por antonomasia.
Es interesante señalar, además, que aunque se sostenga con denuedo y mejores argumentos que las penas privativas de libertad no pueden “justificarse” o “legitimarse” por su simple efecto de incapacitación, sino por objetivos más sublimes, como el aseguramiento de la vigencia de la norma, la retribución del daño o de la medida de la culpabilidad del autor o su rehabilitación, lo cierto es que aún si se admitiera como verdadero alguno de tales fundamentos de legitimidad, en su ejecución la pena privativa de libertad de todos modos funciona en la realidad como una medida de incapacitación del condenado, impidiéndole volver a infringir en el medio libre, y por un tiempo determinado, las normas de conducta jurídicamente determinadas, mediante su exclusión de la vida social.
Y es en esa misma realidad donde la pena privativa de libertad, en la medida de la probabilidad de su imposición y el tiempo promedio de su duración, puede, eventualmente, cumplir con otra función también poco glamorosa pero contrastable empíricamente: la disuasión de otros potenciales delincuentes. 
Pero la disuasión no es un efecto necesario de las penas privativas de libertad, sino, como la rehabilitación del condenado, un efecto meramente contingente a los medios con que se cuente para investigar y sancionar las infracciones de carácter penal y a la duración efectiva del tiempo promedio de privación de libertad. Si no se cuenta con lo primero o lo segundo es aleatorio, no se produce un efecto de disuasión real, sino únicamente la incapacitación por el tiempo aleatorio de privación de libertad del condenado.
Dicho lo anterior, cabe preguntarse por qué la comunidad estimaría necesario excluir por tiempos más o menos prolongados a ciertas personas de la vida social, mediante la imposición de una pena incapacitante, como es la privativa de libertad, cuando han infringido determinadas normas de conductas y por qué, tratándose de otras normas, admite simplemente otras sanciones.
O en los términos que lo plantearía Foucault: ¿cuál es el sentido de mantener una institución, la cárcel, que no respondería a las penas imaginadas por los liberales del siglo XVIII y cuya crítica la ha acompañado prácticamente desde su nacimiento16?
Mi respuesta a esta cuestión, que no es la de Foucault, sería la siguiente, más próxima a la de Becker: porque el daño social o individual de la infracción de las normas de conducta que así se sancionan se entiende por la comunidad en un momento determinado como inconmensurable o irreparable mediante la simple compensación civil u otra medida similar17 y, ‑ agregaría yo ‑,su eventual reiteración por parte del responsable, un peligro que debe evitarse: la violación de una mujer, el abuso masivo de la confianza de los consumidores, la destrucción del medio ambiente, la muerte de otro, su venta como esclavo, la burla de los medios de apropiación legítimos, la destrucción del orden constitucional, la generación de un peligro de daño nuclear, por mencionar algunos casos modernos y antiguos, son infracciones que la comunidad en un momento determinado quiere evitar a toda costa (y por tanto, las entiende como inconmensurables por la simple compensación civil), agregando a la respuesta social el plus de incapacitación en la sanción para evitar, al menos por un tiempo, su reiteración por parte de quienes considera personas probadamente capaces de cometer tales hechos, los condenados por esas infracciones.
Parafraseando a Descartes en su argumento acerca de lo engañosos que son los sentidos y el sueño, podríamos decir que las sociedades actuales, frente a esos peligros inconmensurables que pretenden evitar, hacen el siguiente razonamiento: “Si Fulanito fue capaz una vez de intentar un golpe de estado, cometer un homicidio, violación, etc., no tengo ninguna certeza de que no lo volverá a hacer, mientras tenga relaciones a que recurrir, fuerzas y energía”18. 
Luego, la persona que comete uno de esos hechos se transforma en peligrosa para la sociedad por no ofrecer garantías cognitivas de que no infringirá nuevamente las normas de conductas cuya infracción se entiende inconmensurable (no compensable). 
Y a falta de una mejor herramienta para reducir ese peligro (prevenir la reiteración), se recurre al encierro, como un plus en la respuesta social a la infracción en cuestión.
Y esto vale tanto para las tradicionales sanciones privativas de libertad, como para las “novedosas” medidas de “internamiento en custodia de seguridad” indefinida, con posterioridad a la ejecución de la pena principal, que se encuentra en el § 66 del CP Alemán, y en la famosa regla de los “tres Strikes y afuera”, que permite imponer a los reincidentes penas de presidio más o menos extensas en varios Estados norteamericanos.
Con lo dicho anteriormente no se está haciendo aquí un panegírico de la incapacitación ni justificando la peligrosidad como medida de la misma, sino únicamente procurando ofrecer un punto de vista externo, “la perspectiva del observador”, que permita explicar la persistencia real de las penas privativas de libertad en nuestra sociedad y, al mismo tiempo, de las nuevas respuestas punitivas a la reiteración criminal, en un mundo donde el gasto público (que incluye el empleado en el sistema de justicia criminal) no es ilimitado y está sujeto a discreción y control políticos.
Esta explicación es, como ya habrá advertido el lector atento, una inversión de la idea dominante en Colombia de que las medidas de seguridad son una especie de penas: lo que hasta aquí se ha procurado demostrar es que las penas privativas de libertad, son en realidad, una especie de medidas de seguridad. 
 
5
Las propuestas



Una reforma legal en la materia no puede seguir ocultando detrás de las supuestas funciones de “prevención general positiva” o “retribución justa” o “por la culpabilidad” la realidad del carácter incapacitante de las penas privativas de libertad, esto es, de su sentido como medidas de seguridad, y tampoco de sus efectos desocializantes en las actuales condiciones penitenciarias. 
Del mismo modo, no puede seguir desconociendo los avances en la investigación criminológica positiva, tanto en lo que dice relación con las potencialidades disuasivas de las penas privativas de libertad como en la determinación de los niveles de peligrosidad personal de los condenados, esto es, de la mayor o menor probabilidad de comisión de nuevos delitos, y las posibilidades de una tratamiento conductual efectivo para su rehabilitación.
Por lo tanto, en vez de eliminar toda referencia a la peligrosidad de los sujetos y a las capacidades de disuasión y rehabilitación de las penas privativas de libertad a la hora de establecer e imponer cualquier sanción, pena o medida de seguridad, lo que corresponde es reconocer la realidad que enfrentamos y hacer el esfuerzo de emplear con mayor rigor el instrumental científico disponible para determinar cognitivamente tanto las capacidades de disuasión de una pena determinada como la peligrosidad y las posibilidad de rehabilitación del infractor, de manera que ello no quede entregado exclusivamente a la discreción e intuición de legisladores y jueces, y mucho menos a un simple juego retórico sin probabilidad de comprobación forense, basado en alegaciones puramente verbales acerca de fines y principios supuestos y no reales de las sanciones a imponer.
En concreto, esto significa que la privación de libertad sólo tiene sentido como medida incapacitante para quienes no ofrecen garantías cognitivas de no volver a infringir normas de conducta cuya infracción suponga para la sociedad, en un momento determinado, un daño no compensable por otras vías, y siempre que con ello se consiga un mínimo de disuasión que justifique el gasto social en la persecución penal y se ofrezcan posibilidades de tratamiento conductual a quienes tengan la posibilidad de ser rehabilitados.
Por lo tanto, creo necesario, para un mejor cumplimiento de estas funciones reales de las penas privativas de libertad:
1º) En cuanto a las actuales penas privativas de libertad, revisar la forma de su conminación legal, para limitarla a los casos en que sea necesario para la disuasión de la comisión de hechos irreparables por otras vías, reduciendo el arbitrio judicial en la determinación de la extensión de las mismas, lo cual significa, principalmente, practicar una revisión de los hechos hoy considerados “delitos menos graves” o que tienen penas cortas de privación de libertad, para determinar si corresponde sustituir tales penas por otras sanciones que no la supongan, o aumentarlas y fijarlas libres del arbitrio judicial, en caso de que el peligro de su reiteración no sea tolerable;
2º) Fijado así el mínimo de la pena amenazada, aplicable a todos los responsables de hechos punibles, es necesario tomar en cuenta, además, el peligro que cada condenado en particular representa respecto de la reiteración de los delitos de que se trate, lo que significa:
a) Permitir la sustitución de las penas privativas de libertad por otra clase de medidas en todos aquellos casos de condenados primerizos que den garantías cognitivas comprobadas (mediante informes periciales) de que no volverán a delinquir y exista una probabilidad real de reforzar tales garantías con mecanismos adecuados y que aparezcan suficientemente graves como para tener un efecto disuasorio similar al de las penas privativas de libertad (libertad vigilada “en serio” o vigilancia electrónica, por ejemplo);
b) A la inversa, impedir el otorgamiento de tales sustituciones a los que hayan cometido varios delitos, el mismo delito de manera reiterada o sean reincidentes y, por lo tanto, no ofrezcan garantías cognitivas de que no volverán a cometer esos u otros delitos;
c) Establecer mecanismos de liberación para quienes, habiéndose sometido a procedimientos de rehabilitación, allí donde existan, ofrezcan garantías cognitivas de que no volverán a delinquir; y
3º) En cuanto a los dispositivos propuestos para aumentar el tiempo de privación de libertad de los “peligrosos” (“tres Strikes y afuera”, “custodia de seguridad”), su aplicación sólo sería admisible previa comprobación forense de la reiteración efectiva de la comisión de delitos (prueba empírica de que el condenado no ofrece garantías de no volver a delinquir), y pericial de la peligrosidad (informes) que ofrece el condenado.
Queda una última cuestión relevante: ¿son aplicables estos criterios a los casos de infracciones graves tributarias, aduaneras, o de otra naturaleza que afecten el orden económico (como las conductas monopólicas o los graves daños ecológicos, por ejemplo), o a casos de graves corrupciones en la administración del Estado o que afectan gravemente la seguridad o el orden público, como el terrorismo?
La respuesta es, en este caso, positiva, pero con un leve matiz. En efecto, una de las críticas que de antiguo se han vertido respecto a los criterios de peligrosidad, basados exclusivamente en la idea del “ser antisocial” es que los sujetos activos de tales delitos, por regla general, son sujetos que viven perfectamente en sociedad, tienen educación y pueden procurarse la vida sin mucha dificultad, sea por fortuna personal o familiar, o por poseer contactos y relaciones suficientes para obtener un trabajo remunerado, en caso de que sea necesario para solventar su subsistencia y la de quienes de él dependan.
Sin embargo, si la peligrosidad se entiende, como se hace aquí, no como la del “ser antisocial” o “criminal nato”, sino estrictamente en el sentido de peligro de reiteración, el argumento contrario decae por sí mismo, pues precisamente son esas capacidades económicas, fortuna y relaciones las que podrían hacer previsible, según la naturaleza, móviles y circunstancias del delito cometido, un peligro de reiteración, cuanto más si tales delitos se han estructurado y cometido como una forma ilícita, pero “normal” para sus autores, de organización económica o social.
A este respecto, vale la pena recordar que el propio Beccaria sostenía como legítima incluso la pena de pena de muerte, esto es, la sanción absolutamente incapacitante por definición, en los casos de quien “tenga relaciones, y tal poder, que interese a la seguridad de la nación” y en que tal sanción “fuese el único medio que contuviese a otros y los separase de cometer delitos”19. 
Y como lo sabe cualquiera que haya tenido contacto con la realidad forense, en la mayor parte de los casos, por dura que sea la sanción económica o privativa de derechos que se sufra, ella depende de los medios y derechos que posea el condenado, o más bien, de los medios que puedan serle incautados. Por lo mismo, no afectan a quienes puedan eludir las sanciones económicas o privativas de derechos mediante la interposición de terceros poseedores o la intermediación de personas habilitadas para ejercer “a la luz” los derechos que el condenado ejerce “en la sombra”. Y es por ello que la única sanción que actualmente parece surtir efectos disuasivos (“que contuviese a otros de cometer delitos”), parece ser, en estos casos, la que recae sobre el propio cuerpo, esto es, la pena privativa de libertad.
1 Versiones preliminares de este Ensayo fueron leídas en el XXII Congreso Latinoamericano de Derecho Penal y Criminología, Universidad Católica de Cuenca, Ecuador, el 23 de noviembre de 2010; en el Curso de Postgrado en Derecho Penal y Política Criminal de la Facultad de Derecho de la Universidade Federal do Rio Grande do Sul (Porto Alegre, Brasil), el 7 de octubre de 2010; y en la VII Jornadas Chilenas de Derecho Penal y Ciencias Penales, Universidad de Valparaíso, el 18 de noviembre de 2010. También una versión, adaptada al Derecho colombiano ha sido admitida para ser publicada en el Libro Homenaje al Profesor Juan Fernández Carrasquilla.
2 Sentencia de 16 de julio de 2009, Sulejmanovic c. Italia, Nº 22635/03. En el caso, el demandante reclamaba la existencia de otras dos violaciones, derivadas de la falta de tiempo al aire libre y de oportunidades de trabajar en la prisión de Rebibbia (Roma), donde se constató la citada infracción al Art. 3º de la CEDH, que fueron desestimadas por la Corte. La Corte también desestimó que se hubiese violado el derecho a no sufrir penas inhumadas y degradantes cuando el espacio a compartir entre los condenados permitía para cada uno de ellos más de 3 metros cuadrados.
3 Véase en esta revista: TURCHETTI, Emergenza carceri: una prima risposta dal Governo Monti. A propósito del d.l. 22 diciembre 2011, 211 e del c.d. Pacchetto Severino, in Diritto Penale Contemporaneo, 13 de enero de 2012.
4 PALAZZO, Segni di svolta nella política criminali italiana, tra ritorni al passato e anticipazioni del futuro, Editorial de Diritto Penale Contemporaneo, de 19 de diciembre de 2011.
5 MATUS, El positivismo en el Derecho penal chileno. Análisis sincrónico y diacrónico de una doctrina de principios del siglo XX que se mantiene vigente, en Revista de Derecho de la Universidad Austral, 20, 2007, pp. 175-203.
6 ROXIN, Strafrecht. AllgemeinerTeil. Band I. Grundlaguender Aufbau der Verbrechenslehre, München, 1997. p. 62.
7 FERNÁNDEZ, Derecho penal fundamental, Bogotá, 1989, p. 89.
8 JAKOBS, Strafrecht. AllgemeinerTeil. Die Grundlaguenund die Zurechnungslehre, Berlin, 1993, pp. 9 y ss.
9 JAKOBS, Derecho penal del enemigo. En del mismo CANCIO, Derecho penal del enemigo, Buenos Aires, 2005. p. 21. 
10 ROXIN, Strafrecht, I, p. 59.
11 KLUG, Abschied von Kant und Hegel, en BAUMANN, Programm für ein neues Strafgesetzbuch. Der alternativ-Entwunfr des Strafrechtslehrer, Frankfurt A.M, 1968. pp. 36-41.
12 HART, Punishment and responsability. Essays in the Philosophy of Law, London, 1988. pp. 231-233.
13 KANT, Die Metaphysik der Sitten, 1797, pp. 331 y ss. (akademische Ausgabe). 
14 HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Hamburg: F. Meiner V., 1955, pp. 90-95.
15 FERNÁNDEZ, Derecho penal fundamental, II, p. 89.
16 FOUCAULT, Vigilar y Castigar, nacimiento de la prisión, México, 1976, pp. 234 y ss.
17 BECKER, Crime and Punishment: An Economic Approach, en Journal of Political Economy, 76, 2, 1968, pp. 169-217, 196 y 198. Por lo mismo, Becker propone que en todos los casos “compensables” se remplacen siempre que sea posible las penas privativas de libertad por multas.
18 DESCARTES, Meditaciones Metafísicas. Primera Meditación, Trad. V. PEÑA. Madrid, 1977, p. 9.
19 BECCARIA, De los delitos y de las penas, Trad. De Juan Antonio de las Casas, Madrid, 1774, p. 143 s.
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1
La competenza penale dell'Unione dopo Lisbona e il ruolo centrale in essa assunto dalle direttive volte a contrastare la criminalità transnazionale



Non v'è dubbio che, all'interno del Trattato di Lisbona, il nucleo centrale della competenza penale dell'Unione europea si rinviene nell'art. 83.1 TFUE, in base al quale Il Parlamento europeo e il Consiglio possono stabilire “norme minime” relative ai reati e alle sanzioni concernenti le gravi forme di criminalità transfrontaliera. Tale norma trova la sua ragion d'essere nella acquisita consapevolezza che la libera circolazione intracomunitaria possa favorire l'allargamento degli ambiti di operatività della delinquenza organizzata e corrispondentemente possa compromettere la protezione dei cittadini UE, di cui peraltro si vogliono tutelare i diritti fondamentali in un rafforzato spazio di libertà, sicurezza e giustizia. A tal fine, il processo di armonizzazione penale viene affidato non più al lacunoso strumento della decisione quadro1 ma a quello della direttiva: cosicché tale competenza penale europea, pur restando indiretta2, obbliga ormai gli Stati membri a dare puntuale attuazione alle disposizioni in cui essa si esprime con la minaccia di un ricorso per inadempimento e di una condanna da parte della Corte di giustizia.
La consapevolezza dell'assoluta necessità di combattere in ambito europeo la criminalità transnazionale innanzitutto attraverso testi di diritto sostanziale capaci di assicurare aree di illiceità penale e trattamenti punitivi sufficientemente omogenei nei diversi Paesi membri ha indotto a conferire un carattere autonomo alla competenza penale dell'Unione qui considerata. Da un lato, infatti, tale competenza, non necessita della previa esistenza di norme europee a carattere extrapenale bisognose di tutela, potendo in ogni momento autolegittimarsi in funzione di lotta alle più insidiose manifestazioni espressive della criminalità in questione. Dall'altro lato − “nonostante la formulazione un po' infelice del comma 1 dell'art. 82, che sembra collegare (…) il ravvicinamento delle disposizioni incriminatrici in materia penale alla cooperazione giudiziaria ed al mutuo riconoscimento delle decisioni penali”3 − la suddetta competenza penale UE ha assunto una spiccata autonomia funzionalista, in quanto non è più prioritariamente finalizzata alle esigenze di coordinamento tra le autorità deputate a contrastare i reati4 (laddove viceversa, ai sensi degli artt. 29 e 31 TUE, sino al 2009 tali esigenze erano alla base della competenza penale di terzo pilastro)5. Naturalmente, questa evoluzione in senso autonomista della competenza penale europea di cui all'art. 82.1 TFUE non esprime la volontà di rinnegare le virtuose sinergie tra armonizzazione penale e cooperazione giudiziaria, del resto già da lungo tempo ben note6; esprime piuttosto la volontà di conferire alle nuove norme europee volte a contrastare le più gravi forme di criminalità transfrontaliera scopi ulteriori a quelli precedentemente considerati, talora carichi anche di risvolti latamente simbolici7. In effetti, è soprattutto attraverso tali norme che si consolida un comune sentimento di giustizia8, un ideale di equità punitiva teso ad affermare la sostanziale eguaglianza tra i cittadini dell'Unione9 nella loro duplice, possibile veste di autori e di soggetti passivi. Inoltre, è specialmente tramite le norme penali in esame che si afferma un “sentimento di appartenenza all'Europa in quanto insieme politico, giuridico e culturale”10 espressivo di valori omogenei e volto a colpire con fermezza quei comportamenti che, per la loro intrinseca gravità, massimamente ne oscurano l'immagine di “entità di diritto”. Detto per inciso, l'orientamento dottrinale teso a criticare il ricorso al diritto penale europeo in vista del perseguimento di obiettivi simbolici11 solo di rado si spinge sino a contestare i summenzionati risvolti12, dai più invero valutati con favore13, anche se a volte non ritenuti di rilievo primario. 
La competenza penale autonoma dell'Unione risulta comunque pensata per rispondere a ulteriori istanze, anch'esse per vero disancorate da quelle di cooperazione giudiziaria. Si tratta questa volta di istanze meno ideali e più immediatamente pratico-securitarie, ben evidenziate dal Programma di Stoccolma (2010-2014) volto a delineare “orientamenti strategici della programmazione legislativa ed operativa nello spazio di libertà, sicurezza e giustizia”14. Partendo dalla constatazione che “la criminalità organizzata sta assumendo sempre più una dimensione globale”15 e allarmante, detto Programma insiste sulla adozione di “una articolata strategia di lotta”16 nei confronti di tale forma di criminalità, ponendola al centro delle priorità dell'Unione e “individuando le tipologie di reato contro le quali mobilitare gli strumenti di cui dispone”17. 
In vista di questi diversi, molteplici scopi e istanze, l'art. 83.1, comma 1, TFUE prevede dunque che possono essere stabilite, tramite direttive, “norme minime relative alla definizione dei reati e delle sanzioni in sfere di criminalità particolarmente grave che presentano una dimensione transnazionale derivante dal carattere o dalle implicazioni di tali reati o da una particolare necessità di combatterli su basi comuni”. Sempre l'art. 83.1 contiene, nel suo comma 2, una elencazione delle suddette sfere criminali18, dalla quale è agevole desumere come i poteri penali dell'Unione ivi previsti, pur presentando confini ancora non del tutto chiari19, assumano una indiscussa, notevolissima rilevanza politico-criminale. Rilevanza destinata in futuro non certo ad attenuarsi, ma semmai ad aumentare laddove, ai sensi del successivo comma 3, in funzione dell'evoluzione della criminalità il Consiglio dovesse deliberare all'unanimità di adottare una decisione volta ad individuare ulteriori sfere criminali destinate a rientrare nella competenza penale autonoma dell'Unione. 
 
2
La competenza penale indiretta prevista dall'art. 83.2 TFUE. Il suo ambito applicativo e il suo carattere accessorio
 



Il Trattato di Lisbona prevede altresì, in capo all'Unione, una ulteriore forma di competenza penale indiretta. A quest'ultima, per vero, il Programma di Stoccolma dedica scarsa attenzione20, ma non per questo va considerata di modesta importanza. A tacer d'altro, infatti, essa mira a garantire l'effetto utile dei precetti di fonte comunitaria21, e al contempo ad impedire che taluni Paesi dell'Unione − in assenza di adeguate misure punitive nazionali volte a colpire le più gravi violazioni di tali precetti − si trasformino in veri e propri “paradisi criminali”22 capaci di vanificare l'opera di prevenzione penale svolta dagli altri Paesi UE23. 
Facendosi carico di tali esigenze, l'art. 83.2 TFUE stabilisce che, sempre tramite direttive, possano essere introdotte norme minime relative alla definizione dei reati e delle sanzioni nei settori che sono stati oggetto di misure di armonizzazione, “allorché il ravvicinamento delle disposizioni legislative e regolamentari degli Stati membri in materia penale si rivela indispensabile per garantire l'attuazione efficace” della politica dell'Unione in tali settori. 
In realtà, i settori oggetto di tale ulteriore forma di competenza penale europea devono ritenersi più estesi di quelli espressamente previsti dalla suddetta norma. Sarebbe infatti del tutto irragionevole escludere la possibilità per l'Unione di armonizzare le risposte penali vuoi nei settori di competenza (non già concorrente, ma) esclusiva, nei quali come si sa l'Unione non adotta misure di armonizzazione, vuoi nei settori di competenza concorrente soggetti a misure (non già di mera armonizzazione, ma addirittura) di unificazione24. Come è stato esattamente rilevato, sembra dunque logico ritenere che anche in tutti questi àmbiti debba essere riconosciuta la competenza penale di cui all'art. 83.2 TFUE25. 
Siffatta competenza penale possiamo denominarla accessoria in quanto non espressiva del “nucleo duro” della politica criminale europea, il quale dovrebbe verosimilmente concernere l'azione di contrasto alle manifestazioni criminali a carattere transnazionale realizzata appunto in forza della competenza penale di cui al già ricordato art. 83.1 TFUE. Il carattere accessorio della competenza penale UE prevista dall'art. 83.2 TFUE discende altresì dal fatto che attraverso di essa si possono, a certe condizioni, ravvicinare le risposte punitive adottate ad iniziativa degli Stati membri per tutelare le più diverse prescrizioni in settori oggetto di armonizzazione su base europea. In questo senso, le succitate “norme minime relative alla definizione dei reati e delle sanzioni” svolgerebbero una funzione di completamento (dunque, ancora una volta, una funzione accessoria) riguardo alle rispettive misure extrapenali di armonizzazione, consentendo che nei rispettivi settori normativi il processo di ravvicinamento investa anche il versante sanzionatorio. Naturalmente, tale carattere di accessorietà non si perde neanche nei casi in cui la competenza penale di cui all'art. 83.2 TFUE intervenga per armonizzare le risposte punitive sia nei settori di competenza esclusiva UE sia nei settori di competenza concorrente oggetto di misure di unificazione.
Viceversa, sarebbe errato ritenere che la competenza penale accessoria sia considerata tale in quanto meramente funzionale rispetto alle esigenze di cooperazione penale. In effetti, la forma di competenza penale qui in esame risulta (al pari della competenza penale autonoma) disancorata dalle esigenze di cooperazione di polizia e giudiziaria26 che viceversa, come sopra ricordato, fino al 2009 erano alla base del processo di ravvicinamento delle normative penali nazionali realizzato nell'ambito del terzo pilastro. Sotto questo profilo, in altri termini, la competenza penale accessoria di cui all'art. 83.2 TFUE potrebbe a buon diritto definirsi autonoma al pari di quella prevista all'art. 83.1 TFUE. L'originario, peculiare fondamento della competenza penale accessoria va infatti ricercato non già nella creazione dei presupposti sostanziali atti a favorire a livello interstatuale il reciproco aiuto dei giudici e delle forze di pubblica sicurezza, quanto piuttosto nel principio di leale cooperazione tra Paesi membri e Unione previsto all'art. 4.3 TUE e nel principio di proporzione di cui all'art. 5.4 TUE. Del resto, come vedremo subito, la forma di competenza penale dell'Unione che qui ci accingiamo ad esaminare trova le sue radici − ben prima del Trattato di Lisbona − nella risalente giurisprudenza della Corte di giustizia volta a sviluppare in chiave penale i suddetti principi.
 
3
Le lontane origini della competenza penale accessoria dell'Unione europea



Incominciando dunque un percorso a ritroso nel tempo destinato a individuare le origini di quella competenza penale dell'Unione che qui denominiamo accessoria, va innanzitutto sottolineato che tale forma di competenza penale, unitamente alla competenza penale autonoma, era già inscritta nel Trattato costituzionale europeo del 200427 affossato dal voto contrario espresso nei referenda di Francia e Olanda. Per contro, diversamente dalla competenza penale autonoma, quella accessoria non ha dovuto aspettare l'entrata in vigore del Trattato di Lisbona per divenire concretamente operativa, essendo stata esplicitamente riconosciuta dalla Corte di giustizia nelle celeberrime sentenze 13 settembre 200528 e 23 ottobre 200729 attributive di una competenza penale indiretta di primo pilastro30. In proposito, basti ricordare che al punto 48 della prima di tali sentenze la Corte utilizzava un linguaggio assai simile a quello ora cristallizzato nell'art. 83.2 TFUE, affermando che quando “l'applicazione di sanzioni penali effettive, proporzionate e dissuasive da parte delle competenti autorità nazionali costituisce una misura indispensabile di lotta contro violazioni ambientali gravi”, il legislatore comunitario può “adottare provvedimenti in relazione al diritto penale degli Stati membri e che esso ritiene necessari a garantire la piena efficacia delle norme che emana in materia di tutela dell'ambiente”. Come noto, alla luce appunto di questa giurisprudenza venne introdotta la prima direttiva d'armonizzazione penale, precedente di poco più di un anno l'entrata in vigore del Trattato di Lisbona31. Sempre prima che il Trattato di Lisbona fosse ratificato, la sussistenza di una competenza penale accessoria di primo pilastro − vale a dire di una competenza penale molto simile a (seppur non coincidente con) quella attualmente inscritta all'art. 83.2 TFUE32 − è stata ribadita dal varo di ulteriori direttive d'armonizzazione penale, anche in settori diversi da quello dell'ambiente33.
Per contro, come già accennato, sino al dicembre 2009 quella che oggi viene definita la competenza penale autonoma risultava relegata nel terzo pilastro dell'Unione europea e si esprimeva attraverso atti normativi − convenzioni e decisioni quadro − improntati ad un metodo intergovernativo solo in parte temperato da taluni meccanismi propri del metodo comunitario34; metodo, quest'ultimo, poi generalizzatosi a seguito dell'entrata in vigore del Trattato di Lisbona e del conseguente venir meno della divisione dell'Unione in tre pilastri. La politica criminale di terzo pilastro, in definitiva, faceva ricorso a strumenti normativi diversi dalla direttiva, caratterizzati tra l'altro da un peculiare procedimento di adozione carente di democraticità, basato sulla regola dell'unanimità e da un basso grado di vincolatività per gli Stati membri35. Sicché, per consentire alla competenza penale autonoma non soltanto di ampliare i suoi ambiti di operatività36 ma altresì di acquisire piena giuridicità, si è dovuto attendere il suo trapasso dagli artt. 29 e 31 lett. e) TUE (nella versione precedente al Trattato di Lisbona) all'art. 83.1 TFUE.
Procedendo ulteriormente in questo percorso a ritroso nel tempo, merita poi di essere ribadito che la competenza penale accessoria trova le sue radici – ben prima dello stesso Trattato costituzionale del 2004 – nella giurisprudenza della Corte di giustizia affermatasi a partire dalla notissima sentenza sul “mais greco” del 198937; giurisprudenza la quale ha sviluppato in ambito sanzionatorio i principi UE di leale cooperazione e di proporzionalità38, imponendo in particolare agli Stati membri di punire con sanzioni effettive, proporzionate e dissuasive le violazioni delle norme di fonte comunitaria. Al riguardo, sin dall'inizio degli anni '90 gli stessi giudici di Lussemburgo si erano preoccupati di precisare che, in relazione alle violazioni più gravi e connotate di allarme sociale, solo sanzioni a carattere formalmente penale devono ritenersi in possesso dei suddetti requisiti di effettività, proporzionalità e dissuasività39. Valorizzando l'attitudine armonizzante dei principi generali, tale giurisprudenza implicava dunque un ravvicinamento delle risposte sanzionatorie nazionali applicabili alle violazioni del diritto UE; ravvicinamento che poteva in alcuni casi realizzarsi attraverso veri e propri obblighi di incriminazione di origine europea, e che dunque precorreva quelle forme di armonizzazione penale oggi fondate sull'art. 83.2 TUE.
In definitiva, si può affermare che la competenza penale accessoria non va considerata una conquista dell'Unione ascrivibile al Trattato di Lisbona. Al contrario, essa comincia a configurarsi verso la fine del secolo scorso con l'ammissione da parte della Corte di giustizia di obblighi comunitari di incriminazione riconducibili a principi generali di diritto (scritto e non scritto) dell'Unione; viene ribadita nel 2005 con il riconoscimento – sempre giurisprudenziale – della legittimità in certi casi di direttive di armonizzazione penale in materie rientranti nella competenza del primo pilastro dell'Unione; si concretizza (sia pure in modo lacunoso)40 con il varo delle prime direttive d'armonizzazione penale, esse pure anteriori alla entrata in vigore del Trattato di Lisbona. 
 
4
La diffidenza degli Stati membri rispetto all'attribuzione all'Unione di una competenza penale accessoria



Si potrebbe ritenere che i summenzionati precedenti giurisprudenziali e legislativi debbano implicare una ormai acquisita accettazione dell'eventualità di ricorrere a direttive di ravvicinamento penale per assicurare l'efficacia di preesistenti norme d'armonizzazione extrapenale. Viceversa, l'esplicito riconoscimento nel TFUE di una siffatta competenza penale accessoria in capo all'Unione risulta tuttora non facilmente digeribile da parte dei Paesi membri e delle relative dottrine penalistiche nazionali. Anzi, tale riconoscimento ha rivitalizzato, ben più di quello relativo alla competenza penale autonoma, le polemiche suscitate a suo tempo dalla succitata sentenza 13 settembre 2005 della Corte di giustizia41. Infatti, come meglio vedremo in seguito, proprio con riferimento alla competenza penale accessoria è emerso in piena luce che anche taluni degli Stati dimostratisi disposti a sottostare ai nuovi vincoli previsti dalle norme UE di diritto primario relative allo “Spazio di libertà, sicurezza e giustizia”42, risultano tuttora particolarmente gelosi delle proprie prerogative penali43. Inoltre, sempre sulla competenza penale accessoria si concentrano i timori della dottrina in ordine alla possibilità che le prerogative penali attribuite dagli Stati membri all'Unione europea vengano estese al di là dei limiti e delle condizioni previste dai Trattati, ovvero vengano esercitate con modalità non pienamente rispettose dei principi-cardine dei sistemi giuridici nazionali e dei principi (di diritto scritto e non scritto) del sistema giuridico europeo. 
 
4.1
Le ragioni di questa diffidenza. In particolare, l'incerta estensione della competenza penale accessoria



Si tratta allora di capire le ragioni per le quali la competenza penale accessoria dell'Unione risulta di accettazione particolarmente problematica per i Paesi membri, ponendoli in una condizione di massima allerta rispetto ai possibili abusi da parte dell'Unione stessa.
Al riguardo, occorre in primo luogo sottolineare che tale competenza presenta ambiti applicativi potenzialmente più vasti di quelli (peraltro già ampi) propri della competenza penale autonoma. Infatti, come in precedenza accennato, quest'ultima risulta circoscritta a specifiche “sfere di criminalità” (per l'appunto, le nove previste all'art. 83.1, comma 2, TFUE)44, le quali in futuro potranno sì essere integrate con “altre sfere di criminalità” in funzione dell'evoluzione di quest'ultima, ma solo attraverso una decisione presa dal Consiglio “all'unanimità previa approvazione del Parlamento europeo” (art. 83.1, comma 3, TFUE), dunque pienamente controllabile da ogni singolo Stato membro e per di più improntata al principio di democrazia. Riassumendo, la competenza penale autonoma viene attribuita per circoscritti campi di materia, ampliabili in via legislativa solo con l'assenso di tutti i Paesi membri e in via ermeneutica solo nei limiti dell'interpretazione estensiva45. Inoltre tali campi concernono sfere di criminalità i cui caratteri transnazionalità e di particolare gravità rendono evidente (dunque poco contestabile) la necessità di predisporre normative di contrasto armonizzate su scala europea46 implicanti anche il ricorso allo strumento penale. Quantomeno in base ad una prima, superficiale osservazione, la competenza penale autonoma non pone dunque problemi né rispetto al principio di sussidiarietà di cui all'art. 5.3 TUE47 né rispetto al principio di proporzionalità-extrema ratio di cui all'art. 5.4 TUE48. 
Per contro, ex art. 83.2 TFUE, la competenza penale accessoria può intervenire rispetto a qualsiasi politica dell'Unione “in un settore che è stato oggetto di misure di armonizzazione” e, come si è visto, anche nei settori oggetto di competenza esclusiva UE o comunque di misure di unificazione49. Pertanto tale competenza appare destinata, almeno in potenza, ad espandersi parallelamente alla “evoluzione dei settori di competenza extra-penali dell'Unione”50, anche di quelli che non costituiscono “settori di interesse preminente dell'Unione”51. 
Vero è che, sempre in base all'art. 83.2 TFUE, tale competenza penale sussiste solo “allorché il ravvicinamento delle disposizioni legislative e regolamentari degli Stati membri in materia penale si rivela indispensabile per garantire l'attuazione efficace” delle suddette politiche dell'Unione; epperò questo limite non è di per sé del tutto rassicurante circa un ricorso poco parsimonioso a misure europee d'armonizzazione penale. Nella norma in esame, infatti, l'attribuzione di competenza penale si basa su un criterio funzionalistico che ricalca quello sotteso all'attribuzione dei poteri impliciti di cui all'art. 352.1 TFUE ma che – come meglio vedremo in seguito − ancor più di quest'ultimo potrebbe prestarsi ad abusi52 e ad aggiramenti del principio di attribuzione53. In effetti, anticipando questioni che verranno meglio sviluppate nel prosieguo della trattazione, in base all'art. 352.1 TFUE il riconoscimento in capo all'Unione di poteri impliciti non solo postula il requisito sostanziale della necessarietà dei poteri d'azione non previsti, ma è anche condizionato all'assolvimento di ben precisi requisiti formal/procedurali. Tali poteri, infatti, sono attribuiti tramite una unanime delibera del Consiglio su proposta della Commissione e previa approvazione del Parlamento europeo. Per contro nell'ambito della competenza penale accessoria solo il rispetto del requisito sostanziale insito nei principi di sussidiarietà e proporzionalità (requisito evocato nell'art. 83.2 TFUE, laddove si richiede che il ravvicinamento delle disposizioni nazionali in materia penale risulti “indispensabile”) si oppone ad un generalizzato travaso di competenze penali dagli Stati all'Unione in tutti i settori in cui quest'ultima dispone di una qualsivoglia competenza (concorrente o esclusiva). Per di più, il controllo preventivo dei Parlamenti interni in vista del rispetto del principio di sussidiarietà − seppur prezioso e ricco di valenze democratiche54 − non impedisce il varo di direttive d'armonizzazione penale ritenute non rispettose di tale principio. Nel caso in cui almeno un quarto dei Parlamenti abbiano espresso parere negativo circa la conformità del progetto di direttiva al suddetto principio è infatti previsto solo un aggravio delle relative procedure d'adozione, e non invece l'interruzione delle stesse, la quale avverrà esclusivamente in taluni specifici casi55. Quanto poi al controllo successivo da parte della Corte di giustizia ex art. 263 TFUE e art. 8 Protocollo n. 2, non va ignorato che esso si è rivelato sinora assai poco pregnante, e che la modesta incisività di tale controllo è stata ribadita nei primi mesi di vigenza del Trattato di Lisbona56. Appare dunque verosimile che esso anche in futuro si riveli scarsamente significativo e comunque non idoneo a impedire un eventuale, generoso ricorso alla competenza penale accessoria. 
 
4.2
Il timore di una legislazione penale europea ipertrofica in quanto dimentica del bene giuridico e della sua funzione critica



A giudizio di una parte della dottrina, poi, ulteriori motivi di preoccupazione circa il fatto che la competenza penale accessoria possa implicare uno smodato ricorso a norme penali di origine europea contrastanti col principio di extrema ratio sarebbero dovuti al possibile divario valutativo tra Unione e singoli Stati membri circa l'intrinseca gravità dei comportamenti per i quali sono richieste forme di intervento penale, ovvero circa i rispettivi giudizi di meritevolezza del ricorso alla sanzione criminale in relazione ai suddetti comportamenti. Da un lato, infatti, la natura prevalentemente “economicistica” dell'Unione potrebbe indurre il legislatore europeo a ritenere ineludibile un ampio ricorso alla pena rispetto a fatti illeciti commessi in quelle materie e settori costituenti il nucleo essenziale delle politiche UE (concorrenza, trasporti, agricoltura, ecc.), ma in certi casi non altrettanto centrali in una prospettiva di diritto interno57. Dall'altro lato, e soprattutto, la sola condizione posta dall'art. 83.2 TFUE al varo di direttive di armonizzazione penale accessoria sembrerebbe quella della loro indispensabilità “per garantire l'attuazione efficace di una politica dell'Unione in un settore che è stato oggetto di misure di armonizzazione”, dunque per assicurare l'effettività delle suddette misure. In tal modo, sempre secondo questa dottrina, “il giudizio di necessità o indispensabilità di pena” sarebbe rapportato ad esigenze di effettività di norme extrapenali UE anziché ad esigenze di “protezione dei beni giuridici sottostanti”58 alle suddette norme, e ciò non sarebbe privo di conseguenze rispetto al principio di extrema ratio della sanzione penale. Infatti perdendo di vista il bene giuridico come oggetto della tutela penale si perderebbe di vista anche la funzione critico-selettiva del bene stesso, rischiando di legittimare qualsiasi intervento penale volto a implementare una politica dell'Unione, senza subordinare tale intervento all'esigenza di proteggere un interesse fondamentale da gravi offese non altrimenti prevenibili59.
La tesi dottrinaria in esame muove indubbiamente dalla preoccupazione che l'attribuzione all'Unione di una competenza penale accessoria faccia perdere all'intervento penale il suo carattere sussidiario, favorendo un processo di ipertrofia del sistema penale ancora più evidente di quello favorito nel corso degli ultimi quindici anni dalle misure di armonizzazione sostanziale varate nell'ambito del terzo pilastro60. Questa tesi, preceduta da posizioni che ne anticipano l'essenza61 e collocata in un vero e proprio filone dottrinario62, merita di essere discussa, per contestare almeno in parte la previsione “apocalittica” della dilatazione a oltranza dell'area di illiceità penale per mancata attivazione, da parte dell'Unione, della categoria del bene giuridico e della sua funzione selettiva.
In primo luogo, nel tentativo di disinnescare i rischi di una penalizzazione ad oltranza fondata sull'art. 83.2 TFUE si potrebbe provare a valorizzare la lettera di tale norma, in base alla quale il giudizio di indispensabilità da esso evocato potrebbe avere ad oggetto direttamente non già il ricorso alla sanzione penale, bensì “il ravvicinamento delle disposizioni legislative e regolamentari degli Stati membri in materia penale”63. La precisazione potrebbe non essere priva di conseguenze, in quanto l'indispensabilità del ravvicinamento tra le legislazioni nazionali risulterebbe necessario ma non sufficiente a legittimare il varo di direttive d'armonizzazione penale64, le cui “norme minime relative alla definizione dei reati e delle sanzioni” dovrebbero giustificarsi anche alla luce del principio di proporzione-extrema ratio, il quale come vedremo è tutt'altro che sconosciuto all'ordinamento giuridico europeo. In altre parole, il requisito dell'indispensabilità dell'armonizzazione sarebbe funzionale al riconoscimento della competenza a varare norme UE d'armonizzazione e costituirebbe dunque una specificazione del principio di “sussidiarietà del diritto europeo” nel particolare ambito qui considerato. Tuttavia il riconoscimento della legittimità del carattere criminale delle norme d'armonizzazione penale accessoria andrebbe cercata altrove, cioè nel principio di proporzione-extrema ratio (principio di “sussidiarietà del diritto penale”)65, un po' ovunque correlato, se non proprio al bene giuridico tutelato, quantomeno alla gravità oggettiva e soggettiva dell'illecito, ovvero al danno da esso causato66. 
A esiti interpretativi sostanzialmente analoghi si può giungere anche limitandosi a sostenere che il requisito della indispensabilità del ravvicinamento penale, pur funzionalizzato alla “attuazione efficace di una politica dell'Unione”, presuppone implicitamente una valutazione di tipo proporzionalistico capace di innescare processi selettivi67 non dissimili a quelli connaturati alla teoria del bene giuridico. Prima di procedere ulteriormente su questa strada, tuttavia, si impongono alcune considerazioni preliminari sulla stessa formulazione dell'art. 83.2 TFUE. 
Prima considerazione. Finalizzare le norme penali minime contenute nelle direttive di armonizzazione accessoria (e conseguentemente le relative norme penali nazionali di trasposizione) alla “attuazione efficace di una politica dell'Unione” anziché alla tutela dei beni giuridici sottostanti a tali norme appare legittimo per almeno due ragioni: perché il principio di leale cooperazione di cui all'art. 4.3 TUE68 pretende appunto che gli Stati membri assicurino una attuazione efficace del diritto dell'Unione69, ed è dunque naturale che eventuali direttive d'armonizzazione penale a questo mirino70; perché a tutt'oggi, almeno secondo taluni, l'Unione europea “non è il luogo per una riflessione sui fondamenti e gli obiettivi del diritto penale”71. Personalmente, non sono totalmente d'accordo con questa affermazione, in quanto ritengo che l'attribuzione all'Unione di una competenza penale indiretta consenta invece di innescare a livello europeo una siffatta riflessione. Concordo tuttavia sulla attuale difficoltà di accogliere e rielaborare immediatamente, in seno all'Unione, teorie dottrinarie sofisticate e concepite in ben precisi contesti scientifico-dottrinari, quale appunto la teoria “critica” del bene giuridico72. Del resto, vi è un largo consenso sul fatto che, in sede di redazione dei provvedimenti normativi UE, “i concetti o la terminologia propria di un sistema giuridico nazionale siano utilizzati con precauzione”73: cosicché è del tutto logico che nell'art. 83.2 TFUE non si faccia riferimento a una nozione − quella appunto di bene giuridico − sino ad oggi non certo universalmente diffusa in ambito europeo74, specie nella sua accezione funzionale a circoscrivere l'utilizzo dello strumento penale75.
Seconda considerazione. Finalizzare le norme penali minime di armonizzazione accessoria e le rispettive norme penali nazionali di trasposizione alla attuazione efficace di norme extrapenali europee di armonizzazione, anziché alla tutela dei relativi beni giuridici, appare (non solo legittimo, ma anche) scarsamente significativo in vista del rispetto dei principi di extrema ratio dell'intervento penale. E ciò in forza di un argomento che, sia esso o meno condivisibile, è stato sollevato dallo stesso autore delle cui tesi qui si discute. In effetti, proprio la dottrina critica verso la possibilità di introdurre norme penali d'armonizzazione in base ad un parametro di “indispensabilità” focalizzato sulla attuazione efficace di politiche dell'Unione anziché sulla tutela di beni giuridici primari “disconosce al concetto di 'bene giuridico comunitario' (…) qualsiasi significativa funzione di contenimento della politica criminale europea”76. Ciò in quanto, secondo tale dottrina, la funzione “selettiva” del bene giuridico sarebbe strettamente correlata a quella “concezione nazional-costituzionale” del bene stesso nell'ambito della quale quest'ultimo viene a svolgere la suddetta funzione77. Tutto ciò, beninteso, non significa escludere che la valutazione dell'indispensabilità di cui all'art. 83.2 TFUE con riferimento all'attuazione efficace di norme europee extrapenali anziché alla tutela di beni giuridici possa portare al varo di fattispecie penali diversamente strutturate78; significa, però, che, nell'attuale stato di avanzamento del cosiddetto “diritto penale europeo”, una ipotetica elevazione della tutela del bene giuridico a elemento di riferimento di quel giudizio di “indispensabilità” necessario a consentire il varo di norme penali europee di armonizzazione accessoria potrebbe non comportare conseguenze significative per quanto concerne la complessiva espansione del diritto penale. A conclusioni non dissimili giunge anche chi, sia pure sulla base di argomenti differenti, tende a ridimensionare il ruolo imprescindibile del bene giuridico quale unico fondamento di una politica criminale espressiva della competenza penale accessoria dell'Unione79. 
Senonché, riconoscere la legittimità della scelta di subordinare il varo delle direttive di armonizzazione penale accessoria alla loro indispensabilità in vista dell'attuazione efficace di norme europee a carattere extrapenale, e al contempo ammettere la possibile inutilità in prospettiva di extrema ratio della alternativa rappresentata dalla riconduzione del requisito della indispensabilità alla tutela di ben precisi beni giuridici, non deve indurre alla sconfortata conclusione che la competenza penale accessoria debba necessariamente comportare un ricorso inflazionato allo strumento penale. Anche perché nulla esclude che il suddetto giudizio di indispensabilità risulti condizionato anche da parametri incentrati sul tipo e sull'entità dell'offesa, dunque concettualmente vicini alla dimensione “critico-selettiva” del bene giuridico. Al contrario, è indubbio che parametri proporzionalistici di questo tipo si rinvengono all'interno del sistema europeo già da prima che il principio di proporzione venisse formalmente inscritto nei Trattati, risultando correlati a quei principi generali a carattere implicito che permeano il sistema giuridico europeo e che finiscono col sottoporlo a vincoli garantistici ulteriori rispetto a quelli esplicitamente previsti dai Trattati.
Infatti, come è a tutti noto, dagli anni '60 del secolo scorso la Corte di giustizia ha affermato l'appartenenza al diritto primario comunitario di principi di diritto non scritto, in particolare in materia di diritti fondamentali, ricavati dalle Costituzioni degli Stati membri e dalle convenzioni internazionali da questi ratificate (specie la CEDU). Tra tali principi un posto di assoluto rilievo ha assunto pressocché da subito il generalissimo principio di proporzionalità, all'interno del quale si colloca appunto il principio di extrema ratio (detto anche di necessità o di sussidiarietà) della sanzione penale80. Principio in base al quale tra più sanzioni conformi al canone dell'adeguatezza, deve essere utilizzata quella meno compressiva dei diritti fondamentali della persona. Combinando tra loro il principio, in quell'epoca non scritto, di proporzionalità e il principio di leale cooperazione allora previsto dall'art. 10.2 TCE81, la Corte di giustizia ha sviluppato in modo estremamente rigoroso il suddetto principio di extrema ratio della sanzione penale. In tal modo i giudici di Lussemburgo sono riusciti a contrastare efficacemente le norme nazionali restrittive delle libertà comunitarie o comunque volte a ostacolare gli obiettivi perseguiti dal diritto europeo, nel caso in cui tali norme prevedessero appunto sanzioni penali, ritenute sproporzionate per eccesso in quanto non strettamente necessarie ancorché, eventualmente, adeguate82. Naturalmente, le sinergie tra principio di leale cooperazione e di proporzionalità in chiave di extrema ratio dell'intervento penale è continuata anche con la rielaborazione del primo di tali principi all'interno dell'art. 4.3 TUE e della collocazione del secondo nell'art. 5.4 TUE e 49.3 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea, come testimoniato da alcune recenti e recentissime sentenza della Corte di giustizia83.
Certamente, il fatto che in ambito europeo il principio di stretta necessità della sanzione penale si sia affermato e sviluppato per garantire le libertà sancite dai Trattati e l'effetto utile delle norme UE potrebbe giustificare la difficoltà, enfatizzata da una parte della dottrina84, di riproporre il suddetto principio (rientrante, come più volte detto, nel principio di indispensabilità di cui all'art. 83.2 TFUE) in funzione limitativa della competenza penale accessoria dell'Unione. Infatti il richiamo all'obbligo per gli Stati membri di astenersi da misure compromissorie degli scopi dei Trattati (ex art. 10.2 TCE, ora 4.3 TUE) si rivela inconferente rispetto a tale funzione, e non può dunque supportare il principio di proporzionalità orientandolo nel senso di una rigorosa vincolatività del principio-corollario di stretta necessità della pena. Indubbiamente, ciò concorre a spiegare perché sussista il concreto rischio che nell'ambito della competenza accessoria dell'Unione il principio di sussidiarietà penale venga considerato dagli organi UE con la stessa disinvolta indulgenza con cui talora esso è stato interpretato nell'ambito delle fonti penali di terzo pilastro85. 
Eppure, nonostante tutto, il ricorso ad un principio di extrema ratio della sanzione penale calibrato anche, se non soprattutto, in relazione alla intrinseca gravità delle violazioni è ormai da tempo così radicato nelle tradizioni costituzionali nazionali dei Paesi membri (e dunque, di riflesso, nel diritto primario non scritto dell'Unione) che sembra senz'altro possibile un suo utilizzo in funzione di contenimento (non solo di norme penali nazionali destinate a limitare od ostacolare le politiche dell'Unione, ma anche) di norme penali europee di armonizzazione accessoria pensate per “garantire l'attuazione efficace di una politica dell'Unione”86. In effetti, un ricorso anche a parametri oggettivi di gravità del fatto in sede di valutazione della necessità di introdurre fattispecie penali europee funzionali a presidiare efficacemente norme extrapenali UE lo si rinviene già nelle celeberrime pronunce della Corte di giustizia che hanno segnato la nascita per via giurisprudenziale della competenza penale accessoria. Così, sia nel già citato87 punto 48 della sentenza 13 settembre 2005 sia nel punto 66 della sentenza 23 ottobre 2007 l'indispensabilità del ricorso alla sanzione penale è valutato anche alla luce della gravità delle violazioni in esame e dell'oggetto delle violazioni. Tale approccio viene ripreso e perfezionato nella prima direttiva d'armonizzazione penale accessoria88, la quale nei considerando 5 e 7 ricollega l'esigenza di una tutela efficace dell'ambiente perseguita attraverso la dissuasività propria della sanzione penale al significativo grado di lesività del bene ambiente nelle sue diverse componenti, quantomeno laddove le violazioni risultino gravi anche sul versante soggettivo. Osservazioni analoghe possono poi essere fatte in relazione alle ulteriori direttive penali varate prima della entrata in vigore del Trattato di Lisbona, stante l'attenzione in esse dimostrato dal legislatore europeo nell'imporre ai Paesi membri di considerare reati solo i fatti illeciti connotati di maggior disvalore oggettivo e soggettivo89. Ancora, merita per completezza di essere ricordato che l'importanza del bene giuridico protetto in vista della necessità di introdurre tramite direttive norme minime di armonizzazione penale accessoria era testimoniata già dalla Proposta modificata di direttiva relativa alla tutela penale degli interessi finanziari della Comunità90, la quale accoglieva una serie di emendamenti ai considerando iniziali al fine di sottolineare l'essenzialità dell'oggetto della tutela e l'opportunità di prevedere sanzioni detentive di particolare afflittività per le violazioni più gravi. Del pari, anche la Proposta modificata di direttiva relativa alle misure penali finalizzate ad assicurare il rispetto dei diritti di proprietà intellettuale, se da un lato è stata contestata da taluni Stati membri proprio per la non particolare gravità dei comportamenti colpiti, dall'altro lato tende a giustificare il ricorso a gravi sanzioni penali in relazione ad alcuni reati col fatto che i reati in questione comportano un rischio per beni giuridici di rilievo primario, quali “la salute o la sicurezza delle persone”91. 
Alla luce di quanto sin qui visto, le norme penali di origine europea frutto della armonizzazione accessoria rivelerebbero una propensione all'ipertrofia non dissimile da quella propria delle norme penali di matrice puramente nazionale92. Questo stato di cose troverebbe del resto spiegazione in una sorta di tendenziale parallelismo riscontrabile sul punto tra i Paesi membri e l'Unione europea a livello lato sensu costituzionale, legislativo, interpretativo. Infatti − senza per questo ignorare la diversa attenzione dimostrata all'interno dei singoli Paese UE al principio di extrema ratio dell'intervento penale − è possibile affermare in prima approssimazione che molte Costituzioni nazionali tendono, al pari dei Trattati UE, a trascurare il suddetto principio e dunque la valenza selettiva costituita dalla gravità dell'illecito, specie alla luce dei beni giuridici coinvolti93. Nonostante questo, però, le esigenze di cui il principio in questione si fa portatore assai spesso risultano tutt'altro che ignorate dal legislatore tanto nazionale che europeo, così come dai rispettivi interpreti (dottrina e giurisprudenza). Del resto in ambito sia nazionale sia dell'Unione si rinvengono testi e documenti più o meno esplicitamente rivolti a evidenziare l'opportunità di riservare la sanzione penale agli illeciti più gravi, tenuto conto del rango dell'interesse protetto e/o della gravità della lesione94. Bisogna tuttavia riconoscere che in ambito sia interno sia UE − proprio per la mancata costituzionalizzazione o la carente implementazione del principio di extrema ratio dell'intervento penale − è possibile riscontrare la deprecabile, comune tendenza a cedere a impulsi emergenziali capaci di prevalere sulla razionalità del legislatore e dell'interprete, attenuando la loro sensibilità verso le istanze di diritto penale minimo. L'auspicio è allora che, quantomeno nell'ambito dei processi di armonizzazione accessoria attuati dall'Unione europea, il controllo sul principio di sussidiarietà effettuato dai Parlamenti nazionali così come il controllo sui principi di sussidiarietà e di proporzionalità effettuato dalla Corte di giustizia, pur con tutti i loro già ricordati limiti, possano in futuro frenare la tanto criticata tendenza espansiva del diritto penale. 
In ogni caso, la competenza penale accessoria dell'Unione non pone problemi soltanto per le sue possibili attitudini estensive a discapito della sussidiarietà ed extrema ratio dell'intervento penale, sulle quali si avrà modo di ritornare. Come vedremo subito, questa forma di competenza penale dell'Unione manifesta ulteriori profili di problematicità o comunque di interesse: a cominciare da quelli relativi al principio di legalità.
 
5
Competenza penale accessoria dell'Unione e principio di legalità



Il problema della conformità al principio di legalità UE delle norme penali che trovano la loro genesi in direttive d'armonizzazione accessoria presenta almeno tre aspetti meritevoli d'attenzione, concernenti rispettivamente i corollari legalistici della democraticità delle relative norme incriminatrici (5.1), della prevedibilità di queste ultime (5.2) e della loro accessibilità (5.3). 
 
5.1
La democraticità delle procedure d'adozione delle fonti penali d'armonizzazione accessoria



Riguardo dunque al principio-corollario della legalità che postula la democraticità delle scelte penali, in questa sede occorre partire da due premesse. 
Prima premessa. Sebbene le due fondamentali norme europee concernenti il principio di legalità penale (vale a dire l'art. 49 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea e l'art. 7 CEDU)95 nulla dicano al riguardo, è pacifico che in ambito UE tale principio contenga anche il corollario della democraticità. Infatti, come già ricordato96, in base alla giurisprudenza della Corte di giustizia il diritto primario dell'Unione non contiene solo principi di diritto scritto, ma anche i principi di diritto non scritto ricavati, oltreché dalle convenzioni internazionali ratificate dagli Stati membri, dalle Costituzioni di questi ultimi. Come si sa, questa giurisprudenza pretoria è stata da tempo recepita dai Trattati, cosicché in base all'art. 6.3 TUE, “I diritti fondamentali, (…) risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, fanno parte del diritto dell'Unione in quanto principi generali”. Orbene, precisato che per essere “comuni” tali tradizioni non devono necessariamente appartenere a tutti i Paesi membri, bastando che esse esprimano un orientamento prevalente all'interno dell'Unione, è un dato di fatto che il principio di democraticità delle fonti penali − tendente il più delle volte (ma non sempre) a coincidere col principio di riserva di legge − presenti questa caratteristica e dunque rientri tra i principi generali dell'Unione97. Appare pertanto indiscutibile che le direttive in materia penale debbano caratterizzarsi per la loro democraticità. 
Seconda premessa. È prevalente la tesi secondo cui la procedura legislativa ordinaria prevista per la massima parte delle fonti normative europee presenti quel carattere “democratico” richiesto alle fonti legali UE a contenuto penale. Tale procedura, come si sa, implica che l'adozione degli atti giuridici dell'Unione a carattere legislativo (regolamento, direttiva e decisione) sia effettuata in comune da parte del Parlamento europeo e del Consiglio, su proposta della Commissione. Ora, con specifico riferimento alle direttive adottate con procedura legislativa ordinaria, il requisito della democraticità è assicurato non solo e non tanto dalla c.d. fase ascendente − concernente la partecipazione delle istituzioni nazionali e in particolare del Parlamento interno, alla formazione delle politiche e delle decisioni dell'UE98 − e dalla c.d. fase discendente, concernente l'attuazione della normativa europea sul piano interno99. Tale requisito è piuttosto assicurato, essenzialmente, dalla stessa procedura legislativa ordinaria disciplinata dall'art. 294 TFUE, grazie appunto al potere sia di veto sia di emendamento che essa riconosce al Parlamento europeo rispetto ai progetti legislativi dell'Unione100.
A questo punto, merita di essere sottolineato che nell'ambito della competenza penale autonoma dell'Unione europea le direttive sono sempre varate secondo la procedura legislativa ordinaria, per cui rispetto ad esse il coefficiente di democraticità apportato dall'intervento vincolante del Parlamento europeo viene comunque garantito.
Per contro, non è possibile dire a priori la stessa cosa nelle ipotesi di competenza penale accessoria dell'Unione europea. Infatti, ai sensi dell'ultima parte dell'art. 83.2, TFUE, le relative direttive d'armonizzazione penale sono adottate secondo la procedura legislativa, ordinaria o speciale, utilizzata per l'adozione delle misure di armonizzazione extrapenale di cui le suddette direttive penali mirano a garantire l'efficacia. Certamente, il problema di legittimazione democratica posto dalle direttive penali d'armonizzazione accessoria è attenuato dal fatto che le parallele misure di armonizzazione extrapenale utilizzano il più delle volte la procedura legislativa ordinaria, cosicché la “equiparazione delle procedure” sancita dall'art. 83.2 implicherà nella massima parte dei casi il ricorso alla procedura ordinaria anche per le direttive penali in questione. Non mancano però i casi in cui le suddette misure di armonizzazione extrapenale sono adottate tramite procedure legislative speciali, le quali non sempre si caratterizzano per una sufficiente democraticità, stante che talora in esse il Parlamento europeo si limita ad essere consultato, e dunque non dispone del potere di veto. 
Per esempio, nel campo della tutela ambientale (artt.191-193 TFUE) è prevista sì la procedura legislativa ordinaria ex art. 192.1, ma anche, in specifici sottosettori (concernenti, tra l'altro, l'assetto territoriale, le risorse idriche, la destinazione dei suoli), una procedura legislativa speciale, previa consultazione del Parlamento europeo, ex art. 192.2101. Ulteriori procedure legislative speciali caratterizzate da una mera consultazione del Parlamento sono poi previste, in particolare, agli artt. 77.3, art. 81.3, art. 89, 113, 115, 126.14 comma 2, 127.6, 153.2, comma 3, 183.4, 192.2, 194.3, 203, 218.6 lett. b, 219.1 TFUE e da talune di queste norme (essenzialmente, dall'art. 115) possono conseguire misure di armonizzazione extrapenale capaci di giustificare direttive penali di armonizzazione accessoria.
Pertanto, in virtù del summenzionato meccanismo di “equiparazione delle procedure” previsto dall'art. 83.2 TFUE, nei settori concernenti la tutela dell'ambiente ex art. 192.2 TFUE e l'instaurazione e funzionamento del mercato interno ex art. 115 TFUE potrebbero vedere la luce direttive d'armonizzazione penale varate all'esito di una procedura legislativa speciale largamente carente di democraticità in quanto sottratta al potere di veto del Parlamento europeo. Sebbene una parte della dottrina abbia cercato di spiegare le possibili ragioni del mantenimento anche in ambito penale di queste procedure speciali in taluni settori102, non si può quindi non concordare con chi ha sostenuto che, alla luce del principio di legalità, meglio sarebbe stato prevedere il ricorso generalizzato alla procedure legislativa ordinaria per tutte le direttive di armonizzazione penale103. Vero è, peraltro, che nel Trattato sull'Unione europea esiste una norma in grado di aggirare la regola della “equiparazione delle procedure”, evitandone le negative ricadute in tema di democraticità delle fonti penali europee. Si allude al secondo comma dell'art. 48.7 TUE, in base al quale “Quando il trattato sul funzionamento dell'Unione europea prevede che il Consiglio adotti atti legislativi secondo una procedura legislativa speciale, il Consiglio europeo può adottare una decisione che consenta l'adozione di tali atti secondo la procedura legislativa ordinaria”. E, invero, attraverso una decisione di tal fatta il Consiglio europeo potrebbe consentire a che le direttive penali di armonizzazione accessoria siano adottate con procedura legislativa ordinaria anche nel caso in cui le corrispondenti misure di armonizzazione extrapenale di cui le prime mirano a garantire l'efficacia siano state adottate con procedure legislative speciali attributive di un ruolo meramente consultivo al Parlamento europeo. Solo in tal modo, verosimilmente, le suddette direttive e le relative norme penali potrebbero sfuggire ad un giudizio di illegittimità per contrasto col principio di democrazia, rientrante come detto nelle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri.
 
5.2
La prevedibilità delle relative norme



Passiamo ora a vagliare il corollario legalista della prevedibilità delle norme penali. Certamente, tale corollario non presenta in sede d'armonizzazione penale accessoria significativi profili di specificità. In altre parole − diversamente da quanto è dato riscontrare in relazione al corollario della democraticità − i problemi posti dal corollario della prevedibilità si ripropongono in termini alquanto analoghi riguardo alle norme prodotte nel quadro della competenza penale autonoma ovvero della competenza penale accessoria dell'Unione. Ciò non toglie l'opportunità di soffermarsi su talune questioni poste da due suoi sub-corollari: quello della chiarezza e precisione delle norme penali (prevedibilità in sede legislativa) e quello della interpretazione ragionevole di queste ultime (prevedibilità in sede applicativa). 
Per quanto attiene alla prevedibilità in sede legislativa, alle norme penali UE contenute in direttive d'armonizzazione accessoria non può essere richiesto il medesimo livello di chiarezza e precisione proprio delle corrispondenti norme nazionali di trasposizione, le prime essendo, per l'appunto, norme penali minime bisognose di precisazione nei singoli Paesi membri, anche alla luce delle specificità dei rispettivi sistemi penali104. Del pari, a tali norme penali minime non può essere chiesto lo stesso livello di determinatezza che dovrebbe contraddistinguere eventuali norme penali contenute in regolamenti UE105, qualora mai siffatte norme con efficacia diretta potessero essere varate, ai sensi degli artt. 86.2 e 325.4 TFUE, in vista della tutela degli interessi finanziari dell'Unione106. Tuttavia, anche le norme penali minime contenute nelle direttive di armonizzazione di cui all'art. 83.2 TFUE dovranno pur sempre avere un adeguato coefficiente di chiarezza e precisione, quantomeno per rendere evidente che il livello di gravità degli illeciti da esse previsti è tale da legittimare un ricorso alla sanzione penale rispettoso del principio di proporzionalità-extrema ratio di cui all'art. 5.4 TUE107. Sotto questo profilo, anzi, l'esigenza di chiarezza e precisione sembra gravare in particolar modo sulle norme espressive della competenza penale accessoria UE, stante che le violazioni delle prescrizioni UE d'armonizzazione extrapenale tendono ad essere assai spesso di minore gravità rispetto agli illeciti riconducibili alle sfere di criminalità oggetto della competenza penale autonoma dell'Unione (illeciti, questi ultimi, rispetto ai quali dunque la legittimità in chiave proporzionalistica del ricorso allo strumento penale appare il più delle volte evidente). Un discorso analogo vale riguardo al principio di sussidiarietà di cui all'art. 5.3 TUE. Anche in questo caso, infatti, per poter stabilire l'indispensabilità del ravvicinamento su impulso dell'Unione delle norme penali nazionali in un dato settore di competenza UE oggetto di misure di armonizzazione occorrerà che le relative “norme minime” a carattere penale abbiano un contenuto sufficientemente chiaro e ben delimitato108. Senza contare che le suddette norme penali minime, se indeterminate, non potrebbero svolgere la loro funzione di ravvicinamento interstatuale delle discipline penali nazionali di settore; non potrebbero supportare in modo soddisfacente l'attività ermeneutica dei giudici interni finalizzata all'interpretazione conforme al diritto UE; non potrebbero orientare adeguatamente le pronunce della Corte di giustizia rispetto ai ricorsi interpretativi e per inadempimento. Anche la Corte di giustizia, in due sue recenti pronunce, fornisce elementi per indurre a ritenere che le norme penali minime di matrice europea postulino in una certa misura la qualità della determinatezza, quantomeno laddove esse siano dirette all'armonizzazione di norme incriminatrici nazionali, e non facciano invece riferimento a concetti o istituti di parte generale o a norme lato sensu di cooperazione giudiziaria109.
Per quanto attiene poi alla prevedibilità in sede applicativa, basterà qui ricordare che essa riguarda non già le norme penali minime contenute nelle direttive (stante che le norme in questione, come si sa, non sono direttamente applicabili), ma solo le norme penali nazionali di trasposizione utilizzate nell'ambito dell'attività giurisdizionale interna. Ora, come si sa, la prevedibilità dei giudicati dipende dalla loro ragionevolezza, e quest'ultima dovrebbe in teoria essere agevolata dallo strumento del ricorso pregiudiziale alla Corte di giustizia. Attraverso tale strumento, infatti, i giudici di Lussemburgo possono offrire, nei casi dubbi, l'interpretazione autentica della norma penale minima contenuta nella direttiva, in modo tale da condizionare e armonizzare le scelte interpretative dei giudici nazionali concernenti le relative norme penali nazionali di trasposizione (interpretazione conforme al diritto europeo). In definitiva, l'interpretazione ragionevole della norma penale nazionale di derivazione europea da parte del giudice interno risulta a sua volta condizionata dalla interpretazione ragionevole della norma penale minima europea da parte dei giudici di Lussemburgo. Senonché, come ho già avuto modo di osservare in taluni miei risalenti lavori in tema di diritto penale europeo, “talora neppure l'interpretazione data dalla Corte di giustizia offre una risposta chiara ed univoca all'organo interno, ma al contrario risulta fonte di ulteriori dubbi e insicurezze”110. Addirittura − complici talora le carenze del giudice nazionale nel formulare le questioni pregiudiziali di interpretazione − non sono mancate pronunce della Corte di giustizia in cui i criteri da essa forniti a tale giudice per la soluzione dei casi in questione sono risultati “talmente elastici e opinabili da lasciare, verosimilmente, aperto il campo a ogni possibile soluzione”111.
Da ultimo, la questione relativa alla incompletezza e contraddittorietà di talune sentenze interpretative della Corte di giustizia − per vero, sempre rimasta all'ordine del giorno112 − si è posta proprio riguardo a un procedimento penale italiano avente come quadro normativo di riferimento un testo europeo in tema di aiuti comunitari113 e la normativa penale interna che ne ha reso possibile l'applicazione in Italia. In proposito, la dottrina non ha mancato di sottolineare che, specie nei casi in cui le sentenze interpretative vengono emesse senza le conclusioni scritte dell'avvocato generale, frequente è il rischio che le risposte in esse contenute risultino di problematica applicazione114. La speranza è che grazie ad un adeguato livello di chiarezza e precisione delle norme penali minime contenute nelle direttive d'armonizzazione, e grazie anche a un progressivo affinamento della giurisprudenza UE, i responsi della Corte di giustizia risultino sempre più capaci di supportare le scelte interpretative dei giudici nazionali nel segno della loro ragionevolezza e prevedibilità, in assenza delle quali il principio di legalità penale non può certo dirsi rispettato. 
 
5.3
L'accessibilità delle norme penali d'armonizzazione accessoria



Poche osservazioni, infine, sul problema della conformità al corollario legalista della accessibilità delle norme espressive della competenza penale accessoria dell'Unione. Premesso che col termine accessibilità deve intendersi sia la materiale reperibilità della norma da parte dei destinatari115 sia la comprensibilità della stessa116, appare evidente che, almeno in linea tendenziale, le norme penali minime contenute in una direttiva europea presentano una meno acuta esigenza di accessibilità rispetto alle parallele norme nazionali di trasposizione. Infatti, a tacer d'altro, le seconde si dirigono ai cittadini di un dato Paese membro, mentre le prime si rivolgono agli Stati che devono trasporle, e dunque si rivelano meno bisognose di essere immediatamente accessibili a tutti117. Ciò non toglie, peraltro, che anche le norme penali contenute in direttive debbano avere un sufficiente tasso di accessibilità, specialmente ma non solo ove quest'ultima sia intesa nell'accezione di reperibilità dei contenuti precettivi di norme costruite attraverso la tecnica del rinvio. Non può infatti sottovalutarsi il rischio che i difetti strutturali delle norme contenute in direttive (si pensi ad una norma penale minima contenente rinvii generici ad altre norme europee) tendano a riproporsi nelle norme nazionali di trasposizione, stante la già ricordata propensione di taluni legislatori nazionali ad attuare le suddette norme penali minime apportando ad esse solo specificazioni e modificazioni di modesta rilevanza. 
Passando ora a trattare delle norme penali interne attuative di una direttiva penale europea, merita di venire sottolineato come esse siano, per certi aspetti, più inclini delle norme penali di origine puramente nazionale a porsi in tensione col principio di accessibilità. In questa sede ci si limiterà a osservare che esse, per la loro stessa genesi, tendono ad essere avvertite come “lontane dai cittadini” e a essere destinate a trovare collocazione all'esterno del contenitore (il codice penale) atto a garantire la massima “visibilità-accessibilità” alle norme penali. Inoltre non va dimenticato che, quantomeno nell'ordinamento italiano, le fattispecie originate da direttive UE si rinvengono prevalentemente in decreti legislativi ricchi di clausole sanzionatorie che comportano tutti i problemi di accessibilità propri delle norme penali costruite attraverso la tecnica del rinvio118. Ora, è verosimile ritenere che proprio le norme penali nazionali costituenti la trasposizione di norme europee di armonizzazione penale accessoria (più ancora delle norme penali nazionali di trasposizione di norme europee espressive della competenza penale autonoma dell'Unione) siano particolarmente esposte al meccanismo delle clausole sanzionatorie. Infatti risulta abbastanza naturale, per il legislatore nazionale, punire le violazioni di precetti extrapenali di fonte europea ricorrendo a norme penali che si limitano a rinviare ai suddetti precetti119; e questa abitudine potrebbe continuare anche qualora a livello europeo si cercasse di attuare attraverso direttive un processo di armonizzazione penale incentrato prevalentemente nel ravvicinamento dei livelli sanzionatori applicabili nei singoli Stati in caso di violazione dei precetti in questione. A ciò si aggiunga che tali precetti europei, per il frequente tasso di tecnicismo che caratterizza molti dei settori normativi di afferenza, sono particolarmente esposti al rischio di subire modificazioni anche frequenti nel corso del tempo, con conseguente altrettanto frequente mutazione delle norme punitive d'armonizzazione previste a livello europeo in caso di loro violazione. E si sa che più le norme penali variano nel tempo, meno risultano conoscibili e accessibili ai loro destinatari. La consapevolezza che le fattispecie incriminatrici interne volte a trasporre le norme penali di origine europea sono le più soggette a controlli di legittimità (da parte, volta a volta, delle Corti costituzionali, della Corte di giustizia e della Corte europea dei diritti dell'uomo) solo in parte offre rassicurazioni in ordine al pieno rispetto del corollario legalista dell'accessibilità.
Va infine ricordato che, in prospettiva futura, il requisito della accessibilità (come del resto, già lo si è detto, quello della chiarezza e precisione)120 dovrebbe risultare preteso al massimo livello rispetto a eventuali norme penali contenute in regolamenti UE ex artt. 86.2 e 325.4 TFUE, dato che queste ultime sarebbero immediatamente vigenti nei confronti di tutti i cittadini dell'Unione, dunque di soggetti aventi lingue, costumi, sistemi giuridici nazionali anche assai diversi. 
 
6
La competenza penale accessoria al vaglio dei principi di sussidiarietà e di proporzionalità



Esaurita l'analisi delle questioni concernenti la conformità al principio di legalità UE delle norme penali originate da direttive d'armonizzazione accessoria, è giunto ora il momento di riprendere e approfondire le caratteristiche proprie della competenza penale prevista all'art. 83.2 TFUE, esaminando innanzitutto le ipotesi in cui è ammesso il varo delle relative norme. 
Come si sa, in virtù del generale principio di sussidiarietà di cui all'art. 5.3 TUE l'intervento dell'Unione nei settori che non sono di sua competenza esclusiva è condizionato al fatto che “gli obiettivi dell'azione prevista non possono essere conseguiti in misura sufficiente dagli Stati membri (…), ma possono (…) essere conseguiti meglio a livello di Unione”. Parallelamente, il generale principio di proporzionalità di cui all'art. 5.4 TUE limita “il contenuto e la forma dell'azione dell'Unione (…) a quanto necessario per il conseguimento degli obiettivi dei trattati”121.
Per quanto invece concerne specificamente la competenza penale accessoria, in base alla prima parte dell'art. 83.2 TFUE il ricorso alle relative norme d'armonizzazione è subordinato alla indispensabilità delle stesse nella prospettiva di una efficace tutela delle politiche UE. Ora, il fatto che un dato intervento dell'Unione debba risultare indispensabile anziché migliore (art. 5.3 TFUE) e necessario (art. 5.4 TFUE) sembra segnalare la volontà di restringere il campo d'operatività della competenza penale accessoria: come se, in relazione ad essa, i limiti posti in via generale all'azione dell'Unione dai principi di sussidiarietà e proporzionalità non solo si sommassero, ma si rafforzassero esponenzialmente. Questo incremento dei vincoli posti dall'art. 83.2 alla competenza penale accessoria ben si spiega alla luce sia della natura penale dei relativi testi europei, sia dell'ampiezza dei settori normativi coinvolti (tendenzialmente coincidenti con l'insieme delle politiche dell'Unione), sia infine degli angusti spazi lasciati alla discrezionalità dei legislatori nazionali in sede di trasposizione. Sotto quest'ultimo profilo infatti − come si avrà modo di precisare nel prosieguo della trattazione122 − l'armonizzazione penale accessoria non si limita a perseguire il ravvicinamento nei Paesi membri di certe discipline sanzionatorie prevedendo all'interno di apposite direttive il nucleo essenziale dei precetti e imponendo in relazione ad essi una tutela a carattere penale, ma comporta o può comportare anche obblighi a carico di tali Paesi in ordine a talune forme di manifestazione del reato, nonché in ordine al tipo e all'entità delle pene applicabili in caso di violazione dei suddetti precetti123. Al riguardo, dunque, l'attitudine a comprimere la discrezionalità legislativa nazionale insita nelle norme penali minime di armonizzazione accessoria non è certo inferiore a quella insita nelle norme penali minime di armonizzazione autonoma124. In entrambi i casi, cioè, queste norme penali tendono a perdere il loro carattere di “norme minime” e dunque a forzare i contenuti naturali delle direttive, prevedendo sempre qualcosa di più di un mero vincolo per gli Stati membri “per quanto riguarda il risultato da raggiungere” (art. 288, comma 3, TFUE). Infatti, le suddette norme finiscono col comprimere quella “competenza degli organi nazionali in merito alla forma e ai mezzi” (art. 288, comma 3, TFUE) che le disposizioni contenute nelle direttive dovrebbero in linea di principio far salva125. 
Ma invero, a ben vedere, le norme penali minime di armonizzazione accessoria appaiono spesso destinate a erodere la discrezionalità del legislatore nazionale chiamato a darne attuazione nel sistema interno ancor più di quanto non facciano le norme penali minime di armonizzazione autonoma. Infatti, come si avrà subito modo di verificare126, in sede di armonizzazione accessoria le norme penali di fonte europea tendono inevitabilmente a incanalarsi entro gli argini costituiti dalle norme extrapenali UE di cui esse mirano a garantire l'effettività. Ora, tali norme extrapenali sono sovente caratterizzate da contenuti oltremodo dettagliati, con conseguente ulteriore erosione della discrezionalità del legislatore interno nella costruzione del precetto127. 
Quanto sin qui detto non equivale tuttavia a conferire al requisito dell'indispensabilità delle norme penali d'armonizzazione accessoria un carattere assolutamente eccezionale, così da rendere altrettanto eccezionale il varo di norme siffatte. Per esempio, l'azione in tal senso dell'Unione dovrà verosimilmente ritenersi legittima in quanto “indispensabile” qualora anche un solo Stato membro non riesca prevedibilmente a svolgere le attività richieste per garantire la tutela delle norme extrapenali d'armonizzazione128: e ciò sia nel caso in cui le conseguenze negative di tale inadempienza ricadano solo sullo Stato in questione, sia nel caso in cui l'inottemperanza di tale Stato finisca col compromettere in varia misura l'efficacia dei provvedimenti prese nei restanti Paesi membri a fini di salvaguardia del diritto dell'Unione.
 
7
La possibilità di adottare solo “norme minime” e i limiti contenutistici di queste



Il succitato requisito della indispensabilità delle norme penali d'armonizzazione accessoria costituisce indubbiamente il presupposto per l'esercizio della parallela competenza dell'Unione. Tale esercizio, peraltro, soggiace a ulteriori vincoli in merito alle suddette norme penali, vincoli concernenti sia il loro carattere “minimo” (a), sia più in generale i loro limiti contenutistici (b). Per contro, non sembrano sussistere significativi vincoli in merito all'ampiezza dei settori di intervento e al livello di gravità delle forme di criminalità presa in considerazione (c). 
 
a) Come ricordato in precedenza129, le norme contenute nelle direttive d'armonizzazione espressive della competenza penale accessoria, pur non potendo ignorare il vincolo legalitario della chiarezza e precisione, in base all'art. 83.2 TFUE devono assumere la veste di “norme minime” concernenti la definizione dei reati e delle sanzioni. Certamente, non può non concordarsi con chi ritiene l'espressione “norme minime” alquanto indeterminata, dunque incapace di indicare con sufficiente approssimazione il “livello di incisività e di dettaglio concesso alla normativa europea”130. In prima battuta è tuttavia possibile affermare che la suddetta espressione sembra circoscrivere la competenza penale UE alla descrizione degli elementi oggettivi e soggettivi costituenti il “cuore” della infrazione penale (dunque alle scelte di fondo in merito ai comportamenti vietati)131, nonché a talune scelte in ordine alle cosiddette forme di manifestazione del reato (circostanze132, tentativo133, concorso psicologico e materiale di persone nel reato134). Ma vi è di più. E, invero, il particolare “livello di incisività” delle norme penali minime di armonizzazione accessoria discende dal fatto che le parallele norme di armonizzazione extrapenale bisognose di una tutela penale coordinata su base europea risultano di frequente molto puntuali e “tecniche”, con conseguente tendenza a comprimere all'estremo gli ambiti della discrezionalità legislativa nazionale135. L'attitudine delle suddette norme minime a sacrificare la discrezionalità nazionale toccherebbe ovviamente il suo apogeo nei casi in cui la competenza penale accessoria dell'Unione abbia ad oggetto precetti extrapenali previsti in regolamenti. In tali casi − ammessi, come già ricordato, dalla prevalente dottrina136 − il contenuto “tecnico” dei precetti penali inscritti nelle norme nazionali di trasposizione non potrà ovviamente discostarsi dal parallelo contenuto dei precetti di fonte regolamentare137, che risulta per definizione uguale in tutti i Paesi membri. In definitiva, l'unificazione su scala europea dei precetti extrapenali tutelati da norme minime espressive della competenza penale accessoria dell'Unione non potrà non riflettersi sul contenuto di tali norme minime, verosimilmente caratterizzate da forme di “rinvio parziale” ai suddetti precetti extrapenali, segnatamente attraverso il ricorso ad elementi normativi specificativi di alcuni degli elementi costitutivi del fatto tipico138. 
Con riferimento poi alla pena applicabile, le “norme minime” sembrano quantomeno poter tratteggiare il livello di gravità delle condotte punite. Tali norme potranno dunque vuoi prestabilire il tipo di sanzione − in particolare, ma non solo, detentivo e/o pecuniario − vuoi indicare, sia pure in modo approssimativo, in suo quantum, in particolare fissando la misura minima del massimo edittale della pena in questione139. Di conseguenza, per quanto concerne le scelte sanzionatorie, la discrezionalità del legislatore nazionale in sede di trasposizione delle norme minime residuerà solo per quanto riguarda le scelte tipologiche140 e quantitative consentite in base alle suddette norme.
L'acquisita competenza dell'Unione all'armonizzazione “tramite norme minime” delle sanzioni applicabili in caso di violazione dei precetti di origine europea appare indubbiamente opportuna, in vista di un incremento del livello di efficacia perseguito attraverso gli interventi di ravvicinamento normativo141. Tuttavia, le prescrizioni contenute nelle direttive circa la disciplina punitiva applicabile ai singoli comportamenti illeciti dovranno essere auspicabilmente improntate ad una certa flessibilità142 per almeno due ordini di ragioni. In primo luogo per lasciare ai Paesi membri la necessaria discrezionalità nella precisazione non solo dei precetti ma anche delle sanzioni, così da non trasformare le direttive penali − già di per sé inclini a condizionare pesantemente le scelte politico-criminali nazionali143 − in strumenti tesi a realizzare qualcosa di molto vicino ad una unificazione sanzionatoria oltretutto, come vedremo subito, allo stato comunque inattingibile. In secondo luogo, per consentire ai suddetti Paesi di tener conto delle reciproche differenze in merito al livello di effettività delle rispettive comminatorie edittali, come si sa largamente condizionate da molteplici meccanismi e misure lato sensu indulgenziali applicabili in sede sia di diritto sostanziale, sia di processo, sia di esecuzione della pena144. In questo senso, con paradosso solo apparente si può dire che − in assenza di una generale armonizzazione europea di tali meccanismi e misure − solo se le indicazioni di matrice europea in ordine alle scelte punitive non risulteranno troppo stringenti sarà almeno in teoria possibile che le pene in concreto applicabili nei diversi Stati UE siano caratterizzate da un sufficiente livello di omogeneità. 
In definitiva, i problemi concernenti la delimitazione della competenza penale accessoria riguardo ai soli “ambiti interni alle singole norme penali” investono da un lato la necessità di prevedere norme penali minime sufficientemente caratterizzate, dall'altro lato l'impossibilità di configurare tali norme come vere e proprie fattispecie incriminatrici sovranazionali precisate in tutti i loro elementi. Le future direttive d'armonizzazione accessoria ci diranno se il legislatore europeo riuscirà a coniugare determinatezza e flessibilità, lasciando ai Paesi membri margini sufficienti di libertà pur in un contesto generale inevitabilmente contrassegnato, come più volte ripetuto, da vincoli europei notevolmente stretti. 
 
b) Passando ora a considerare brevemente i limiti contenutistici delle norme previste nelle direttive di armonizzazione penale accessoria, e più in generale i limiti di tali norme nel condizionare i sistemi penali nazionali, si tratta innanzitutto di capire quanto le norme in oggetto possano incidere su questioni afferenti alle peculiarità strutturali del sistema penale nazionale.
Certamente, dato che i Trattati circoscrivono la competenza penale europea a specifici settori di parte speciale, le norme penali minime europee non potranno intervenire su questioni di parte generale sganciate “dalle singole materie indicate nell'art. 83”145. Inoltre, tali norme non dovrebbero vertere su questioni di natura essenzialmente “dogmatica”: per esempio, non dovrebbero imporre ai singoli sistemi penali degli Stati membri di accogliere una certa definizione o concezione di dolo estranea alla tradizione nazionale, ovvero di rendere punibili sempre e comunque le forme di tentativo inidoneo o di concorso di persone inidoneo, le quali come si sa sono ammesse in taluni sistemi penali nazionali (come quello tedesco) e sono invece respinte in altri (come quello italiano).
Ciò non significa, peraltro, che i condizionamenti prodotti dalle norme penali europee non possano indirettamente vincolare gli Stati rispetto a talune scelte “di sistema”: ad esempio, se una data norma penale europea obbliga gli Stati membri a punire i reati da essa previsti anche a titolo di tentativo (cosa, come già ricordato, consentita senz'altro a una norma penale europea pur definita “minima”), tale norma obbligherà molti di tali Stati a non etichettare quei reati come contravvenzioni, dato che nei rispettivi sistemi le contravvenzioni non sono punibili a titolo di tentativo146.
 
c) Ancora, occorre ricordare brevissimamente le questioni concernenti l'ampiezza dei settori oggetto di intervento nell'ambito dell'armonizzazione accessoria e il livello di gravità delle relative forme di criminalità. Quanto alla prima questione, non è più necessario soffermarsi sulla già ricordata, indiscutibile necessità logica di allargare il campo delle politiche dell'Unione oggetto di competenza penale accessoria al di là di quanto esplicitamente previsto all'art. 83.2 TFUE147. Quanto alla seconda questione, qui importa respingere la tesi secondo la quale tale forma di competenza penale andrebbe circoscritta in via interpretativa alle sfere di grave criminalità, in base ad una sorta di interpretazione analogica di quanto stabilito per l'armonizzazione penale autonoma dall'art. 83.1 TFUE148. Sembra infatti di poter dire che questo ipotizzato limite non trova sufficienti argomenti di sostegno, potendo per contro risultare, sotto taluni aspetti, disfunzionale. In effetti, è ben possibile che l'armonizzazione penale europea si riveli indispensabile, in taluni settori normativi, anche in relazione a violazioni non particolarmente gravi; in particolare nei casi in cui tali violazioni siano contraddistinte nei singoli Paesi membri da discipline così diverse da impedire una loro prevenzione e repressione sufficientemente omogenea ed efficace su scala.
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L'incidenza delle direttive penali d'armonizzazione accessoria sulle politiche criminali nazionali



A questo punto, si impongono alcune precisazioni in ordine ai presunti o reali condizionamenti che le norme penali europee d'armonizzazione accessoria eserciterebbero sulle politiche criminali nazionali. 
Innanzitutto sembra plausibile ritenere che le suddette norme penali minime non possano vincolare le politiche criminali nazionali sino a impedire loro di elevare a reato anche ulteriori fatti più o meno affini a quelli sanzionati in base a tali norme149. In questo senso, sembra preferibile ritenere che i Paesi membri restino liberi di considerare penalmente rilevanti ulteriori fatti o ulteriori modalità della condotta, anche laddove le direttive d'armonizzazione non prevedano esplicitamente questa libertà150. In tal modo, l'ampliamento su autonoma iniziativa di singoli Stati UE dell'ambito del penalmente rilevante previsto dalle direttive d'armonizzazione accessoria potrà concernere fatti e condotte che non costituiscono esplicite violazioni delle prescrizioni penali previste dalla direttiva; potrà cioè concernere fatti e condotte che, limitandosi ad una trasposizione e precisazione delle relative norme penali minime, non dovrebbero essere assoggettati dal giudice alla sanzione penale in virtù del divieto di analogia.
Si può pertanto affermare che le norme europee d'armonizzazione penale − pur potendo certo influenzare le politiche criminali nazionali suggerendo implicitamente ai Paesi membri di non penalizzare gli illeciti non considerati reato dalle direttive di settore151 − non potrà mai garantire il rispetto da parte degli Stati UE del principio di extrema ratio così come inteso a livello europeo; non potrà cioè evitare una eventuale espansione degli ambiti del penalmente rilevante in ambito nazionale152. 
Per contro, le norme penali minime di origine UE, una volta precisate in sede di trasposizione nei singoli Stati, daranno vita a norme incriminatrici nazionali sottratte ad eventuali, successive scelte nazionali di depenalizzazione153. Diversamente, ove agli obblighi di incriminazione di fonte europea potessero fare seguito in un secondo momento norme nazionali capaci di vanificare tali obblighi in nome del primato del principio di riserva di legge nazionale in materia penale, verrebbe del tutto meno, nei fatti, la vincolatività delle relative direttive.
Affermare l'impossibilità di depenalizzare quanto su impulso europeo si è penalizzato non significa peraltro ritenere che l'armonizzazione penale realizzata tramite direttive debba portare ad un'espansione indefinita dei fatti previsti come reati su scala UE, per l'inammissibilità di un contrario processo di riduzione delle aree di illiceità penale; significa solo ritenere che quest'ultimo processo debba essere anch'esso innescato da atti normativi UE. Come si è ricordato nei primi paragrafi, la competenza penale europea costituisce una conquista alquanto recente, articolata in quattro momenti salienti concernenti rispettivamente: il riconoscimento, a partire dall'inizio degli anni '90 del secolo scorso, dell'obbligo per gli Stati membri di prevedere a tutela dei precetti comunitari sanzioni effettive, proporzionate e dissuasive che in certi casi, per poter essere considerate tali, dovranno essere necessariamente penali154; l'istitutizione col Trattato di Maastricht del terzo pilastro e di una politica criminale europea in taluni settori della delinquenza organizzata a carattere transnazionale; il riconoscimento da parte della Corte di giustizia (sent. 13 settembre 2005) della legittimità, sia pure in casi particolari, di una competenza penale indiretta di primo pilastro; l'entrata in vigore nel 2009 del Trattato di Lisbona ampliativo di tale competenza. Sinora, dunque, lo sviluppo della competenza penale europea ha coinciso con la possibilità per l'Unione di creare crescenti obblighi di incriminazione in capo agli Stati membri. Ma prima o poi, se la competenza penale UE si consoliderà, inizieranno auspicabilmente a essere introdotti testi UE di depenalizzazione improntati, mutatis mutandis, alla logica deflattiva che connota i testi introdotti nei singoli Stati per comprimere anziché ampliare gli ambiti della tutela penale. Potranno così essere adottate direttive concepite anche per obbligare gli Stati membri a sottrarre alla responsabilità penale comportamenti a livello europeo non più avvertiti come intollerabili o comunque bisognosi di essere penalmente sanzionati155. Questo però accadrà, con ogni probabilità, quando il giovane sistema penale europeo entrerà in quella fase di “maturità” già da tempo conosciuta dai sistemi penali nazionali156.
In ogni caso, riconoscere che le norme penali minime previste da direttive espressive della competenza penale accessoria possano obbligare gli Stati membri a introdurre norme di trasposizione capaci di elevare a reato fatti sino allora non penalmente sanzionati a livello nazionale significa ammettere la possibilità che l'azione di ravvicinamento delle norme penali nazionali dei Paesi membri, effettuata ai sensi dell'art. 83.2 prima parte TFUE, possa non limitarsi a ravvicinare tra loro norme nazionali già esistenti e già a carattere penale. Del resto, una interpretazione volta a circoscrivere l'armonizzazione penale accessoria ai fatti già sin da ora previsti come reati dagli Stati membri sarebbe non solo difficilmente ammissibile sul piano meramente letterale157, ma soprattutto non consentita sul piano logico. Invero, appare sin troppo chiaro che una interpretazione di questo tipo sarebbe del tutto irragionevole, in quanto limiterebbe gli ambiti della competenza penale accessoria dell'Unione ai fatti che presentino già rilievo penale in tutti e 27 gli Stati membri, impedendo così all'armonizzazione penale accessoria di operare proprio in relazione a quei comportamenti che, costituendo reato solo in una parte dei Paesi UE, appaiono maggiormente bisognosi di una omogeneità di disciplina. É dunque pacifico che la norma in esame consenta di estendere l'ambito del penalmente rilevante di là di quanto già previsto come tale nei singoli Stati membri. 
 
9
Le forme di controllo preventivo, di giustiziabilità e di opposizione rispetto alle norme penali europee di armonizzazione accessoria



Appurato dunque il potere dell'Unione di imporre ai legislatori nazionali di elevare a reati fatti in precedenza penalmente irrilevanti, risulta tuttavia plausibile che eventuali progetti di direttive penali − specie se destinati ad ampliare significativamente158 gli spazi penalmente tutelati a livello nazionale in nome dell'attuazione efficace di politiche dell'Unione oggetto di previe misure di armonizzazione − possano verosimilmente incontrare resistenze negli Stati membri, o almeno in taluni di essi. 
Queste resistenze nazionali potranno essere fatte valere soprattutto invocando i principi di sussidiarietà e di proporzionalità sanciti dall'art. 5.3 e 5.4 TUE. Infatti il rispetto del primo di tali principi è oggetto di un controllo preventivo da parte dei parlamenti nazionali159, mentre il rispetto di entrambi è affidato a un controllo successivo da parte della Corte di giustizia160. Vero è peraltro che i suddetti principi sono tradizionalmente caratterizzati da un assai elevato tasso di discrezionalità: sia per quanto concerne la valutazione della insufficienza delle normative nazionali e della migliore adeguatezza dell'azione dell'Unione per il conseguimento degli obiettivi previsti (sussidiarietà)161, sia per quanto concerne la stretta necessità dell'azione dell'Unione (proporzionalità)162. Di fatto – riguardo al controllo giurisdizionale successivo – la Corte di giustizia ha sempre goduto di un largo margine di apprezzamento, da essa prevalentemente utilizzato − almeno per quanto concerne il principio di sussidiarietà − in chiave di self restraint, di pregiudiziale rispetto delle scelte operate dal legislatore europeo163. Ora, sembra difficile che questo stato di cose muti radicalmente dopo l'entrata in vigore del Trattato di Lisbona. È dunque verosimile ritenere che il ricorso alla Corte di giustizia per violazione di quest'ultimo principio164 da parte di norme penali d'armonizzazione accessoria porterà anche in futuro a esiti non molto diversi da quelli già sperimentati, risultando praticabile con successo, a tutto concedere, solo rispetto alle violazioni macroscopiche165. Sul punto, va tenuto presente che sinora la (criticabile) prassi giurisprudenziale dei giudici di Lussemburgo è stata quella di valutare in primo luogo non già se l'azione intrapresa a livello nazionale risultasse sufficiente a raggiungere gli obiettivi perseguiti, bensì se tali obiettivi potessero essere meglio realizzati a livello UE166. In tal modo, come è stato osservato, “un'azione a livello nazionale sarà normalmente giudicata insufficiente se confrontata ai risultati ottenibili grazie all'adozione di disposizioni comuni a livello comunitario”167. In ogni caso, a tutt'oggi mancano sentenze della Corte di giustizia sul rispetto o meno del principi di sussidiarietà (e anche del principio di proporzionalità) da parte di testi penali dell'Unione. 
Più agevole risulterà allora, verosimilmente, l'azione di controllo preventivo operabile dai Parlamenti nazionali nei confronti dei progetti di atti legislativi UE ritenuti non rispettosi del principio di sussidiarietà168; anche se si deve sempre ricordare che i pareri motivati negativi dei Parlamenti nazionali non implicano automaticamente il ritiro del progetto, ma piuttosto il suo riesame, all'esito del quale l'organo che ha presentato il progetto può decidere se mantenerlo, modificarlo o ritirarlo; e dopo il riesame solo in casi estremi il legislatore dell'Unione decide di non sottoporre il progetto a un ulteriore esame169. In sostanza, quindi, il controllo preventivo dei Parlamenti nazionali sulla sussidiarietà, pur potendo verosimilmente risultare per ovvie ragioni più rigoroso di quello della Corte di giustizia, rispetto a quest'ultimo potrebbe rivelarsi ancor meno efficace. 
Merita tuttavia di essere sottolineato che, nel quadro della recente, complessiva attività di riforma dei Trattati, non mancano segnali sintomatici di una più avvertita attenzione al principio di sussidiarietà quando le norme europee chiamate a rispettarlo hanno contenuto penale. In particolare, l'art. 67 TFUE ricorda che la realizzazione di uno spazio di libertà, sicurezza e giustizia deve avvenire nel rispetto non solo dei diritti fondamentali, ma anche “dei diversi ordinamenti giuridici e delle diverse tradizioni giuridiche degli Stati membri”170. Inoltre il comma 1 dell'art. 7.2 del Protocollo (n. 2) sull'applicazione dei principi di sussidiarietà e di proporzionalità prevede che, ai fini del riesame dei progetti di atti legislativi europei, la soglia quantitativa dei pareri motivati trasmessi dai Parlamenti nazionali sul mancato rispetto del principio di sussidiarietà da parte di tali progetti sia più bassa quando questi ultimi riguardano lo spazio di libertà, sicurezza e giustizia171, cosicché risulta facilitato il ricorso alle procedure legislative aggravate in caso di “dissensi nazionali”. Anche tutta una serie di testi di soft law prodotti dalle diverse istituzioni UE dimostrano di voler “prendere sul serio” il principio di sussidiarietà, per esempio individuando una vasta gamma di elementi attraverso i quali ricavare la reale necessità dell'intervento penale dell'Unione172. 
A livello nazionale, la valorizzazione del principio di sussidiarietà in funzione di argine al varo di norme europee a carattere penale ha indubbiamente toccato il suo vertice nella già ricordata sentenza del Tribunale costituzionale tedesco del 30 giugno 2009 sulla legittimità costituzionale della legge di adesione al Trattato di Lisbona173. Ed è proprio con riferimento alla competenza penale di cui all'art. 83.2 TFUE che il Bundesverfassungsgericht esalta le valenze restrittive del principio di sussidiarietà insite nel requisito della “indispensabilità” delle relative norme penali d'armonizzazione. Esso infatti afferma che “per soddisfare i requisiti di questa fattispecie d'eccezione e per poter ritenere che sia attribuita [all'Unione] una competenza di legislazione penale accessoria174, deve essere stato accertato in modo documentabile175 che esiste effettivamente un deficit di esecuzione tanto incisivo da poter essere eliminato solo per mezzo della minaccia della sanzione penale”176. 
Certamente, questa tendenza a restringere all'estremo tale competenza penale europea nasce dalla difficoltà di accettare che i Trattati possano precludere agli Stati “di decidere, secondo le proprie idee sui valori, sulla offensività di determinati tipi di condotta e perfino sull'applicazione di pene detentive”177; difficoltà, questa, del resto condivisa da larga parte della dottrina tedesca, favorevole a una siffatta tendenza restrittiva178. Tuttavia, sembra difficile pretendere dal legislatore europeo di fornire convincenti dimostrazioni empiriche di regola mai richieste al legislatore nazionale. In ogni caso, tale pretesa comporta il rischio che la ponderazione tra le esigenze di armonizzazione penale interstatuale da un lato e di preservazione delle scelte politico-criminali dei singoli Stati in vista della conservazione dell'identità nazionale dall'altro lato179 finisca di fatto col privilegiare sempre le seconde, con conseguente inutilizzabilità della competenza penale accessoria UE.
Vero è però che, qualora a fini di legittimazione del processo di europeizzazione del diritto penale ai sensi dell'art. 83.2 TFUE ci si accontentasse di una ”indispensabilità per il raggiungimento degli obiettivi dell'Unione” semplicemente proclamata e non invece supportata anche da prove davvero convincenti, i principi di sussidiarietà e proporzionalità perderebbero di fatto ogni valenza restrittiva. Di ciò sembrano consapevoli gli stessi organi dell'Unione, che in taluni recenti documenti mostrano di voler consentire di verificare il rispetto di tali principi anche sulla base di preliminari valutazioni d'impatto peraltro non meglio precisate180.
In definitiva, quindi, ancor oggi il principio di sussidiarietà rischia di oscillare incontrollabilmente tra due estremi ugualmente insoddisfacenti: il primo implicante effettivi e severi test empirici di indispensabilità di ogni norma europea di armonizzazione penale, invero di difficile elaborazione, realizzazione e valutazione; il secondo rassegnato ad una giustiziabilità circoscritta, a tutto concedere, ai casi più eclatanti di non indispensabilità dell'intervento dell'Unione in materia penale. La speranza è che, nell'ambito delle procedure previste dal Protocollo n. 2, il dialogo tra le istituzioni europee e i parlamenti nazionali sappia conferire al principio di sussidiarietà quei profili di equilibrio difficilmente attingibili attraverso formule definitorie; e che, per la sussidiarietà come per la proporzionalità il controllo giurisdizionale operato sulle norme penali di armonizzazione accessoria (ma anche, naturalmente, sulle norme penali di armonizzazione autonoma) possa attingere livelli ottimali di equilibrio. L'intervento del legislatore europeo verrebbe allora legittimato solo nei casi in cui detto intervento appaia realmente essenziale, senza con ciò paralizzarne la preziosa funzione di indirizzo e amalgama anche in ambito sanzionatorio, nella prospettiva di un ponderato bilanciamento tra le persistenti prerogative sovrane dei Paesi UE e le esigenze funzionaliste dell'Unione.
Da ultimo, una indagine sui limiti della competenza penale accessoria non può ignorare quel particolare meccanismo procedurale previsto a favore degli Stati membri dall'art. 83.3 TFUE in relazione ai progetti di direttiva penale che si ritenga possano incidere negativamente su aspetti fondamentali dell'ordinamento giuridico interno. Come ben si sa, il cosiddetto “freno di emergenza” costituisce uno strumento di mediazione tra la dimensione ancora prevalentemente nazionale della sovranità penale e l'esigenza che il processo europeo di armonizzazione penale non possa essere completamente paralizzato su iniziativa di un qualsivoglia Paese UE181. In questo senso, la rinuncia del potere di veto degli Stati membri correlato alla regola dell'unanimità che caratterizzava il terzo pilastro viene compensata consentendo ad ogni Paese UE di opporsi, in casi estremi, agli obblighi penali previsti nelle direttive senza essere considerato inadempiente e dunque soggetto a condanna da parte della Corte di giustizia. Al contempo, però, in caso di insuccesso dell'opera di negoziazione del Consiglio europeo, vale a dire in caso di mancato raggiungimento di un generale accordo sugli emendamenti proposti rispetto al testo originario, viene consentita la prosecuzione del processo di armonizzazione penale previsto dai suddetti progetti di direttiva, ove sussista la volontà di almeno nove Paesi membri di dar vita ad una cooperazione rafforzata182. 
Come ogni meccanismo di compromesso, quello previsto dall'art. 83.3 TFUE può essere oggetto di valutazioni diverse, talora anche molto severe. In particolare, coglie nel vero la critica secondo la quale “un processo di armonizzazione penale indispensabile per garantire l'attuazione di una politica dell'Unione ha un senso solo se esteso a tutti gli Stati membri e non limitato ad un gruppo di essi”183 a seguito appunto di cooperazioni rafforzate successive all'attivazione del freno di emergenza. Non può tuttavia essere dimenticato che l'attribuzione all'Unione europea di una competenza penale indiretta incentrata su direttive d'armonizzazione ha costituito un momento della costruzione europea tanto cruciale quanto problematico, specie − come a più riprese ricordato − per quanto riguarda appunto l'armonizzazione accessoria. In questa prospettiva, la previsione del succitato “freno di emergenza” ha forse contribuito a rendere più esiguo il gruppo dei Paesi membri che hanno deciso, con apposite clausole di opt out, di non partecipare allo spazio di libertà, sicurezza e giustizia184. Resta il fatto che il ricorso al freno di emergenza dovrebbe risultare oltremodo sporadico: anche perché, come è stato puntualmente rilevato, tale rimedio appare realisticamente esperibile con prevalente riferimento a norme incidenti più sulla parte generale che sulla parte speciale del diritto penale nazionale185. 
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Considerazioni conclusive



In definitiva, sembra possibile affermare che, nell'attuale stato di avanzamento della costruzione europea, quella forma di competenza penale indiretta dell'Unione espressa dall'armonizzazione accessoria di cui all'art. 83.2 TFUE trova una sua precisa legittimazione nell'esigenza di assicurare l'effettiva attuazione del diritto dell'Unione, e attraverso di essa la stessa tutela di beni-interessi di rilievo europeo186. 
Questa esigenza, come si sa, è inscritta in via generale nel principio di leale cooperazione di cui all'art. 4.3 TUE (in virtù del quale, come già ricordato, “l'Unione e gli Stati membri si rispettano e si assistono reciprocamente nell'adempimento dei compiti derivanti dai trattati”)187, e nel principio dell'effetto utile (ai sensi del quale agli atti dell'Unione deve essere riconosciuta la maggiore efficacia possibile in vista della realizzazione dei loro obiettivi). Ben si spiega quindi che, per scongiurare il rischio di una inadeguata attuazione “di una politica dell'Unione in un settore che è stato oggetto di misure di armonizzazione” a causa del mancato o insufficiente ravvicinamento delle discipline sanzionatorie previste in caso di violazione di dette misure, l'art. 83.2 TFUE consenta il varo − tramite direttive − di “norme minime relative alla definizione dei reati e delle sanzioni nel settore in questione”. 
Certamente, non può negarsi che l'adozione delle suddette direttive di armonizzazione penale debba essere effettuata con grande cautela, per una pluralità di ragioni in precedenza già ricordate, e innanzitutto per l'intrinseca delicatezza della devoluzione all'Unione di una siffatta competenze penale accessoria, quantomeno sotto tre diversi profili.
Il primo è costituito dagli ambiti oltremodo estesi di tale competenza, spaziante come si è visto in tutti i settori oggetto di misure di armonizzazione (e di unificazione) extrapenale188. 
Il secondo profilo emerge dall'analisi dalle controverse questioni in merito alle condizioni in base alle quali il principio di legalità nei suoi diversi corollari può dirsi rispettato da parte di queste direttive189: fermo restando che al legislatore europeo spetta l'arduo compito di prevedere per esse meccanismi di adozione e tecniche di redazione tali da limitare gli aspetti problematici delle relative norme penali minime per quanto concerne la loro democraticità, prevedibilità, accessibilità. 
Il terzo profilo di delicatezza è costituito dalla speciale attitudine delle “norme minime” di armonizzazione penale accessoria a vincolare il legislatore nazionale non solo in merito ai risultati da raggiungere, ma anche in merito alla forma e ai mezzi per il conseguimento degli stessi190; attitudine che può spingersi fino a implicare una situazione di “(pressoché totale) estromissione del legislatore interno” dalla elaborazione del precetto191.
Più in generale, non va poi sottovalutato il fatto che qualsiasi direttiva tende a comportare problemi in sede di trasposizione; problemi destinati a diventare particolarmente ardui quando entra in gioco il diritto penale. Così, sono risapute le difficoltà insite nell'alternativa tra un effettivo adattamento di queste fonti UE alle peculiarità del sistema nazionale e una loro riproposizione tendenzialmente pedissequa all'interno del suddetto sistema in nome, al contempo, di istanze di semplificazione dell'attività di recepimento e di esigenze di fedeltà ai contenuti delle fonti in questione. 
Ben si spiega quindi come al centro dell'attenzione debba essere posto il requisito della indispensabilità delle “norme minime” previste dalle direttive di armonizzazione penale accessoria. Molte, seppur finitime, sono invero le ipotesi di possibile conflitto tra Unione e Stati membri in merito alla sussistenza di questo requisito. Si pensi, ad esempio, all'eventualità che l'Unione ritenga intollerabili e dunque meritevoli di sanzione penale fatti non considerati con la stessa severità da alcuni Paesi membri192; ovvero all'ipotesi, il più delle volte strettamente connessa alla precedente, in cui l'Unione ritenga il suo intervento giustificato sulla base di presunti deficit nazionali di protezione di una disciplina extrapenale armonizzata non considerati tali dai Paesi membri chiamati in causa; ovvero ancora al caso in cui l'Unione ritenga, diversamente da uno o più Paesi membri, che l'attuale livello di armonizzazione delle discipline sanzionatorie nazionali poste a tutela di precetti di fonte europea risulti comunque inadeguato, in quanto inidoneo a garantire l'effetto utile di questi ultimi, incapace di assicurare una almeno tendenziale equiparazione dei cittadini europei di fronte alla legge, impotente nel frenare i tanto temuti fenomeni di forum shopping.
Indubbiamente, il rapporto di latente tensione tra l'Unione e Paesi membri derivante dalla tendenza della prima a valorizzare anche in ambito penale il carattere progressivo della costruzione europea193 e l'attitudine dei secondi a frenare il travaso delle competenze in materia criminale può favorire dei punti di vista differenti in merito alla sussistenza del suddetto requisito di indispensabilità. Si spiega così il timore della dottrina e degli operatori del diritto (specie di quelli più permeati di una concezione autarchica del diritto penale) rispetto ad eventuali abusi da parte dell'Unione nell'utilizzo delle direttive di armonizzazione penale accessoria. Tanto più che tali eventuali abusi rischierebbero di non trovare adeguati correttivi nella giurisprudenza della Corte di giustizia, la cui tradizionale disattenzione rispetto ai vincoli imposti dal principio di sussidiarietà194 potrebbe in certi casi non essere controbilanciata da una adeguata valorizzazione del principio di proporzionalità195. Infatti, il Protocollo n. 2 − pur preoccupandosi all'art. 5 che i progetti di atti legislativi UE non solo siano motivati con riguardo al suddetto principio, ma siano accompagnati da una scheda contenente elementi circostanziati che consentano di valutarne il rispetto − si guarda bene dal precisare il contenuto della proporzionalità al di là di quanto sommariamente previsto all'art. 5.4 TUE. Ancora una volta, gli sviluppi del principio in questione sono dunque lasciati all'interprete (giudici e dottrina): sicché, nonostante l'indiscutibile attività di implementazione avutasi nel corso degli anni, sembrano offrirsi alla scienza criminale spazi significativi per un ulteriore affinamento del canone della proporzionalità, specie per quanto concerne l'approfondimento delle sue ricadute nell'ambito dell'ancor giovanissimo diritto penale europeo. 
In questa prospettiva − posto che, in base agli sviluppi conferiti al suddetto canone dalla Corte di giustizia, i mezzi contemplati dalle norme europee non solo devono essere idonei a conseguire lo scopo perseguito da queste, ma non devono eccedere quanto necessario per raggiungere tale scopo − una attenta riflessione sembra meritare, in particolare, l'alternativa tra competenza dell'Unione all'armonizzazione penale accessoria e competenza dell'Unione a prevedere, in caso di violazione di norme europee, sanzioni amministrative. È noto, infatti, che da sempre i Trattati prevedono la possibilità di applicare in particolari settori sanzioni amministrative a carattere accentrato196 capaci di dar vita a fenomeni di vera e propria unificazione punitiva; e che a partire dalla fine degli anni '80 si sono affermate sanzioni amministrative europee a carattere decentrato197 destinate a realizzare processi di ravvicinamento sanzionatorio assai penetranti198, verosimilmente più penetranti di quelli attuati attraverso il ricorso a direttive penali d'armonizzazione. Al riguardo merita di essere sottolineato che le sanzioni amministrative in questione, pur essendo dotate (specie quelle decentrate) di grandi potenzialità, hanno finora almeno in parte deluso le speranze in esse riposte199, stante la persistente tendenza del legislatore europeo a limitare i settori normativi cui applicarle, in antitesi a quanto a suo tempo ventilato da taluni testi di diritto derivato200. L'esplicita, recente attribuzione all'Unione di una competenza penale accessoria da un lato dotata di ambiti applicativi quasi illimitati, dall'altro lato strettamente vincolata al requisito della sua indispensabilità, costituisce quindi una preziosa occasione per rilanciare l'annunciato ampliamento del ricorso alle sanzioni amministrative UE, in una prospettiva di valorizzazione del principio proporzionalistico di extrema ratio dell'intervento dell'Unione in ambito penale201. 
Vero tutto ciò, sarebbe peraltro quantomeno improprio pensare che la doverosa tendenza a interpretare restrittivamente la competenza penale accessoria dell'Unione possa tradursi nei fatti in una neutralizzazione di tale competenza, attraverso una limitazione all'eccesso delle relative direttive d'armonizzazione in nome dell'esigenza di mantenimento di assetti consolidati all'interno dei singoli sistemi penali nazionali. In questo senso, pur ribadendo che si impone cautela nell'utilizzo di norme penale europee, anche in ragione della loro capacità di minare la coerenza interna dei sistemi penali nazionali202, una volta accuratamente appurata l'imprescindibilità del ravvicinamento delle disposizioni penali interne ai fini dell'attuazione efficace di una politica dell'Unione, tale ravvicinamento non potrà essere rimesso in discussione in nome del generico primato della competenza statuale in materia penale, ovvero opponendo presunte esigenze di salvaguardia di peculiarità vuoi dogmatiche vuoi valoriali di matrice nazionale. Ciò tanto più ove si consideri che l'armonizzazione penale accessoria appare destinata a operare prevalentemente in settori normativi rispetto ai quali queste ultime esigenze assumono, in genere, scarso rilievo203. 
Del resto, il varo di più direttive d'armonizzazione penale accessoria addirittura prima dell'entrata in vigore del Trattato di Lisbona − e dunque quando la competenza penale dell'Unione deputata a supportare tali atti poteva dirsi agli albori e si fondava solo su pionieristiche prese di posizione della Corte di giustizia204 − testimonia quanto tale forma di armonizzazione possa essere considerata in certi casi indispensabile e improcrastinabile. 
Di fatto, l'irrinunciabilità di siffatte direttive potrà più facilmente riconoscersi in relazione a gravi violazioni nei settori di competenza concorrente (ambiente, protezione dei consumatori, concorrenza)205 nei quali la realizzazione dei fini dell'Unione richiede giocoforza il superamento delle relative peculiarità nazionali206. Tenuto conto dell'attenzione dedicata dai trattati per garantire un livello elevato di protezione della salute umana attraverso l'eliminazione delle fonti di pericolo per il benessere fisico e mentale, misure analoghe di armonizzazione penale potrebbero essere considerate indispensabili dagli organi dell'Unione anche rispetto a talune delle più macroscopiche violazioni nei settori della sicurezza dei lavoratori207 e della sanità pubblica208. Non va però ignorato che la lotta anticriminale contro certe gravi minacce per la salute a carattere transfrontaliero209 dovrà avvenire prioritariamente, a livello europeo, ricorrendo alla competenza penale autonoma (art. 83.1 TFUE) e ai relativi strumenti normativi.
1 Sul punto cfr., anche per ulteriori riferimenti bibliografici, A. BERNARDI, Il ruolo del terzo pilastro UE nella europeizzazione del diritto penale. Un sintetico bilancio alla vigilia della riforma dei Trattati, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2007, p. 1171 ss.
2 Le norme penali minime contenute nelle direttive di armonizzazione, infatti, sono prive di efficacia diretta, postulando da parte degli Stati membri un'attività di trasposizione e puntualizzazione.
3 G. GRASSO, Il Trattato di Lisbona e le nuove competenze penali dell'Unione, in Studi in onore di Mario Romano, Napoli, 2011, p. 2326. 
4 Cfr., per tutti, L. ARROYO ZAPATERO, M. MUÑOZ DE MORALES, Droit pénal européen et Traité de Lisbonne: le cas de l'harmonisation autonome, in Le droit pénal de l'Union européenne au lendemain du Traité de Lisbonne, Paris, 2011, par. 1, in corso di pubblicazione; R. SICURELLA, Questioni di metodo nella costruzione di una teoria delle competenze dell'Unione europea in materia penale, in Studi in onore di Mario Romano, cit., p. 2625, nt. 85. 
5 Cfr., in particolare, S. MANACORDA, Introduction. L'integration pénale indirecte, une première definition, in L'integration pénale indirecte. Interactions entre droit pénal et cooperation judiciaire au sein de l'Union européenne, a cura di G. GIUDICELLI-DELAGE, S. MANACORDA, Paris, 2005, p. 21 ss.; L. SALAZAR, La costruzione di uno spazio penale comune europeo, in Lezioni di diritto penale europeo, a cura di G. GRASSO, R. SICURELLA, Milano, 2007, p. 395 ss. In base ai suddetti articoli, solo le norme di armonizzazione penale in materia di terrorismo e xenofobia risultavano “svincolate da esigenze di cooperazione”: C. SOTIS, Il Trattato di Lisbona e le competenze penali dell'Unione europea, in Cass. pen., 2010, p. 1150.
6 Cfr. A. BERNARDI, L'armonizzazione delle sanzioni in Europa: linee ricostruttive, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, p. 81.
7 La lotta congiunta dei Paesi membri alla criminalità organizzata transnazionale diventando così uno dei fondamentali contrassegni di un'Europa votata a perseguire la vittoria del diritto sull'illegalità. 
8 Cfr., per tutti, G. GRASSO, La Costituzione per l'Europa e la formazione di un diritto penale dell'Unione europea, in Studi in onore di Giorgio Marinucci, a cura di E. DOLCINI, C. E. PALIERO, I, Milano, 2006, p. 375.
9 A. BERNARDI, L'armonizzazione delle sanzioni in Europa: linee ricostruttive, cit., p. 80 ss., in particolare p. 83. 
10 A. TSITSOURA, Faut-il un droit pénal européen?, In Pouvoirs, 1990, n. 55, p. 139; G. QUINTERO OLIVARES, La unificación de la Justicia Penal en Europa, in Revista Penal, 1999, p. 51.
11 Cfr., per tutti, N. PASTOR MUÑOZ, Europäisierung des Strafrechts und mitgliedstaatliche nationale Besonderheiten in der Europäischen Union – zugleich: einige Überlegungen zu den Grenzen und Grundlagen einer legitimen europäischen Kriminalpolitik, in GA, 2010, p. 94. 
12 Cfr. SOTIS, Il diritto senza codice. Uno studio sul sistema penale europeo vigente, Milano, 2007, p. 174. L'A. − pur riconoscendo la “funzionalità” dei simboli (ivi, p. 98, nt. 263) − contesta in radice che l'Unione europea sia legittimata a costruire un “diritto penale simbolico”: anche ove, come appunto in questa sede, il termine “simbolico” assuma accezioni molto diverse da quelle più consuete e condivisibilmente criticate.
13 Cfr., tra gli altri, A. BERNARDI, Opportunité de l'harmonisation, in L'harmonisation des sanctions pénales en Europe, a cura di M. DELMAS-MARTY, G. GIUDICELLI-DELAGE, E. LAMBERT-ABDELGAWAD, Paris, 2003, p. 460, e bibliografia ivi riportata; E. GINDRE, L'émergence d'un droit pénal de l'Union Européenne, Paris, 2010, p. 416, con ulteriori riferimenti bibliografici.
14 Programma di Stoccolma — Un'Europa aperta e sicura al servizio e a tutela dei cittadini (2010/c 115/01), in Gazz. Uff. Un. Eur., 4 maggio 2010, C 115/4.
15 Programma di Stoccolma — Un'Europa aperta e sicura al servizio e a tutela dei cittadini, cit., C 115/21.
16 Ivi.
17 Ivi. 
18 “Terrorismo, tratta degli esseri umani e sfruttamento sessuale delle donne e dei minori, traffico illecito di stupefacenti, traffico illecito di armi, riciclaggio di denaro, corruzione, contraffazione di mezzi di pagamento, criminalità informatica e criminalità organizzata”. 
19 Vero è infatti che talune delle suddette sfere, in particolare quella della criminalità organizzata, risultano esposte a contrapposte opzioni interpretative capaci di restringere o ampliare significativamente gli ambiti della competenza penale autonoma. In argomento cfr., da ultimo, L. ARROYO ZAPATERO, M. MUÑOZ DE MORALES, Droit pénal européen et Traité de Lisbonne: le cas de l'harmonisation autonome, cit., parr. 2 e 3, in corso di pubblicazione.
20 Cfr. Programma di Stoccolma — Un'Europa aperta e sicura al servizio e a tutela dei cittadini, cit., C 115/15. 
21 In merito al principio c.d. dell'effetto utile, che impone di consentire il raggiungimento delle finalità proprie delle norme comunitarie, cfr., in generale e per tutti, C. NIZZO, L'art. 5 del Trattato CE e la clausola generale di buona fede nell'integrazione europea, in Dir. Un. Eur., 1997, p. 381 ss.; M.G. SCORRANO, Il principio dell'effetto utile, in L'ordinamento europeo, II, L'esercizio delle competenze, a cura di S. MANGIAMELI, Milano, 2006, p. 349 ss.
22 Sull'eventualità che, in presenza di discipline punitive fortemente disomogenee tra gli Stati UE, le attività criminali a carattere economico possano concentrarsi in quelli caratterizzati da una disciplina più mite o meno effettiva cfr. ad esempio, anche per ulteriori riferimenti bibliografici, S. RIONDATO, Competenza penale della Comunità europea. Problemi di attribuzione attraverso la giurisprudenza, Padova, 1996, p. 142; H.G. SEVENSTER, Criminal Law and EC Law, in Common Market Law Review, 1992, p. 30. Con specifico riferimento alla violazione di norme europee a carattere a carattere extrapenale, tale fenomeno di jurisdiction shopping si manifesterebbe in modo particolarmente evidente laddove in uno o più Paesi membri si riscontrasse − per usare la terminologia di recente utilizzata dal Tribunale costituzionale tedesco nella ormai celebre sentenza "Lissabon"-Urteil del 30 giugno 2009, in merito alla quale cfr., infra, sub par. 9, nt. 173 ss. − un “grave deficit di esecuzione” (punto 362) in relazione a tali norme.
23 Infatti, come noto, in virtù del principio di libera circolazione gli effetti negativi derivanti dalle carenze preventivo-repressive di taluni Stati membri tendono ad espandersi sull'intero territorio dell'Unione. Cfr. A. BERNARDI, Europe sans frontières et droit pénal, in Rev. sc. crim., 2002, p. 1 ss.
24 In effetti, sembra incongruo da un lato riconoscere che l'Unione, attraverso apposite direttive, possa dare vita a processi di armonizzazione sanzionatoria in chiave penale in relazione a discipline extrapenali oggetto di una mera armonizzazione a livello europeo; dall'altro lato negare che l'Unione possa dar vita ad analoghi processi di armonizzazione penale in relazione a discipline extrapenali rivelatesi bisognose addirittura di norme europee di unificazione.
25 Cfr., in particolare, G. GRASSO, Il Trattato di Lisbona e le nuove competenze penali dell'Unione, cit., p. 2329; E. RUBI-CAVAGNA, Réflexions sur l'harmonisation DES incriminations et des sanctions pénales prévues par le traité de Lisbonne, in Rev. sc. crim., 2009, p. 506 ss.
26 Ponendosi, per l'appunto, a salvaguardia innanzitutto del diritto dell'Unione. Cfr., per tutti, F. MEYER, Die Lissabon-Entscheidung des BVerfG und das Strafrecht, in NStZ, 2009, p. 662.
27 Cfr. art. II – 271.2. Tale norma prevedeva che per entrambe queste forme di armonizzazione penale si ricorresse allo strumento della “legge quadro europea”, peraltro oltremodo simile alla direttiva.
28 In causa C-176/03 (Commissione c. Consiglio). Circa le prime reazioni ufficiali della Commissione, del Parlamento europeo e del Consiglio alla sentenza in oggetto cfr. Communication from the Commission to the European Parliament and the Council on the implications of the Court's judgment of 13 September 2005 (Case C 176/03 Commission v. Council) /* COM/2005/0583 final*/; Parlamento europeo, Progetto di relazione sulle conseguenze della sentenza della Corte del 13 settembre 2005 (C-176/03 Commissione/ Consiglio (2006/2007 (INI)); Council Of The European Union, Brussels, Procedural consequences of the judgement of the Court of Justice in case C-176/03, 16 February 2006, 6466/06, No. prev. doc.: 6053/06 JAI.
29 In causa C-440/05 (Commissione c. Consiglio).
30 Peraltro, come precisato dalla seconda di tali sentenze, la suddetta competenza penale di primo pilastro implicava la possibilità di stabilire tramite direttive norme relative alla definizione dei soli reati, e non anche delle sanzioni. 
31 Direttiva 2008/99/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 19 novembre 2008, “sulla tutela penale dell'ambiente”. 
32 Vero è infatti che la competenza penale riconosciuta in via pretoria dalla Corte di giustizia, pur ispirata ad una logica del tutto simile a quella sottostante alla competenza penale di cui all'art. 83.2 TFUE, si distingue da quest'ultima per il suo diverso fondamento giuridico, nonché per le sue regole decisionali e istituzionali. Pertanto non si può certo biasimare chi ritiene che le suddette competenze penali non siano in tutto e per tutto coincidenti, che cioè non si possa parlare di una “stessa competenza penale” riconosciuta prima dalla Corte di giustizia e poi dai Trattati. Cfr. già, con riferimento al Trattato di Lisbona nella sua versione originaria (“non consolidata”), R. SICURELLA, “Eppur si muove!”: alla ricerca di un nuovo equilibrio nella dialettica tra legislatore comunitario e legislatore nazionale per la tutela degli interessi dell'Unione europea, in Per un rilancio del progetto europeo: esigenza di tutela degli interessi comunitari e nuove strategie di integrazione penale, a cura di G. GRASSO - R. SICURELLA, Milano, 2008, p. 278.
33 Direttiva 2009/48/CE del 18 giugno 2009 “sulla sicurezza dei giocattoli”; direttiva 2009/52/CE del 18 giugno 2009 “che introduce norme minime relative a sanzioni e a provvedimenti nei confronti di datori di lavoro che impiegano cittadini di paesi terzi il cui soggiorno è irregolare”; direttiva 2009/123/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 21 ottobre 2009 “relativa all'inquinamento provocato dalle navi e all'introduzione di sanzioni per violazioni”.
34 In particolare, col Trattato di Amsterdam del 1997 era stata attuata un'ampia riforma dell'art. 35 TUE, grazie alla quale erano state conferite una serie di importanti competenze ai giudici di Lussemburgo; competenze che, almeno in parte, ricalcavano quelle previste in ambito comunitario: una competenza a pronunciarsi in via pregiudiziale sull'interpretazione della decisione quadro (che, in ambito comunitario, trovava il suo parallelo nell'art. 234 Tr. CE), una competenza a pronunciarsi in via pregiudiziale sulla validità delle decisioni quadro (che, in ambito comunitario, trovava il suo parallelo nel c.d. ricorso d'annullamento ex art. 230 Tr. CE) e una competenza a statuire su ogni controversia tra Stati avente ad oggetto le infrazioni commesse da questi ultimi in sede di applicazione degli strumenti di terzo pilastro (che, in ambito comunitario, trovava il suo parallelo nel c.d. ricorso d'inadempimento ex artt. 226 e 227 Tr. CE). Cfr., tra gli altri, H. LABAYLE, La Cour de justice et l'espace européen de liberté, sécurité et justice, in L'avenir de la justice communautaire. Enjeux et perspectives, a cura di R. MEHDI, Paris, 1999, p. 77 ss.; V. MILITELLO, Agli albori di un diritto penale comune in Europa: il contrasto al crimine organizzato, in Il crimine organizzato come fenomeno transnazionale, a cura di V. MILITELLO, L. PAOLI, J. ARNOLD, Milano, 2000, p. 40, con ulteriori riferimenti bibliografici.
35 Al riguardo, occorre ricordare che in relazione alle decisioni quadro mancavano (e tuttora mancano) meccanismi giuridici efficaci per vincolare gli Stati al rispetto degli atti in questione. Ciò in quanto - a tacer d'altro - nei confronti dello Stato inadempiente la Commissione non può ricorrere davanti alla Corte di giustizia, mentre nel caso di un (poco probabile) ricorso da parte di uno Stato membro non risultano in nessun caso applicabili sanzioni. 
36 Ambiti precedentemente circoscritti, in base appunto all'art. 31 lett. e) TUE, a “la criminalità organizzata, il terrorismo e il traffico illecito di stupefacenti”. 
37 Corte di giustizia, sent. 21 settembre 1989, causa 68/88 (Commissione c. Grecia), in Racc., 1989, p. 2965 ss.. Nell'ambito dello stesso filone giurisprudenziale cfr., per tutte, sent. 10 luglio 1990, causa 326/88 (Hansen), in Racc., 1990, 2935; sent. 2 ottobre 1991, causa 7/90 (Vandevenne), in Racc., 1991, 4387; sentt. 8 giugno 1994, cause 382/92 e 383/92 (Commissione c. Regno Unito), in Racc., 1994, 2475 e 2494; sent. 26 ottobre 1995, causa 36/94 (Siesse), in Racc., 3573, punto 20; sent. 12 settembre 1996, cause riunite 58/95, 75/95, 112/95, 119/95, 123/95, 135/95, 140/95, 141/95, 154/95, 157/95 (Gallotti), in Racc., 1996, 4345; sent. 27 febbraio 1997, causa 177/95 (Ebony), in Racc., 1997, 1143 e in Dir. pen. proc., 1998, 309, con nota di RIONDATO; sent 18 ottobre 2001, causa 354/99 (Commissione c. Irlanda), in Racc., 2001, I-7657; sent. 3 luglio 2001, causa 297/00 (Commissione c. Lussemburgo), in Racc., 2001, I-5189; sent. 30 settembre 2003, causa C-167/01 (Inspire Art), in Racc., I-10155; sent. 15 gennaio 2004, causa C-230/01, (Penycoed), punto 36; sent. 3 maggio 2005, cause riunite 387/02, 391/02, 403/02 (Berlusconi), punto 65. Cfr. altresì, da ultimo, sent. 10 settembre 2009, causa C-416/07, (Commissione c. Repubblica ellenica), punti 95 e 96; sent. 23 dicembre 2009, causa C-45/08 (Spector Photo Group NV), punto 75.
38 Quest'ultimo costituiva, allora, un principio di diritto non scritto ricavabile dalle tradizioni costituzionali comuni. In effetti, solo molti anni dopo il principio di proporzionalità è divenuto un principio di diritto scritto (cfr. art. 5.4 TUE e art. 49.3 Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea).
39 Cfr., in particolare, ord. 13 luglio 1990, causa C2/88 (Zwartveld), in Racc., 1990, p. 3365 ss.; sent. 28 gennaio 1999, C-77/97, (Österreichische Unilever GmbH e Smithkline Beecham Markenartikel GmbH), in Dir. pen. proc., 1999, p. 447, con nota di S. RIONDATO. In dottrina cfr., in particolare, RIZZA, La sanzione delle violazioni da parte dei singoli di norme comunitarie dirette alla protezione degli interessi finanziari della Comunità nella giurisprudenza della Corte di giustizia, in La lotta contro la frode agli interessi finanziari della Comunità europea tra prevenzione e repressione, a cura di G. GRASSO, Milano, 2000, p. 118 s.
40 Va infatti ribadito che, in virtù di quanto precisato dalla succitata sent. 23 ottobre 2007, punto 70 (cfr., supra, sub nt. 29), le prime direttive d'armonizzazione penale varate nell'ambito del terzo pilastro UE non erano legittimate a condizionare le scelte dei legislatori dei Paesi membri in merito al tipo e alla entità delle sanzioni penali applicabili.
41 In argomento cfr., anche per ulteriori riferimenti bibliografici, A. BERNARDI, La competenza penale europea secondo la House of Lords. Obiettività e rigore scientifico nel rapporto della “Camera Alta” del Parlamento britannico, in Riv. trim dir. pen. econ., 2007, p. 196 ss.
42 Si allude, dunque, a Stati membri i quali non hanno preteso che venissero sancite anche nei loro confronti eccezioni analoghe a quelle previste al Protocollo (n. 21) sulla posizione del Regno Unito e dell'Irlanda rispetto allo spazio di libertà, sicurezza e giustizia e al Protocollo (n. 22) sulla posizione della Danimarca.
43 Cfr., infra, sub par. 9, nt. 173. 
44 Cfr., supra, sub par. 1, nt. 18.
45 Cfr., supra, sub par. 1, nt. 19.
46 Cfr., ad esempio, E. RUBI-CAVAGNA, Réflexions sur l'harmonisation des incriminations et des sanctions pénales prévues par le traité de Lisbonne, cit., p. 506; R. SICURELLA, Questioni di metodo nella costruzione di una teoria delle competenze dell'Unione europea in materia penale, cit., p. 2624 s.
47 Cfr., in una prospettiva non dissimile seppure tesa a ricomprendere il principio di extrema ratio all'interno di quello di sussidiarietà, L. SIRACUSA, Il Trattato di Lisbona ed il transito del diritto penale di fonte europea dalla “vecchia” alla “nuova” Unione, in corso di pubblicazione.
48 Volendo approfondire, è peraltro vero che anche le fonti penali europee espressive di una competenza penale autonoma possono presentare problemi rispetto al principio di extrema ratio, laddove le gravi sfere di criminalità rientranti in tale competenza vogliano essere contrastate dall'Unione attraverso il ricorso a reati a consumazione oltremodo anticipata (esemplari, in questo senso, talune norme contenute nella decisione quadro 2008/919/GAI “integrativa sulla lotta contro il terrorismo”) (in GUCE, 2008, n. L 330, p. 21, puntualmente criticate dagli autori dell'ormai noto Manifesto sulla politica criminale europea (in Zeitscrift für Internationale Strafrechtsdogmatik 2009, p. 741) ovvero a reati volti a colpire mere tipologie criminologiche di autore anziché comportamenti offensivi di beni giuridici (si pensi, innanzitutto al reato di pedopornografia virtuale di cui al combinato disposto degli artt. 1, lett. b), iii e 3 comma 1 della decisione quadro 2004/68/GAI, in merito al quale cfr. il suddetto Manifesto sulla politica criminale europea, p. 740; nonché, per tutti, A. BERNARDI, La aproximación constitucional al Derecho penal frente a las fuentes e instituciones supranacionales europeas, in Revista penal, 2011, p. 39; A. CADOPPI, Presentazione della I edizione, in Commentario delle norme contro la violenza sessuale e contro la pedofilia, a cura di A. CADOPPI, Padova, 2006, p. XVII; L. FOFFANI, Il “Manifesto sulla politica criminale europea”, in Criminalia, 2010, p. 669 ss.; M. BIANCHI, Commento art. 600-quater.1, in Commentario delle norme contro la violenza sessuale e contro la pedofilia, cit., p. 248 ss.
49 Cfr. supra, sub par. 2, nt. 24. 
50 J. TRICOT, Discussion de la communication du Professeur A. Bernardi : « L'harmonisation accessoire », in Le droit pénal de l'Union européenne au lendemain du Traité de Lisbonne, cit., p. 3 del testo dattiloscritto, in corso di pubblicazione. Cfr. altresì, per tutti, G. GRASSO, La Costituzione per l'Europa e la formazione di un diritto penale dell'Unione europea, cit., p. 378; M. PELISSERO, Dalle sollecitazioni della giurisprudenza della Corte di giustizia al Trattato di Lisbona: il rafforzamento della politica penale dell'Unione europea, in Scritti in memoria di Giuliano Marini, a cura di S. VINCIGUERRA e F. DASSANO, Napoli, 2010, p. 673 s. 
51 Cfr., sul punto, M. PELISSERO, Dalle sollecitazioni della giurisprudenza della Corte di giustizia al Trattato di Lisbona: il rafforzamento della politica penale dell'Unione europea, cit., p. 674.
52 Tra gli altri, lamenta “il carattere scarsamente selettivo del requisito della 'indispensabilità'”, R. SICURELLA, Questioni di metodo nella costruzione di una teoria delle competenze dell'Unione europea in materia penale, cit., p. 2606.
53 Principio in base al quale, ex art. 5.2 TUE, “l'Unione agisce esclusivamente nei limiti delle competenze che le sono attribuite dagli Stati membri nei trattati per realizzare gli obiettivi da questi stabiliti”.
54 Cfr., infra, sub par. 5.1., nt. 98
55 In argomento cfr. infra, sub par. 9, nt. 169.
56 Cfr., da ultimo, M. VAN DE KERCHOVE, Le principe de subsidiarité en droit pénal européen, in Le droit pénal de l'Union européenne au lendemain du Traité de Lisbonne, cit., p. 9 ss. del testo dattiloscritto, con ulteriori riferimenti bibliografici. 
57 Cfr., in particolare, C. PAONESSA, Gli obblighi di tutela penale. La discrezionalità legislativa nella cornice dei vincoli costituzionali e comunitari, Pisa, 2009, p. 272 e bibliografia ivi riportata. Sulle possibili divaricazioni riscontrabili tra Unione e Paesi membri in tema di meritevolezza di pena cfr. già C. SOTIS, Diritto comunitario e meritevolezza di pena, in Meritevolezza di penale logiche deflattive, a cura di G. DE FRANCESCO, E. VENAFRO, Torino, 2002, p. 44 ss. Peraltro, per una energica sottolineatura dell'attuale superamento da parte dell'Unione “dell'assoluto predominio dei valori produttivistici” in nome del primato della persona e dei suoi diritti cfr., per tutti, F. PALAZZO, Charte européenne des droits fondamentaux et droit pénal, in Rev. sc. crim., 2008, p. 3; R. SICURELLA, Questioni di metodo nella costruzione di una teoria delle competenze dell'Unione europea in materia penale, cit., p. 2628 ss.
58 C. SOTIS, Il Trattato di Lisbona e le competenze penali dell'Unione europea, cit., p. 1155, ID., Les principes de nécessité et de proportionnalité, in Le droit pénal de l'Union européenne au lendemain du Traité de Lisbonne, cit., p. 9 ss. del testo dattiloscritto. 
59 Cfr., da ultimo, M. KAIAFA-GBANDI, The Importance of Core Principles of Substantive Criminal Law for a European Criminal Policy Respecting Fundamental Rights and the Rule of Law, in EuCLR, 1, 2011, p. 19.
60 E invero, come accennato supra, sub par. 4.1, nt. 48 e come stigmatizzato dai redattori del Manifesto sulla politica criminale europea (p. 739 ss.), attraverso i provvedimenti di terzo pilastro è stato talora favorito o addirittura imposto l'ingresso all'interno dei sistemi penali nazionali di norme incriminatrici tendenzialmente confliggenti con taluni principi accolti sistema giuridico nazionale. Emblematica, al riguardo, la norma che prescrive la incriminazione della detenzione di materiale pedopornografico virtuale (norma peraltro prevista dalla legislazione europea come non vincolante per gli Stati, in relazione all'uso privato di tale materiale: cfr., per tutti, A. BERNARDI, Rinascita e metamorfosi della difesa sociale in Italia, in Annali dell'Università di Ferrara – Scienze Giuridiche, vol. XXIII, 2009, p. 50, nt. 107): tale norma, infatti, risulta chiaramente inconciliabile col principio di offensività e financo di materialità, non essendo possibile provare nemmeno la sua pericolosità, ma solo la sua indiscutibile immoralità. Lo stesso dicasi, mutatis mutandis, per certe norme in tema di terrorismo improntate a forme di anticipazione della punibilità talmente avanzate da indurre a parlare di un “diritto penale pre-preventivo” (Manifesto sulla politica criminale europea, cit., p. 741) in contrasto coi principi di proporzione ed extrema ratio. 
61 Cfr. G. MANNOZZI, F. CONSULICH, La sentenza della Corte di giustizia C-176-03: riflessi penalistici in tema di principio di legalità e politica dei beni giuridici, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2006, p. 899 ss., 926 ss.
62 Caratterizzato, peraltro, da posizioni mai del tutto coincidenti. Cfr., in particolare, G. ABBADESSA, Dal “diritto penale comunitario” al diritto penale della nuova Unione europea: problematiche dell'interregno, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2009, p. 457 ss., 482 ss.; M. DONINI, Sussidiarietà penale e sussidiarietà comunitaria, in M. DONINI, Alla ricerca di un disegno. Scritti sulle riforme penali in Italia, Padova, 2003, p. 115 ss., con ulteriori riferimenti bibliografici alla nt. 1; C. PAONESSA, Gli obblighi di tutela penale. La discrezionalità legislativa nella cornice dei vincoli costituzionali e comunitari, cit., p. 243 ss.; L. SIRACUSA, Verso la comunitarizzazione della potestà normativa penale: un nuovo “tassello” della Corte di giustizia dell'Unione europea, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, p. 241 ss.; ID., Il Trattato di Lisbona ed il transito del diritto penale di fonte europea dalla “vecchia” alla “nuova” Unione, in particolare par. 4.1., in corso di pubblicazione. 
63 Cfr., mutatis mutantis, con riferimento alla competenza penale autonoma, quanto osservato da L. ARROYO ZAPATERO, M. MUÑOZ DE MORALES, Droit pénal européen et Traité de Lisbonne: Le cas de l'harmonisation autonome, cit., par. 2.1, nt. 44, in corso di pubblicazione. 
64 Le quali infatti, sempre ex art. 83.2.TFUE, possono e non debbono essere adottate.
65 In merito alla distinzione tra sussidiarietà europea e sussidiarietà penale cfr., per tutti, M. DONINI, Sussidiarietà penale e sussidiarietà comunitaria, cit., p. 115 ss.
66 Sul parallelismo esistente tra le elaborazioni riscontrabili nei sistemi di civil law e di common law in tema rispettivamente di bene giuridico e di “principio del danno” (harm principle) cfr., per tutti, K. SEELMANN, El concepto de bien jurídico, el harm principle y el modelo del reconocimiento como criterios de merecimiento de pena, in La teoría del bien jurídico ¿Fundamento de legitimación del Derecho penal o juego de abalorios dogmático?, a cura di E. HEFENDEL, MADRID-BARCELONA, 2007, p. 373 ss.; A. VON HIRSCH, El concepto de bien jurídico y el “principio del dano”, ivi, p. 37 ss.; P. WITTIG, Teoría del bien jurídico, harm principle y delimitación de ámbitos de responsabilidad, ivi, p. 341 ss. Va peraltro ricordato ancora una volta che una parte della dottrina sottolinea il rischio di differenti valutazioni in ambito nazionale ed europeo circa la gravità dei singoli illeciti. Cfr, supra, sub nt. 57. 
67 Per una puntuale evidenziazione degli strettissimi rapporti intercorrenti tra il principio di proporzionalità e il principio di sussidiarietà/necessità penale nell'ambito della giurisprudenza della Corte di giustizia e della Corte EDU cfr., sia pure limitativamente al solo sistema sanzionatorio amministrativo dell'Unione, A.M. MAUGERI, I principi fondamentali del sistema punitivo comunitario: la giurisprudenza della Corte di giustizia e della Corte europea dei diritti dell'uomo, in Per un rilancio del progetto europeo: esigenza di tutela degli interessi comunitari e nuove strategie di integrazione penale, cit., 2008, p. 102 ss.
68 In base al quale “l'Unione e gli Stati membri si rispettano e si assistono reciprocamente nell'adempimento dei compiti derivanti dai trattati”.
69 Ancora più esplicito in tal senso risultava il principio di leale cooperazione nella precedente versione di cui all'art. 10.1 TCE: “ Gli Stati membri adottano tutte le misure di carattere generale e particolare atte ad assicurare l'esecuzione degli obblighi derivanti dal presente trattato ovvero determinati dagli atti delle istituzioni della Comunità”. Risulta pacificamente ammesso che tra le suddette misure rientra(va)no anche quelle a carattere sanzionatorio.
70 Del resto, in virtù degli obblighi di risultato correlati al principio di leale cooperazione di cui all'art. 4.3 TUE, in sede di attuazione sanzionatoria di direttive d'armonizzazione contenenti precetti privi di “appendici sanzionatorie”, gli Stati membri da sempre si preoccupano di apprestare un apparato di misure punitive tale da garantire innanzitutto l'efficacia dei precetti di fonte europea. Per quanto concerne l'Italia, una fra le molte prove di questa preoccupazione è offerta dalla relazione al disegno di legge comunitaria 1998 presentato al Senato in data 24 aprile 1998, nella quale la seconda Commissione (Giustizia) aveva suggerito di integrare l'art. 2 comma 1 lett. c) del suddetto disegno, precisando “che la previsione di sanzioni penali sia limitata solo in (sic) casi eccezionali in cui la sanzione amministrativa non sia in alcun modo idonea ad assicurare l'osservanza delle disposizioni contenute nei decreti legislativi” (corsivo nostro). In sostanza, anche ammesso che l'art. 83.2 TFUE esprima la scelta dell'Unione di poter prevedere norme penali minime in base al semplice requisito della loro indispensabilità “per garantire l'attuazione efficace di misure europee di armonizzazione”, tale scelta ricalcherebbe quella nei fatti privilegiata da molti dei Paesi membri, tra i quali (a guardar bene la realtà delle cose) la stessa Italia; anche se bisogna riconoscere che i canoni sanzionatori generali previsti nel nostro Paese dalle leggi comunitarie annuali per assicurare l'osservanza delle norme di origine europea sono generalmente incentrati sui beni/interessi tutelati e sul tipo di lesione o messa in pericolo di questi ultimi in caso di violazione (cfr., da ultimo e per tutti, l'art. 2, lett. c delle leggi comunitarie 2008 e 2009. Anche l'esame delle tecniche normative utilizzate in molti Paesi membri (tra i quali l'Italia) in sede di trasposizione e attuazione sanzionatoria dei precetti contenuti in direttive “non penali” d'armonizzazione proverebbe quanto appena detto. Queste tecniche, infatti − indipendentemente da un eventuale, vero e proprio ricorso al metodo del rinvio (parziale o completo) ai precetti di origine europea − implicano sovente una sorta di travaso senza significative modifiche dal testo della direttiva a quello della fonte nazionale di trasposizione (cfr., infra, sub par. 5.2, nt. 104), dimostrando così che quello che si vuole davvero tutelare sono i precetti europei in quanto tali, più che i beni ad essi sottesi.
71 D. FLORE, Droit pénal européen. Les enjeux d'une justice pénale européenne, Bruxelles, 2009, p. 226.
72 In merito al problema della traslazione della funzione critica del bene giuridico dall'ambito nazionale all'ambito europeo cfr., da ultimo e per tutti, M. PORTERO HENARES, ¿Principio de efectiva protección de bienes jurídicos? Derecho penal europeo y principio de proporcionalidad, in Garantías penales, a cura di N. GARCIA RIVAS, M. A. RIQUERT, Buenos Aires, 2011, p. 230 ss., con ulteriori riferimenti bibliografici a p. 232, nt. 4.
73 COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES, Guide pratique commun du Parlement européen, du Conseil et de la Commission à l'intention des personnes qui contribuent à la rédaction des textes législatifs au sein des institutions communautaires, Luxembourg, Office des publications officielles des Communautés européennes, 2003, p. 17.
74 Come riconosce, da ultimo e per tutti, lo stesso M. PORTERO HENARES, ¿Principio de efectiva proteccion de bienes juridicos? Derecho penal europeoy principio de proporcionalidad, cit., p. 232.
75 Tant'è che i redattori del Manifesto sulla politica criminale europea, per rendere comprensibile agli appartenenti a qualsiasi cultura giuridico-penale il principio secondo cui l'intervento penale si legittima solo in vista della tutela di un bene giuridico primario, si guardano bene dall'utilizzare l'espressione “bene giuridico”, limitandosi a sottolineare l'esigenza, in ambito penale, di un legittimo scopo di tutela. Cfr., sul punto, L. FOFFANI, Il “Manifesto sulla politica criminale europea”, cit., p. 665 s. 
76 Così, puntualmente, C. GRANDI, Le qualità della norma penale correlate al procedimento formativo nazionale e a quello europeo, in L'evoluzione del diritto penale nei settori d'interesse europeo alla luce del Trattato di Lisbona, a cura di G. GRASSO, L. PICOTTI, R. SICURELLA, Milano, 2011, par. 4, nt. 73, in corso di pubblicazione.
77 Cfr. C. SOTIS, Il diritto senza codice. Uno studio sul sistema penale europeo vigente, cit., p. 70 ss. A giudizio dell'A. “la traduzione in ambito comunitario del significante “bene giuridico” non comporta affatto il trasferimento del significato che esso svolge a livello nazionale” (p. 71). 
78 Al riguardo, può senz'altro essere sottoscritto quanto affermato da G. MANNOZZI, F. CONSULICH, La sentenza della Corte di giustizia C-176-03: riflessi penalistici in tema di principio di legalità e politica dei beni giuridici, cit., p. 918 ss.; C. SOTIS, Il Trattato di Lisbona e le competenze penali dell'Unione europea, cit., p. 1155 ss.; ID., Les principes de nécessité et de proportionnalité, cit., p. 10 del testo dattiloscritto. 
79 Sul punto cfr., diffusamente, M. BÖSE, The Principle of Proportionality and the Protection of Legal Interest (Verhältnismäßigkeit und Rechtsgüterschutz), in Eu CLR, 1, 2011, p. 38. L'argomento utilizzato dall'A. per tale ridimensionamento è che possano/debbano esserci eccezioni alla regola secondo cui le norme penali minime adottate a livello europeo debbano essere poste esclusivamente a tutela di beni giuridici fondamentali in base al diritto primario dell'Unione.
80 Come noto il principio di proporzionalità, specie con riferimento alla configurazione da esso assunta nel sistema europeo, si articola nei tre sottoprincipi di idoneità, necessità e proporzionalità in senso stretto, intesa come ponderazione vera e propria degli interessi in gioco (cfr., per tutti, G. SCACCIA, Il principio di proporzionalità, in L'ordinamento europeo, II, cit., p. 249 ss.; S. COGNETTI, Principio di proporzionalità: profili di teoria generale e di analisi sistematica, cap. IV, Torino, 2011). Ora, è appunto al secondo di tali sottoprincipi che va ricondotto il principio di sussidiarietà/extrema ratio della sanzione penale (cfr., da ultimo e con specifico riferimento al diritto penale europeo dopo il Trattato di Lisbona, M. PORTERO HENARES, ¿Principio de efectiva protección de bienes jurídicos? Derecho penal europeoy principio de proporcionalidad, cit., p. 255 ss., con ulteriori riferimenti bibliografici).
81 In base al quale gli Stati membri “si astengono da qualsiasi misura [anche se non soprattutto sanzionatoria] che rischi di compromettere la realizzazione degli scopi del presente trattato”.
82 Cfr., puntualmente, C. SOTIS, Les principes de nécessité et de proportionnalité, cit., p. 7 del testo dattiloscritto, e ivi riferimenti giurisprudenziali. Sul punto cfr. altresì, A. BERNARDI, Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, in L'area di libertà, sicurezza e giustizia. Alla ricerca di un equilibrio tra priorità di sicurezza ed esigenze di garanzia, a cura di T. RAFARACI, Milano, 2007, p. 257 ss., con ulteriori riferimenti giurisprudenziali. 
83 Sent. 24 giugno 2010, causa C-375/08 (Pontini), in Dir. pen. proc., 2011, p. 57, con nota di A. COLELLA, La vicenda “Pascoli d'oro”; sent. 28 aprile 2011, procedimento C-61/11 PPU (El Dridi).
84 C. SOTIS, Les principes de nécessité et de proportionnalité, cit., p. 7 del testo dattiloscritto.
85 Cfr., in particolare, Manifesto sulla politica criminale europea, cit., p. 741 s., il quale sottolinea che dall'esame di taluni atti UE di terzo pilastro (in particolare, la decisione quadro 2008/919/GAI “integrativa sulla lotta contro il terrorismo”; la decisione quadro 2008/841/GAI “relativa alla lotta contro la criminalità organizzata”; la decisione quadro 2003/568/GAI “sulla corruzione nel settore privato”) si evince “che il principio di ultima ratio non ha sino ad oggi evidentemente trovato un'autonoma e costante osservanza”. Del resto, lo stesso Manifesto rileva la violazione del suddetto principio anche da parte di alcune norme contenute nella già citata (supra, sub par. 3, nt. 31) direttiva 2008/99/CE del 2008 sulla tutela penale dell'ambiente, che costituisce una manifestazione ante litteram della competenza penale accessoria dell'Unione. Sul punto cfr. altresì, per tutti, L. FOFFANI, Il “Manifesto sulla politica criminale europea”, cit., p. 670; M. KAIAFA-GBANDI, The Importance of Core Principles of Substantive Criminal Law for a European Criminal Policy Respecting Fundamental Rights and the Rule of Law, cit., p. 19; M. VAN DE KERCHOVE, Le principe de subsidiarité en droit pénal européen, cit., p. 14 ss. del testo dattiloscritto.
86 Per parte sua, la dottrina non ha mancato di cercare una “lettura 'adeguatrice'” dell'art. 83.2 TFUE (R. SICURELLA, Questioni di metodo nella costruzione di una teoria delle competenze dell'Unione europea in materia penale, cit., p. 2621); lettura capace di porsi in sintonia con un modello funzionalista incentrato sulla tutela di beni giuridici qualificati (cfr., diffusamente, ivi), o quantomeno su di una prevenzione penale circoscritta agli illeciti di maggiore rilevanza. 
87 Cfr., supra, sub par. 3.
88 Vale a dire la già ricordata (cfr. supra, sub par. 3, nt. 31) direttiva 2008/99/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 19 novembre 2008 “sulla tutela penale dell'ambiente”.
89 Cfr., limitatamente alla direttiva 2009/52/CE, il 22° e il 23° considerando, nonché gli artt. 9 e 10; limitatamente alla direttiva 2009/123/CE, il 9° e il 10° considerando, nonché l'art. 1 nella parte in cui modifica la direttiva 2005/35/CE introducendo gli artt. 5 bis e 5 ter.
90 COM(2002) 577, def., in Gazz. Uff. C 71 E del 25 marzo 2003.
91 Bruxelles, 26.4.2006, COM(2006) 168 definitivo, 2005/0127 (COD), art. 5, p. 5. 
92 Cfr. al riguardo, peraltro con accenti tutt'altro che 'assolutori', R. SICURELLA, Questioni di metodo nella costruzione di una teoria delle competenze dell'Unione europea in materia penale, cit., p. 2619.
93 Cfr., al riguardo, C. GRANDI, Le qualità della norma penale correlate al procedimento formativo nazionale e a quello europeo, cit., par. 4.2., in corso di pubblicazione.
94 Limitatamente all'Italia cfr. la Circolare Presidenza Consiglio dei Ministri, 19 dicembre 1983, in Gazz. Uff. Suppl. ord. n. 22 del 23 gennaio 1984 - Criteri orientativi per la scelta tra sanzioni penali e sanzioni amministrative, punto 2.2. Limitatamente all'Unione europea cfr., sia pure più cripticamente, Programma di Stoccolma - Un'Europa aperta e sicura al servizio e a tutela dei cittadini, cit., C 115/15, par. 3.3.1. Diritto penale, comma 5: “Si dovrebbero introdurre disposizioni di diritto penale laddove se ne ravvisi l'indispensabilità per tutelare gli interessi e, di norma, lo si dovrebbe fare solo come ultima risorsa”. La medesima formula si rinviene nelle Conclusioni del Consiglio Giustizia e Affari interni adottate il 30 novembre 2009, dal titolo Council Conclusions on Model provisions guiding the Council Criminal Law deliberations, p. 2, n. 1: “Criminal law provisions should be introduced when they are considered essential in order for the interests to be protected and, as a rule, be used only as a last resort”.
95 Va ricordato che, in base all'art. 6.3 TUE, “I diritti fondamentali, garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'Uomo e delle libertà fondamentali (…), fanno parte del diritto dell'Unione in quanto principi generali”.
96 Cfr., supra, sub par. 4.2.
97 Cfr., per più ampi sviluppi, A. BERNARDI, All'indomani di Lisbona: note sul principio europeo di legalità penale, in Quaderni costituzionali, 2009, p. 48, 51 ss.; ID., “Riserva di legge” e fonti europee in materia penale, in Annali dell'Università di Ferrara – Scienze Giuridiche, vol. XX, 2006, p. 60 ss., 80 ss.; C. GRANDI, Riserva di legge e legalità penale europea, Milano, 2010, p. 81 ss.
98 In questa fase i Parlamenti nazionali, debitamente informati del contenuto del progetto di direttiva, forniscono in merito ad esso un parere non vincolante per quanto concerne la sua conformità al principio di sussidiarietà; fermo restando che, nel caso in cui i pareri sfavorevoli superino una certa percentuale dei pareri complessivi, è prevista una procedura legislativa aggravata. Pertanto i Parlamenti svolgono sì un'attività di controllo in merito alla legittimità dell'azione dell'Unione e contribuiscono ad innalzare il livello di democraticità del processo normativo europeo (in argomento cfr. Protocollo (n. 1) sul ruolo dei Parlamenti nazionali nell'Unione europea; Protocollo (n. 2) sull'applicazione dei principi di sussidiarietà e di proporzionalità; nonché in dottrina, tra gli altri, A. MANZELLA, Un Trattato necessitato, in Le nuove istituzioni europee. Commento al Trattato di Lisbona, a cura di F. Bassanini, G. Tiberi, Bologna, 2008, p. 444; C. MORVIDUCCI, Il ruolo dei parlamenti nazionali, in Dir. pubbl. comp. eur., 2008, p. 86; O. PORCHIA, La sussidiarietà attraverso il riordino delle competenze? Il trattato di riforma e la ripartizione delle competenze, in Studi sull'integrazione europea, 2010, p. 642 ss.). Ma resta il fatto che l'assenza del diritto di veto dei Parlamenti nazionali riscontrabile nel procedimento legislativo UE rende il controllo degli organi rappresentativi nazionali non vincolante, con conseguente annacquamento dell'apporto di democraticità prodotto dalla fase ascendente del procedimento legislativo europeo. (cfr., per tutti, A. BERNARDI, All'indomani di Lisbona: note sul principio europeo di legalità penale, cit., p. 62; amplius C. PAONESSA, Gli obblighi di tutela penale. La discrezionalità legislativa nella cornice dei vincoli costituzionali e comunitari, cit., p. 248 ss.).
99 Merita di essere sottolineato che in tale fase le direttive penali vengono trasposte e precisate, da parte degli organi nazionali, con un contributo dei relativi Parlamenti variabile da uno Stato all'altro, ma comunque reso “democraticamente meno significativo” dall'obbligo esistente in capo agli Stati di trasporre le direttive. In altre parole, il contenuto delle fonti nazionali di trasposizione, anche quando deciso dall'organo rappresentativo nell'ambito della procedura prevista per le leggi di fonte parlamentare, costituisce per tale organo una scelta libera solo limitatamente agli “spazi di discrezionalità” lasciati agli Stati membri dalla direttiva stessa, e dunque solo entro questi limiti è espressione della “volontà democratica” del Parlamento nazionale (in argomento cfr., da ultimo e per tutti, R. SICURELLA, Questioni di metodo nella costruzione di una teoria delle competenze dell'Unione europea in materia penale, cit., p. 2584 ss., con ulteriori riferimenti bibliografici). Naturalmente, quanto appena detto non esonera gli Stati membri dall'adottare meccanismi di trasposizione delle direttive il più possibile democratici e, se del caso, rispettosi del principio di riserva di legge. Al riguardo, non si può tuttavia far a meno di ricordare che i suddetti meccanismi − ancorché per vero in via di progressivo affinamento − risultano spesso, a tutt'oggi, per molti aspetti criticabili. 
100 Peraltro – come si sa – la premessa secondo cui la procedura legislativa ordinaria prevista a livello UE risulta del tutto rispettosa del principio di legalità-democraticità è posta in dubbio da quanti sottolineano che il Parlamento europeo, pur mantenendo il potere di veto e di emendamento, non partecipa pienamente alla formazione delle fonti UE (cfr. ancora, per tutti, C. PAONESSA, Gli obblighi di tutela penale. La discrezionalità legislativa nella cornice dei vincoli costituzionali e comunitari, cit., p. 254 ss.). In una diversa prospettiva, poi, non manca chi osserva che il Palamento europeo non esprime un livello di democraticità equiparabile a quello proprio dei Parlamenti nazionali, a causa della mancanza sia di un “popolo europeo” in senso proprio sia di liste transnazionali per l'attribuzione dei “seggi europei” (cfr., F. RASPADORI, Il deficit di rappresentatività del Parlamento europeo: limiti e soluzioni, in Studi sull'integrazione europea, 2009, p. 125 ss., e bibliografia ivi riportata). In merito a tali tesi e ad un loro almeno parziale ridimensionamento cfr., diffusamente, C. GRANDI, Riserva di legge e legalità penale europea, cit., p. 117 ss., con ulteriori riferimenti bibliografici.
Per una più generale e articolata analisi del principio di democrazia così come calato in un diritto penale europeo creato con la partecipazione dei rappresentanti di un or ora nascente “popolo europeo” cfr. F. MEYER, Demokratieprinzip und Europäisches Strafrecht, Zürich-St. Gallen, 2009.
101 Sempre ai sensi dell'art. 192.2 TFUE, nei suddetti sottosettori si applica tale procedura “fatto salvo l'art. 114”, il quale prevede la procedura legislativa ordinaria per le norme relative al ravvicinamento delle disposizioni legislative, regolamentari e amministrative degli Stati membri che hanno per oggetto l'instaurazione e il funzionamento del mercato interno”: cosicché, verosimilmente, se le misure di armonizzazione che incidono sull'assetto territoriale, sulla gestione quantitativa dei succitati sottosettori hanno un collegamento diretto con l'instaurazione o il funzionamento del mercato comune, la base giuridica sarà l'art. 114 TFUE (con conseguente adozione della procedura ordinaria); diversamente la base giuridica sarà l'art. 192.2, (con conseguente ricorso alla procedura speciale).
102 Cfr. R. SICURELLA, Questioni di metodo nella costruzione di una teoria delle competenze dell'Unione europea in materia penale, cit., p. 2600, nt. 51.
103 Così C. GRANDI, Riserva di legge e legalità penale europea, cit., p. 121.
104 Al riguardo, la dottrina non ha mancato di sottolineare la violazione del principio di legalità da parte di quegli Stati membri che traspongano nel proprio sistema giuridico le norme penali contenute nelle direttive di armonizzazione verbatim (e dunque senza procedere alla necessaria attività di precisazione e adattamento); anche se poi la stessa dottrina ritiene che tale metodo di trasposizione, conferendo un maggior livello di flessibilità alla norma penale interna, riduca il rischio di un ricorso al “freno di emergenza” (in merito al quale cfr., infra, sub par. 9, nt. 181 ss.) da parte di tali Stati. Cfr. M. KAIAFA-GBANDI, The Importance of Core Principles of Substantive Criminal Law for a European Criminal Policy Respecting Fundamental Rights and the Rule of Law, cit., p. 27 s.
Certamente, nella prospettiva della trasposizione di norme penali minime contenute in direttive si pone un duplice problema: quello concernente la capacità del legislatore europeo di dare vita a norme penali minime atte a non rendere troppo ostica l'attività di trasposizione del legislatore nazionale; quello relativo allo sforzo di adattamento e perfezionamento delle norme penali minime in base alle esigenze del sistema penale nazionale. Con specifico riferimento a questo secondo problema, è ovvio che tale sforzo di adattamento e perfezionamento sarebbe evitato in radice qualora il legislatore interno si limitasse a svolgere una attività di “trasformazione” delle direttive in diritto interno (situazione, questa, purtroppo in Italia non di rado accaduta in passato, anche se naturalmente non con riferimento alle “neonate” direttive penali d'armonizzazione: basti pensare alla legge 183/1987, c.d. legge Fabbri, con la quale si è data attuazione a ben cento direttive. Tale legge, infatti, prevedeva un particolare regime atto a far acquisire a talune − per la precisione, 41 − direttive “forza di legge” con effetto dalla data di emanazione di un apposito decreto del Presidente del Consiglio dei ministri, da vararsi entro dodici mesi dall'entrata in vigore della legge-delega). Ma è pacifico che in Italia l'attività di trasposizione ha deprecabilmente assunto nei fatti le vesti di una mera, più o meno letterale trascrizione anche in molti altri casi, sia quando in sede di adattamento del diritto europeo al diritto interno si è fatto ricorso allo binomio legge-delega/decreto legislativo, sia persino quando si è optato per il meccanismo dell'attuazione diretta, fra tutti quello più in linea col principio della riserva di legge.
105 COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES, Guide pratique commun du Parlement européen, du Conseil et de la Commission à l'intention des personnes qui contribuent à la rédaction des textes législatifs au sein des institutions communautaires, cit., p. 11: “Essendo i regolamenti direttamente applicabili e sempre e comunque obbligatori, le loro disposizioni devono essere redatte in modo tale che i loro destinatari non abbiano dubbi per quanto concerne i diritti e gli obblighi ad esse correlati. Bisogna dunque evitare di far riferimento ad autorità nazionali intermedie, salvo nei casi in cui l'atto stesso preveda una azione complementare degli Stati membri”. In definitiva, per le eventuali norme penali di fonte regolamentare dovrebbero essere rispettate in sommo grado quelle esigenze di “chiarezza, semplicità e precisione” in linea generale richieste da tutti gli atti legislativi dell'Unione, onde assicurare al massimo i principi di uguaglianza dei cittadini dinanzi alla legge e di sicurezza giuridica all'interno di un “sistema che è non solo complesso, ma anche multiculturale e multilingue” (ivi, p. 10). 
106 Merita di essere sottolineato che il quesito se gli artt. 86.2 e 325.4 TFUE prevedano l'attribuzione di una competenza penale diretta a carattere settoriale in capo all'Unione (e dunque la possibilità, per quest'ultima, di adottare regolamenti a carattere penale) riceve in dottrina tre diverse soluzioni: a) la prima soluzione è volta a negare tale competenza (cfr., per tutti, F. PALAZZO, Corso di diritto penale, Torino, 2011, p. 131 s.; amplius G. GRASSO, Il Trattato di Lisbona e le nuove competenze penali dell'Unione, cit., p. 2347. L'A. riconosce sì “una maggiore incisività della competenza prevista in questo articolo [325 TFUE] rispetto a quella di cui all'art. 83”, ma ritiene che tale maggiore incisività discenda solo dall'eliminazione dei vincoli relativi sia all'adozione di “regole minime” sia al presupposto della “indispensabilità”; non discenda cioè − per usare le parole di L. PICOTTI, Il Corpus Juris 2000. Profili di diritto penale sostanziale e prospettive di attuazione alla luce del progetto di Costituzione europea, in Il Corpus Juris 2000. Nuova formulazione e prospettive di attuazione, a cura di L. PICOTTI, Padova, 2004, p. 85-86 − dalla sussistenza di una “ specifica 'base giuridica' per la creazione di un diritto penale europeo (…) immediatamente operativo”); b) la seconda soluzione è orientata ad ammettere tale competenza penale diretta (cfr., peraltro con riferimento all'art. III-415 del Trattato che adotta una Costituzione per l'Europa, A. BERNARDI, Europeizzazione del diritto penale e progetto di Costituzione europea, DPP, 2004, p. 8-9; S. MANACORDA, Los extrechos caminos de un derecho penal de la Union Europea. Problemas y perspectivas de una competencia penal “directa” en el Proyecto de Tratado Constituciónal, Criminalia, 2004, p. 208 ss.; L. KUHL, Dopo il Trattato di Lisbona: quale sistema penale europeo?, in L'evoluzione del diritto penale nei settori d'interesse europeo alla luce del Trattato di Lisbona, cit., in corso di pubblicazione; L. PICOTTI, Il Corpus Juris 2000. Profili di diritto penale sostanziale e prospettive d'attuazione alla luce del progetto di Costituzione per l'Europa, cit., p. 85 ss.; S. RIONDATO, Dal mandato di arresto europeo al libro verde sulle garanzie, alla Costituzione europea. Spunti sulle nuove vie di affermazione del diritto penale sostanziale europeo, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2004, p. 1128 ss.); c) la terza soluzione è tesa ad ammettere una circoscritta competenza penale diretta dell'Unione solo per i precetti, con conseguente esclusione che il regolamento penale possa indicare anche il tipo e l'entità delle sanzioni applicabili (cfr. C. SOTIS, Il Trattato di Lisbona e le competenze penali dell'Unione europea, cit., p. 1164 ss.). Peraltro, al di là di tali diverse tesi, è noto che non sono stati ancora adottati regolamenti penali aventi come base giuridica gli artt. 86 e 325 TFUE. 
107 Cfr. A. MARTUFI, Qualità intrinseche delle norme penali e controllo di legalità, in L'evoluzione del diritto penale nei settori d'interesse europeo alla luce del Trattato di Lisbona, cit., par. 5, in corso di pubblicazione.
108 Al riguardo, merita di essere sottolineato che il Protocollo (n. 2) sull'applicazione dei principi di sussidiarietà e di proporzionalità, allegato al TUE e al TFUE, prevede che ogni progetto di atto legislativo dell'Unione deve essere motivato riguardo ai principi di sussidiarietà e proporzionalità. Ma, ancora una volta, l'adeguatezza di questa motivazione non può prescindere dal contenuto delle norme penali di armonizzazione di cui si deve giustificare l'indispensabilità.
109 Corte di giustizia, sent. 3 maggio 2007, causa C-303/05 (Advocaten voor de Wereld), in Racc. 2007, p. I-3633; sent. 3 giugno 2008, causa C-308/06 (Intertanko), in Racc., 2008, p. I-4057.
110 A. BERNARDI, Profili penalistici della commercializzazione dei prodotti agro-alimentari, in Il sistema agro-alimentare e la qualità dei prodotti. Profili tecnici, economici e giuridici, Milano, 1992, p. 251. Nello stesso senso cfr. già C. PEDRAZZI, Droit communautaire et droit pénal des Etats membres, in Droit communautaire et droit pénal, Milano, 1981, p. 67 ss.; ID., L'influenza della produzione giuridica della CEE sul diritto penale italiano, in L'influenza del diritto europeo sul diritto italiano, a cura di M. Cappelletti, A. PIZZORUSSO, Milano, 1982, p. 627 ss.
111 A. BERNARDI, Profili penalistici della commercializzazione dei prodotti agro-alimentari, cit., p. 252, e ivi riferimenti giurisprudenziali. 
112 Cfr., per tutte, sent. 7 settembre 2006, causa C- 489/2004 (Jehle), in merito alla quale v. F. CAPELLI, La sentenza della Corte di giustizia sul sistema di vendita “bag in the box” per l'olio d'oliva: una pronuncia incompleta per il carente apporto del giudice nazionale e per il mancato intervento dell'Avvocato generale, in Dir. com. scambi intern., 2007, p. 499 ss.
113 Reg. CE 1254/ 1999.
114 Cfr. F. CAPELLI, La sentenza della Corte di giustizia non deve limitarsi a fornire l'interpretazione corretta della normativa applicabile, ma deve anche essere di ausilio per il giudice nazionale tenuto a risolvere il caso concreto, in Dir. com. scambi intern., 2011, p. 79 ss.
115 Cioè la generica possibilità per costoro di accedere materialmente alla norma, di prendere visione del suo testo. Cfr., per tutte, Corte EDU, sent. 30 marzo 1989 (Chappell c. Regno Unito), par. 56; sent. 28 marzo 1990 (Groppera radio AG e altri C. Svizzera), par. 67 ss.
116 Cioè la possibilità per tali soggetti di 'individuare' sia la norma penale applicabile ai singoli casi concreti sia il contenuto precettivo della stessa. Cfr. già Corte EDU, sent. 26 aprile 1979 (Sunday Times c. Regno Unito), in base alla quale “Il cittadino deve poter disporre di informazioni sufficienti (…) sulle norme giuridiche applicabili ad un dato caso”. Cfr. altresì, più recentemente, Corte EDU sent. 20 gennaio 2009 (Sud Fondi SRL e altri c. Italia), la quale “ha considerato che la base giuridica dell'infrazione contestata ai ricorrenti non soddisfacesse, tra gli altri, il canone di accessibilità, tenuto conto, in particolare, del grado di disorganicità e nebulosità della legislazione in materia” di abusi edilizi: P. PROLI, Art. 7. Nessuna pena senza legge, in corso di pubblicazione, par. 2.4.; nonché, tra gli altri, F. VIGANÒ, Il giudice penale e l'interpretazione conforme alle norme sovranazionali, in Studi in onore di Mario Pisani, vol. II, Diritto processuale penale e profili internazionali. Diritto straniero e diritto comparato, a cura di P. CORSO, E. ZANETTI, Milano, 2010, p. 631, nt. 35.
117 COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES, Guide pratique commun du Parlement européen, du Conseil et de la Commission à l'intention des personnes qui contribuent à la rédaction des textes législatifs au sein des institutions communautaires, cit., p. 11-12.
118 In argomento cfr. A. BERNARDI, Expérience italiennes récentes en matière de science et de technique de la législation pénale, in Archives de politique criminelle, n. 9, Paris, 1987, p. 185 ss.
119 A loro volta tali precetti, a causa del loro spesso elevato contenuto tecnico, tendono altrettanto spesso a rinviare a norme specialistiche contenute in differenti fonti normative. Si riscontra, in questi casi, il ben noto fenomeno del rinvio a catena, che favorisce all'estremo l'inaccessibilità del complessivo contenuto della norma penale. 
120 Cfr., supra, sub par. 5.2, nt. 105.
121 In sostanza, quindi, il principio di proporzionalità implica l'obbligo di regolare l'intensità dell'intervento dell'Unione, per quanto concerne sia la scelta dello strumento sia il tipo di azione. Cfr., per tutti, R. ADAM, A. TIZZANO, Lineamenti di diritto dell'Unione europea, Torino, 2010, p. 48.
122 Cfr., infra, sub par. 7, lett. a).
123 Laddove − come ricorda M. VAN DE KERCHOVE, Le principe de subsidiarité en droit pénal européen, cit., p. 15 del testo dattiloscritto, nt. 65 e 68 − sino all'ultimo si è ritenuto che almeno la scelta della pena dovesse spettare interamente agli Stati.
124 Per emblematici esempi al riguardo, cfr. l'art. 4 della direttiva 2011/36/UE del 5 aprile 2011 “concernente la prevenzione e la repressione della tratta di esseri umani e la protezione delle vittime, e che sostituisce la decisione quadro del Consiglio 2002/629/GAI”.
125 Cfr. R. SICURELLA, Questioni di metodo nella costruzione di una teoria delle competenze dell'Unione europea in materia penale, cit., p. 2611, con ulteriori riferimenti bibliografici.
126 Cfr., infra, sub par. 7, lett. a).
127 Cfr. R. SICURELLA, Questioni di metodo nella costruzione di una teoria delle competenze dell'Unione europea in materia penale, cit., p. 2625. Sul punto l'A. riprende esplicitamente le osservazioni di M. BÖSE, La sentenza della Corte costituzionale tedesca sul Trattato di Lisbona e il suo significato per la europeizzazione del diritto penale, in Criminalia, 2009, p. 293. 
128 Cfr. B. HECKER, Europäisches Strafrecht, Heidelberg, Dondrecht, London, New York, 2010, p. 291. 
129 Cfr., supra, sub par. 2.
130 R. SICURELLA, La tutela “mediata” degli interessi della costruzione europea: l'armonizzazione dei sistemi penali nazionali tra diritto comunitario e diritto dell'Unione europea, cit., p. 385; ID., Questioni di metodo nella costruzione di una teoria delle competenze dell'Unione europea in materia penale, cit., p. 2608.
131 Per una interpretazione particolarmente restrittiva del succitato concetto di norme minime cfr. M. SILVA SÁNCHEZ, Principio de legalidad y legislación penal europea: ¿una convergencia imposible?, in El derecho penal de la Unión Europea: situación actual y perspectivas de futuro, a cura di L. ARROYO ZAPATERO, A. NIETO MARTÍN, M. MUÑOZ DE MORALES, Cuenca, 2007, p. 80 s. 
132 Il ricorso a elementi circostanziali era del resto frequente nell'ambito delle decisioni quadro. Cfr., per tutti, A. NIETO MARTÍN, The Treaty and the Stockholm Programme: the Consolidation of European Criminal Law, in European Criminal Law: An Overview, a cura di L. ARROYO ZAPATERO, A. NIETO MARTÍN, Cuenca, 2010, p. 53. Cfr. altresì e da ultimo − sia pure con riferimento a una direttiva frutto della competenza penale non già accessoria, ma autonoma dell'Unione − l'art. 4.3 della direttiva 2011/36/UE del 5 aprile 2011 “concernente la prevenzione e la repressione della tratta di esseri umani e la protezione delle vittime, e che sostituisce la decisione quadro del Consiglio 2002/629/GAI”.
133 Cfr., da ultimo, l'art. 3 della direttiva 2011/36/UE.
134 Cfr. ivi.
135 In merito ai limiti imposti ai legislatori nazionali dalle norme di armonizzazione penale accessoria cfr., oltre agli autori già citati supra, sub par. 6, nt. 127, F. ZIMMERMANN, Die Auslegung künftiger EU-Strafrechtskompetenzen nach dem Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, in Jura, 2009, p. 850.
136 Cfr., ancora, supra, sub par. 2, nt. 25.
137 Sulle tecniche legislative utilizzabili nei Paesi membri per l'attuazione sanzionatoria di precetti contenuti in regolamenti UE cfr. A. BERNARDI, Il processo di razionalizzazione del sistema sanzionatorio alimentare tra codice e leggi speciali, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2002, p. 69 ss., 95 ss., 99 ss.
138 Sulla tecnica del “rinvio parziale” tramite elementi normativi cfr., con specifico riferimento a norme penali di attuazione di regolamenti UE, A. BERNARDI, Il processo di razionalizzazione del sistema sanzionatorio alimentare tra codice e leggi speciali, cit., p. 100 ss. A conferma comunque del fatto che in sede di redazione dei testi normativi le singole tecniche possono palesare profili controversi, è doveroso ricordare che quella incentrata su forme di “rinvio parziale”, se talora può dare vita a precetti eccessivamente puntuali (dunque indebitamente compressivi della discrezionalità nazionale in sede di trasposizione di “norme minime” così costruite) in altri casi può risultare viziata di indeterminatezza. Per approfondimenti sul punto cfr., per tutti, G. DANNECKER, Entsanktionierung der Straf- und Bußgeldvorschriften des Lebensmittelrechts, Baden-Baden, 1996, p. 87; M. DONINI, La riforma della legislazione penale complementare: il suo signicato “costituente” per la riforma del codice, in La riforma della legislazione penale complementare, a cura di M. DONINI, Padova, 2000, p. 36.
139 Sulla opportunità di prevedere “livelli minimi comuni di pene massime” cfr., sia pure con precipuo riferimento alle condotte penalmente rilevanti ai sensi dell'art. 83.1 TFUE, il Programma di Stoccolma − Un'Europa aperta e sicura al servizio e a tutela dei cittadini (2010/c 115/01), cit., C 115/21. Viceversa, sarebbe incongruo pretendere che le norme penali minime europee dettassero disposizioni anche in merito al minimo edittale, visto che taluni Stati membri, come per esempio la Francia, non è previsto il minimo edittale applicabile in caso di violazione delle singole norme incriminatrici.
140 Per esempio, l'indicazione nella norma penale europea del limite minimo del massimo edittale lascerà spesso aperta, in Francia, la possibilità di scelta da parte del legislatore nazionale tra il ricorso alla réclusion criminelle ovvero all'emprisonnement. 
141 Cfr., per tutti, M. PELISSERO, Dalle sollecitazioni della giurisprudenza della Corte di giustizia al Trattato di Lisbona: il rafforzamento della politica penale dell'Unione europea, cit., 674 ss.; R. SICURELLA, Questioni di metodo nella costruzione di una teoria delle competenze dell'Unione europea in materia penale, cit., p. 2610, nt. 65, con ulteriori riferimenti bibliografici. 
142 In particolare, evitando soglie edittali massime troppo elevate.
143 Cfr. supra, sub par. 6, nt. 127.
144 In argomento cfr., diffusamente e per tutti, A. BERNARDI, L'armonizzazione delle sanzioni in Europa: linee ricostruttive, cit., p. 99 ss.; R. SICURELLA, La tutela “mediata” degli interessi delle costruzione europea: l'armonizzazione dei sistemi penali nazionali tra diritto comunitario e diritto dell'Unione europea, cit., p. 377 SS.; M. PELISSERO, Dalle sollecitazioni della giurisprudenza della Corte di giustizia al Trattato di Lisbona: il rafforzamento della politica penale dell'Unione europea, cit., p. 676 ss.
145 G. GRASSO, Il Trattato di Lisbona e le nuove competenze penali dell'Unione, cit., p. 2331.
146 Cfr., limitatamente alla Francia, l'art 121-5 c.p.
147 Cfr., supra, sub par. 2, nt. 24 e 25.
148 A favore della tesi qui contestata cfr., sia pure con riferimento al Trattato costituzionale europeo, E. BACIGALUPO, Bemerkungen zu strafrechtlichen Fragen des Verfassungsentwurfs, in ZStW, 2004, p. 326 ss.; T. WALTER, Inwieweit erlaubt die Europäische Verfassung ein europäisches Strafgesetz? in ZStW, 2005, p. 929. Per la tesi contraria a questa interpretazione restrittiva degli ambiti della competenza penale accessoria cfr., tra gli altri, M. BÖSE, La sentenza della Corte costituzionale tedesca sul Trattato di Lisbona e il suo significato per la europeizzazione del diritto penale, cit., p. 293; B. HECKER, Europäisches Strafrecht, cit., p. 290.
149 Non mancano tuttavia opinioni almeno parzialmente dissenzienti. Cfr. R. SICURELLA, Diritto penale e competenze dell'Unione europea, Milano, 2005, p. 452 ss.; ID., Questioni di metodo nella costruzione di una teoria delle competenze dell'Unione europea in materia penale, cit., p. 2575, nt. 9. L'A., se da un lato riconosce che in alcuni casi le precedenti direttive d'armonizzazione penale accessoria (adottate sulla scia della sent. 13 settembre 2005 della Corte di giustizia) legittimano espressamente gli Stati membri a utilizzare lo strumento penale al di là delle indicazioni europee, dall'altro alto sottolinea come − in linea generale − esigenze intrinseche di coerenza del sistema suggerirebbero agli Stati di non travalicare i vincoli di penalizzazione scaturenti dalle direttive varate ex art 83.2 TFUE.
150 Come, ad esempio, nel caso della direttiva 2008/99/CE sulla tutela penale dell'ambiente, ricordata supra, sub par. 3, nt. 31. Cfr., per tutti, E. RUBI-CAVAGNA, Réflexions sur l'harmonisation des incriminations et des sanctions pénales prévues par le traité de Lisbonne, cit., p. 510; B. HECKER, Europäisches Strafrecht, cit., p. 283.
151 E dunque di punire i suddetti illeciti con sanzioni amministrative o private. 
152 Tuttavia, circa le ragioni che dovrebbero quantomeno indurre gli Stati a utilizzare con prudenza la facoltà loro concessa di elevare a illeciti penali comportamenti non previsti come tali dalle suddette direttive d'armonizzazione penale cfr., ancora, E. RUBI-CAVAGNA, Réflexions sur l'harmonisation des incriminations et des sanctions pénales prévues par le traité de Lisbonne, cit., p. 510. 
153 Anche se, per vero, una parte della dottrina rivendica la possibilità per il legislatore nazionale di rinnegare in futuro le scelte di incriminazione effettuate su imput europeo. In argomento cfr. C. SOTIS, Il Trattato di Lisbona e le competenze penali dell'Unione europea, cit., p. 1157 ss. Secondo l'A. “negare al Parlamento nazionale la possibilità di depenalizzare viola (…) una componente essenziale del principio costituzionale di riserva di legge”, con conseguente possibilità di azionare il meccanismo dei controlimiti. Cfr. altresì G. ABBADESSA, Dal “diritto penale comunitario” al diritto penale della nuova Unione europea: problematiche dell'interregno, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2009, p. 457 ss.; C. PAONESSA, Gli obblighi di tutela penale, cit., p. 20 ss. Per una puntuale confutazione di tale tesi si vedano, peraltro, le talora non coincidenti ma sempre convergenti considerazioni di C. GRANDI, Riserva di legge e legalità penale europea, cit., p. 61; R. SICURELLA, Questioni di metodo nella costruzione di una teoria delle competenze dell'Unione europea in materia penale, cit., p. 2632; L. SIRACUSA, Il Trattato di Lisbona ed il transito del diritto penale di fonte europea dalla “vecchia” alla “nuova” Unione, cit., nt. 80-84. In precedenza, del resto, lo stesso Sotis aveva affermato che “se 'si prende il diritto sul serio' (…), il principio di fedeltà comunitaria impedirebbe (…) di mettere in discussione a livello nazionale una scelta di penalizzazione presa a livello europeo”: C. SOTIS, Estado actual y perspectivas de futuro en la armonización del derecho penal material, in El Derecho penal de la Unión Europea. Situación actual y perspectivas de futuro, cit., p. 114.
154 Cfr., supra, sub par. 3, nt. 39. 
155 Cfr., amplius, R. SICURELLA, Diritto penale e competenze dell'Unione europea, cit., p. 257; ID., Questioni di metodo nella costruzione di una teoria delle competenze dell'Unione europea in materia penale, cit., p. 2631 ss.
156 In una prospettiva più pessimistica e radicale, ritiene “poco plausibile che il legislatore comunitario sia capace di rimettere in discussione le proprie scelte di penalizzazione” C. SOTIS, Il Trattato di Lisbona e le competenze penali dell'Unione europea, cit., p. 1158. Senonché l'argomento utilizzato per sostenere l'affermazione sopra riportata (“dato che il diritto comunitario si legittima mediante l'accumulazione progressiva di competenze”) non appare decisivo. La competenza penale in un dato settore si esprime infatti attraverso qualsiasi intervento normativo al riguardo, a prescindere dal suo carattere espansivo o restrittivo degli ambiti del penalmente rilevante.
157 A tal fine, occorrerebbe interpretare l'incipit dell'art. 83.2 TFUE (“Allorché il ravvicinamento delle disposizioni legislative e regolamentari degli Stati membri in materia penale…”) come se tale norma recitasse “Allorché il ravvicinamento delle (preesistenti) disposizioni penali degli Stati membri…”.
158 Ovvero, in ipotesi, a comprimere significativamente.
159 Un siffatto controllo esprime all'evidenza la volontà − progressivamente emersa a partire dal Trattato di Maastricht − di incrementare il carattere politico del principio di sussidiarietà.
160 La scelta di prevedere rispetto al principio di proporzionalità solo un controllo giurisdizionale (escludendo così quel controllo preventivo di tipo politico introdotto rispetto al principio di sussidiarietà) è stata generalmente motivata dalla considerazione del carattere meramente giuridico del primo di tali principi. Sul punto cfr., ad esempio, C. MORVIDUCCI, Convenzione europea e ruolo dei Parlamenti nazionali: le scelte definitive, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2003, p. 1067, nt. 24. 
161 M. DONINI, Sussidiarietà penale e sussidiarietà comunitaria, cit., p. 136, con ulteriori riferimenti bibliografici. Sia pure con accenti talora non del tutto uniformi, concordano Sull'elevato coefficiente di discrezionalità del principio di sussidiarietà e sull'inefficacia di quest'ultimo a livello pratico-applicativo, G.A. BERMANN, Taking Subsidiarity Seriously: Federalism in the European Community and the United States, 94 Columbia Law Review, 1994, p. 366 ss., 456; H.-J. BLANKE, Normativer Gehalt und Justitiabilität des Subsidiaritätsprinzips nach Art. 3b EGV, in Das Subsidiaritätsprinzip in der Europäischen Union – Bedeutung und Wirkung für ausgewählte Politikbereiche, a cura di R. HRBEK, BADEN-BADEN, 1995, p. 95 ss.; P. CARETTI, Il principio di sussidiarietà e i suoi riflessi sul piano dell'ordinamento comunitario e dell'ordinamento nazionale, in Quaderni cost., 1993, p. 14 s.; J. LUTHER, Il principio di sussidiarietà un “principio speranza” per il diritto costituzionale europeo?, in Foro it., 1996, IV, p. 184 ss.; G. STROZZI, Il principio di sussidiarietà nel futuro dell'integrazione europea: un'incognita e molte aspettative, in Jus, 1994, p. 372 ss.; S. WEATHERILL, Better competence monitoring, in European Law Review, 2005, p. 23 ss.; nonché, nella più recente letteratura, E. HERLIN-KARNELL, Subsidiarity in the Area of EU Justice and Home Affairs Law – A lost cause?, in European Law Journal, 2009, p. 353 ss.; F. VECCHIO, Il principio di sussidiarietà nel Trattato Costituzionale: procedimentalizzazione vs. giustiziabilità, in http://www.forumcostituzionale.it/site/images/stories/pdf/nuovi%20pdf/Paper/0044_vecchio.pdf, p. 5 ss.; M. VAN DE KERCHOVE, Le principe de subsidiarité en droit pénal européen, cit., p. 14 ss. del testo dattiloscritto; M. A. ZÖLLER, Europäische Strafgesetzgebung, in ZIS, 2009, p. 347 ss.
162 In merito alla cui valutazione cfr., per tutti e in prospettiva penale, P. DE PASQUALE, Principio di sussidiarietà e di proporzionalità, in Argomenti di diritto penale europeo, a cura di A. DAMATO, P. DE PASQUALE, N. PARISI, Torino, 2011, p. 2 s.
163 Cfr., per tutti, C. MORVIDUCCI, Convenzione europea e ruolo dei Parlamenti nazionali: le scelte definitive, cit., p. 1066 ss.
164 Per quanto concerne le istituzioni competenti a presentare ricorso, l'art. 8 del Protocollo (n. 2) sull'applicazione dei principi di proporzione e di sussidiarietà le individua negli Stati membri, che operano a nome del loro Parlamento nazionale o di una camera di detto Parlamento.
165 Cfr. emblematicamente, con specifico riferimento al principio di proporzionalità, Corte di giustizia, sent. 13 maggio 1997, causa C- 233/94 (Germania c. Parlamento e Consiglio), nella quale la Corte esclude l'ipotesi di “sostituire la propria valutazione a quella del legislatore. Essa potrebbe tutt'al più censurare le scelte normative di quest'ultimo soltanto nel caso in cui tali scelte apparissero manifestamente erronee (…)” (punto 56). In senso conforme, sempre rispetto al principio di proporzionalità, sent. 12 novembre 1996, causa C-84/94 (Regno Unito c. Consiglio), punto 58; sent. 5 maggio 1998, causa C-157/96 (National Farmers' Union e a.), punto 61; sent. 10 dicembre 2002, causa C-491/01 (British American Tobacco), punto 123. Con riferimento al principio di sussidiarietà e a una “stagione” dell'Unione europea ormai superata, cfr., in dottrina, M. DONINI, Sussidiarietà penale e sussidiarietà comunitaria, cit., p. 137, e bibliografia ivi riportata; P. GORI, Corte di Giustizia e principio di sussidiarietà, in Jus, 1994, p. 2 ss; Esempi di provvedimenti europei in rapporto di tensione col principio in oggetto sono forniti, ad esempio, da taluni regolamenti in tema di diritto di famiglia (reg. n. 1347/2000 del 29 maggio 2000, reg. n. 2201/2003, del 27 novembre 2003), e addirittura da certi testi, sia pure di soft law, in tema di divorzio (cfr. il Libro Verde della Commissione del 14 marzo 2005, (Com 2005) 82 def.). Circa i dubbi sollevati da tali testi sotto il profilo del rispetto del principio di sussidiarietà, cfr. U. DRAETTA, Diritto dell'Unione europea e principi fondamentali dell'ordinamento costituzionale italiano: un contrasto non più solo teorico, in Dir. Un. Eur., 2007, p. 44 ss., il quale parla in proposito di “un'invasione da parte di norme comunitarie (…) in aree che non possono che restare di esclusivo dominio interno” (p. 45).
166 Per un esempio eclatante del suddetto meccanismo argomentativo, attraverso il quale la Corte di giustizia vanifica gli effetti limitativi sull'intervento normativo dell'Unione correlabili al principio di sussidiarietà, cfr. in particolare sent. 10 dicembre 2002, causa C-491/01 (British American Tobacco), cit., punto. 180. “Per quanto riguarda la questione se la direttiva sia stata adottata in conformità al principio di sussidiarietà, occorre esaminare in primo luogo se l'obiettivo dell'azione progettata potesse essere meglio realizzato a livello comunitario”. In merito a tale sentenza cfr., con accenti critici, F. IPPOLITO, Sussidiarietà e armonizzazione: il caso British American Tabacco, in Dir. Un. Eur., 2004, p. 647 ss.
167 Cfr. P. MENGOZZI, Il principio di sussidiarietà nel sistema giuridico delle Comunità europee, in http://www.lumsa.it/Lumsa/Portals/File/ConvegnoDocentiSett06/Mengozzi.pdf ; F. VECCHIO, Il principio di sussidiarietà nel Trattato Costituzionale: procedimentalizzazione vs. giustiziabilità, cit, p. 5 ss..
168 Tale azione di controllo è prevista nei dettagli dall'art. 7 del succitato Protocollo (n. 2) sull'applicazione dei principi di sussidiarietà e di proporzionalità. Questo testo, a sua volta, è giunto all'esito di un acceso e lungo dibattito che aveva visto le istituzioni comunitarie impegnate nel tentativo di assicurare l'effettività del principio di sussidiarietà, e che era sfociato nel Protocollo sull'applicazione dei principi di sussidiarietà e di proporzionalità allegato al Trattato di Amsterdam.
169 Cfr. Protocollo (n. 2) sull'applicazione dei principi di sussidiarietà e di proporzionalità, art. 7.2 e 3. In sintesi, qualora, nell'ambito della procedura legislativa ordinaria il mancato rispetto del principio di sussidiarietà sia condiviso dai pareri della maggioranza semplice dei Parlamenti nazionali, la Commissione potrà mantenere la propria proposta di atto legislativo solo motivandone le ragioni. In tal caso tuttavia Consiglio e Parlamento europeo saranno investiti del compito di valutare la compatibilità della proposta con il principio in questione; esprimendosi su una sorta di “questione pregiudiziale di sussidiarietà” il Consiglio (a maggioranza del 55 per cento dei propri membri) ovvero il Parlamento (con voto a maggioranza semplice) potranno impedire l'ulteriore esame della proposta. Consiglio e Parlamento europeo potranno, quindi, su impulso della maggioranza dei parlamenti nazionali, imporre alla Commissione il ritiro dell'iniziativa.
170 Cfr. altresì, nello stesso senso, Council Conclusions on Model provisions guiding the Council Criminal Law deliberations, cit., p. 2, punto 3. In dottrina cfr., per tutti, A. KLIP, European Criminal Law, Antwerp, Oxford, Portland, 2009, p. 36.
171 In questo caso la soglia dei pareri motivati, infatti, scende da un terzo a un quarto dell'insieme dei voti attribuiti ai parlamenti nazionali conformemente all'art. 7.1, comma secondo, del suddetto Protocollo. La dottrina non ha mancato di sottolineare come il controllo dei Parlamenti nazionali sul rispetto del principio di sussidiarietà divenga più incisivo nei casi in cui tale controllo abbia ad oggetto le fonti europee in materia penale: cfr., per tutti, C. GRANDI, Riserva di legge e legalità penale europea, cit., p. 111.
172 Cfr., ad esempio, i tre elementi individuati dal Projet de conclusions du Conseil relatives à des dispositions types permettant d'orienter les travaux menés par le Conseil dans le domaine du droit pénal, Annexe I, Conseil de l'Union Européenne, Bruxelles, 27 novembre 2009 (30.11), (OR. en) 16542/2/09, REV 2, JAI 868, DROIPEN 160, p. 5.
173 Cfr., supra, sub par. 2, nt. 22.
174 Corsivo nostro.
175 Corsivo nostro.
176 Punto 362.
177 Ivi.
178 Cfr., ad esempio, M. KUBICIEL, Das "Lissabon"-Urteil und seine Folgen für das Europäische Strafrecht, in GA 2010, p. 105; F. ZIMMERMANN, Die Auslegung künftiger EU-Strafrechtskompetenzen nach dem Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, cit., p. 844 ss.
179 Ponderazione in merito alla quale cfr., ad esempio, N. PASTOR MUÑOZ, Europäisierung des Strafrechts und mitgliedstaatliche nationale Besonderheiten in der Europäischen Union – zugleich: einige Überlegungen zu den Grenzen und Grundlagen einer legitimen europäischen Kriminalpolitik, cit., p. 97 s. In argomento cfr. altresì, diffusamente, H. SATZGER, Europäisierung, in Europäisches Strafrecht, a cura di U. SIEBER, F.H. BRÜNER, H. SATZGER, B. VON HEINTSCHEL-HEINEGG, Baden-Baden, 2011, p. 233 ss.. L'A., affrontando il tema del “dovere di rispetto del diritto penale” gravante sul diritto europeo in una prospettiva equilibratamente a cavallo tra nazionalismo e europeismo, ritiene che tale dovere discenda non tanto dai rapporti tra diritto penale e sovranità nazionale (divenuti meno esclusivi con l'incedere della costruzione europea) quanto piuttosto dal fatto che il diritto penale esprime il nucleo valoriale dell'identità nazionale. In questo senso, posto che larga parte delle fattispecie penali e delle politiche criminali proprie degli Stati membri sono profondamente radicate nel patrimonio socio-culturale e storico-tradizionale che identifica un popolo, esisterebbe il pericolo che quanto più il diritto penale e le politiche criminali esprimano condizioni specificamente nazionali tanto più l'europeizzazione di tale diritto e di tali politiche finisca per entrare in collisione con i valori etico-sociali condivisi all'interno dello Stato e in definitiva per non venire accettata dai cittadini.
180 Cfr. il Programma di Stoccolma, cit., p. 5, punto 1.2.3, ove in relazione allo spazio di libertà sicurezza e giustizia si afferma che “in generale, nuove iniziative legislative (…) dovrebbero essere presentate soltanto previa verifica del rispetto dei principi di proporzionalità e sussidiarietà, al termine di un'accurata preparazione che comprenda, fra l'altro, la realizzazione preliminare di valutazioni d'impatto, individuando i fabbisogni e le conseguenze finanziarie e ricorrendo alla consulenza degli Stati membri”. Sul punto cfr. A. NIETO MARTÍN, The Treaty and the Stockholm Programme: the Consolidation of European Criminal Law, cit., p. 54 ss.
181 Cfr., per tutti, E. RUBI-CAVAGNA, Réflexions sur l'harmonisation DES incriminations et des sanctions pénales prévues par le traité de Lisbonne, cit., p. 511.
182 Cfr., in particolare e da ultimo, R. SICURELLA, Questioni di metodo nella costruzione di una teoria delle competenze dell'Unione europea in materia penale, cit., p. 2598 ss.
183 Così G. GRASSO, Il Trattato di Lisbona e le nuove competenze penali dell'Unione, cit., p. 2332: l'A. concorda, al riguardo, con quanto sostenuto da C. SOTIS, Le novità in tema di diritto penale europeo, in La nuova Europa dopo il Trattato di Lisbona, a cura di P. Bilancia, M. D'Amico, Milano, 2009, p. 150. In senso tendenzialmente conforme cfr., altresì, M. PELISSERO, Dalle sollecitazioni della giurisprudenza della Corte di giustizia al Trattato di Lisbona: il rafforzamento della politica penale dell'Unione europea, cit. p. 675.
184 Cfr. Protocollo (n. 21) sulla posizione del Regno Unito e dell'Irlanda rispetto allo spazio di libertà, sicurezza e giustizia; Protocollo (n. 22) sulla posizione della Danimarca.
185 Cfr., per tutti, H. SATZGER, Europäisierung, cit., p. 234.
186 Con l'espressione “beni-interessi di rilievo europeo” si vogliono qui indicare i beni-interessi aggrediti dagli illeciti “a carattere europeo” o “ di estensione europea”, in quanto implicanti la violazione di norme UE (siano esse contenute in testi direttamente applicabili all'interno dei Paesi membri ovvero trasposte in norme di diritto interno) prodotte nell'ambito delle competenze concorrenti dell'Unione. Si tratta pertanto di beni-interessi sottoposti a una sorta di processo di “trasfigurazione” nell'ambito del quale al loro tradizionale carattere nazionale viene ormai ad affiancarsi un parallelo carattere europeo, dato che la loro tutela costituisce oggetto delle politiche (non solo degli Stati membri, ma anche) dell'Unione. I beni in questione si distinguono dai beni giuridici esclusivi dell'Unione e dunque tendenzialmente privi di un carattere nazionale; si pensi, innanzitutto, agli interessi finanziari dell'Unione, la cui tutela penale trova la propria base giuridica nell'art. 325.4 TFUE.
187 Cfr., supra, sub par. 4.2, nt. 68.
188 Cfr., supra, sub par. 2, nt. 24 e 25.
189 Cfr., supra, sub parr. 5, 5.1, 5.2 e 5.3.
190 Cfr., supra, sub par. 6, in fine.
191 R. SICURELLA, Questioni di metodo nella costruzione di una teoria delle competenze dell'Unione europea in materia penale, cit., p. 2625, nt. 86.
192 Cfr., supra, sub par. 4.2, nt. 57.
193 Carattere, questo, esplicitamente riconosciuto dallo stesso art. 1 TUE, secondo cui “il presente Trattato segna una nuova tappa nel processo di creazione di un'unione sempre più stretta tra i popoli dell'Europa”.
194 Cfr., supra, sub par. 4.1, nt. 56, nonché sub par. 9, nt. 161 ss. (spec. 166) e relativo testo.
195 Valorizzazione, questa, peraltro auspicabile e ben possibile: cfr., supra, sub par. 4.2.
196 Tali sono le sanzioni amministrative UE − quasi sempre circoscritte al settore della concorrenza − che dispongono di procedure e criteri commisurativi identici in tutti i Paesi membri, da un lato venendo previste nel genus (ammende o indennità di mora) e nel quantum da fonti dell'Unione, dall'altro lato venendo applicate in concreto da organi di quest'ultima. Cfr. al riguardo, anche per ulteriori precisazioni, A. BERNARDI, Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, cit., p. 227 ss.
197 Tali sono le sanzioni amministrative UE consistenti essenzialmente in forme di esclusione o diminuzione degli aiuti e benefici CE, ovvero in obblighi di restituzione delle erogazioni comunitarie concesse, previa maggiorazione del loro importo monetario in funzione afflittivo-punitiva. Le suddette sanzioni sono caratterizzate − almeno in teoria − da ambiti di utilizzabilità oltremodo estesi, stante che si è ormai consolidata la tesi secondo la quale esse risulterebbero utilizzabili ogniqualvolta costituiscano misure “utili” o “necessarie” in vista del raggiungimento degli obiettivi prefissati dagli atti che le prevedono. 
198 Le sanzioni in oggetto sono applicate quasi esclusivamente da organi amministrativi degli Stati membri in base a schemi uniformizzati solo nei loro profili essenziali, restando in vigore per il resto le singole discipline nazionali in tema di sanzioni amministrative. Attraverso le suddette sanzioni amministrative UE, dunque, non può darsi vita in ambito europeo a quei fenomeni di vera e propria unificazione sanzionatoria consentiti viceversa dalle sanzioni amministrative “accentrate”, ma semmai a fenomeni di mera − ancorché molto incisiva − armonizzazione punitiva.
199 Cfr. A. BERNARDI, Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, cit., p. 232 ss.
200 Cfr., in particolare, il regolamento 2988/95 del Consiglio del 18 dicembre 1995, volto a prevedere la disciplina generale di tali sanzioni. Tale regolamento (in merito al quale cfr., diffusamente, A.M. MAUGERI, Il regolamento n. 2988/95: un modello di disciplina del potere punitivo comunitario, in La lotta contro la frode agli interessi finanziari della Comunità europea tra prevenzione e repressione, cit., p. 149 ss.) aveva preannunciato nel suo ottavo considerando un futuro significativo ampliamento dei settori d'applicazione della sanzioni amministrative decentrate, ivi compresi i settori concernenti la circolazione delle persone e i trasporti.
201 Cfr. R. SICURELLA, Questioni di metodo nella costruzione di una teoria delle competenze dell'Unione europea in materia penale, cit., p. 2632 ss.
202 Cfr, da ultimo, P. ASP, The importance of the Principles of Subsidiarity and Coherence in the Development of EU Criminal Law, in EuCLR, 1, 2011, p. 44 ss.
203 In questo senso cfr. M. BÖSE, La sentenza della Corte costituzionale tedesca sul Trattato di Lisbona e il suo significato per la europeizzazione del diritto penale, cit., p. 293; B. HECKER, Europäisches Strafrecht, cit., p. 290; H. SATZGER, Europäisierung, cit., p. 234.
204 Cfr., supra, sub par. 3, nt. 28 e 29.
205 Cfr. art. 4, lett. e, f, g, TFUE.
206 Concorde, sul punto, B. HECKER, Europäisches Strafrecht, cit., p. 291.
207 Cfr, in particolare, l'art. 153.1, lett. a e b, TFUE.
208 Cfr. art. 168 TFUE.
209 Minacce derivanti, innanzitutto, dall'uso di sostanze stupefacenti: cfr. art. 168.1, comma 3, TFUE.

    
      FRANCESCO CINGARI
      
La corruzione pubblica: trasformazioni fenomenologiche ed esigenze di riforma

 

SOMMARIO



1. La morfologia del fenomeno corruttivo: la corruzione politico-amministrativa-sistemica. – 2. L'incidenza delle trasformazioni fenomenologiche sul versante normativo e applicativo. – 2.1. Il dinamismo internazionale nel contrasto alla corruzione. – 2.2. Mancato rafforzamento e progressivo indebolimento dell'apparato repressivo nazionale di contrasto alla corruzione. – 2.3. Il dinamismo giurisprudenziale e la tendenza a forzare il “tipo criminoso” dei delitti di corruzione. – 3. Il problematico rafforzamento dell'azione repressiva: i limiti strutturali del diritto penale nel contrasto della corruzione. – 4. Verso un modello “integrato” di contrasto alla corruzione: tra strumenti repressivi e preventivi. – 5. La riforma del sistema repressivo/penale della corruzione. – 5.1. Gli interventi per colmare le emergenti lacune di tutela. – 5.1.1. Il traffico di influenze indebite. – 5.1.2. La corruzione per la funzione o per “asservimento”. – 5.1.3. Verso la repressione della corruzione fra privati. – 5.2. Il rafforzamento del sistema sanzionatorio dei delitti di corruzione. – 5.3. Il potenziamento degli strumenti di accertamento della corruzione. – 6. Il rafforzamento del sistema preventivo di contrasto alla corruzione. – 6.1. Il problema della disciplina dell'incandidabilità, del conflitto di interessi, e delle procedure d'emergenza. – 6.2. Verso la “rivitalizzazione” del sistema disciplinare. – 6.3. Modelli organizzativi anticorruzione nella pubblica amministrazione: verso la responsabilità punitiva delle persone giuridiche pubbliche? 
 
1
La morfologia del fenomeno corruttivo: la corruzione politico-amministrativa-sistemica



La corruzione attualmente costituisce un fenomeno di larghissima diffusione coinvolgendo i vertici politico-amministrativi delle istituzioni e dei grandi enti economici1. In particolare, accanto alla corruzione burocratico-amministrativa-pulviscolare, che ha carattere episodico e coinvolge pubblici amministratori in posizione non apicale, si è consolidata quella politico-amministrativa-sistemica, che presenta una struttura molto più complessa ed articolata, sia perché coinvolge vari livelli delle istituzioni sia perché è regolata da complessi e sofisticati meccanismi che, favorendo dinamiche di autoreplicazione, ne determinano la diffusione sistematica nella pubblica amministrazione2.
Nella corruzione sistemica il patto corruttivo assume connotati davvero peculiari.
Per quanto riguarda i soggetti, il patto corruttivo perde carattere rigorosamente “duale”, in quanto nella vicenda corruttiva sono coinvolti oltre al corrotto e al corruttore anche altri soggetti con ruoli diversi. Da un lato, un ruolo determinante è svolto da veri e propri “centri di potere”, e segnatamente dai partiti politici, dalle correnti e dai comitati d'affari trasversali3, che svolgono funzione di regolazione e garanzia di complessi meccanismi corruttivi e costituiscono i terminali delle tangenti pagate dai privati4. Dall'altro lato, tra il politico corrotto (ed eventualmente il burocrate competente ad emanare l'atto) e il privato corruttore si collocano altri soggetti che svolgono una funzione di intermediazione negli scambi corruttivi: in particolare, i c.d. faccendieri svolgono sovente funzione di filtro tra corrotto e corruttore.
Ma nella corruzione sistemica anche il contenuto del patto corruttivo cambia volto. 
La prestazione del corrotto, da un lato, non ha necessariamente ad oggetto un atto dell'ufficio di un pubblico agente, ma anche una attività di “influenza” sul pubblico agente competente ad emanare l'atto. Ed infatti, i complessi meccanismi della corruzione sistemica fanno sì che talvolta il corrotto non sia colui che è in grado di emanare (o concorre ad emanare l'atto) ma un soggetto in grado di esercitare una influenza sul pubblico agente competente ad emanare l'atto5. Dall'altro lato, il fatto che in alcuni settori della pubblica amministrazione la corruzione sia istituzionalizzata, fa sì che la prestazione del corrotto tenda a smaterializzarsi, avendo ad oggetto sempre più spesso in luogo di una attività determinata o determinabile le generiche funzioni o la qualità di cui è titolare il pubblico agente6.
Quanto alla prestazione del corruttore, anzitutto, è frequente che il privato adempia al patto corruttivo secondo paradigmi non sempre riconducibili alla mera dazione di denaro: così, ad esempio, si pensi all'imprenditore che adempie al patto corruttivo contribuendo in vario modo al consolidamento del consenso politico attraverso il finanziamento di iniziative di partito, oppure garantendo l'assunzione nell'azienda del personale segnalato dai politici. In secondo luogo, la tangente tende ad essere occultata attraverso sofisticati meccanismi di triangolazione che la rendono difficilmente riconducibile al corrotto e al corruttore: così, ad esempio, è frequente che il corruttore non paghi la tangente direttamente al pubblico agente corrotto bensì ad un intermediario, che poi provvederà a dirottarla al beneficiario finale. Infine, in quella particolare forma di manifestazione della corruzione sistemica che alligna nel conflitto di interessi, in cui il patto corruttivo non è funzionale al finanziamento della politica ma al mero soddisfacimento degli interessi privati di cui è titolare o contitolare il pubblico agente corrotto, la tangente finisce per “liquefarsi” e a non svolgere più il tradizionale ruolo di corrispettivo dell'atto d'ufficio7. In particolare, in questa forma di manifestazione della corruzione sistemica, il corrispettivo della prestazione del pubblico agente corrotto talvolta è costituito dallo stesso atto di cui il pubblico agente corrotto è al contempo autore e beneficiario più che dalla tradizionale tangente, che può anche materialmente mancare8.
La morfologia assunta dal fenomeno corruttivo ha prodotto una significativa trasformazione del “bene giuridico” offeso9. In effetti, la corruzione sistemica, oltre al buon andamento e all'imparzialità dell'azione amministrativa, produce effetti dannosi sistemici di carattere economico e politico-istituzionale. Sotto il profilo economico10, la corruzione sistemica, come rilevano alcune Convenzioni internazionali contro la corruzione stipulate negli anni '9011, incide negativamente sullo sviluppo economico perché: amplia a dismisura la spesa pubblica e ne altera la razionale distribuzione; incide negativamente sulla efficienza ed economicità delle opere realizzate; scoraggia gli investimenti stranieri; frena lo sviluppo tecnologico delle imprese, sempre più incentivate ad investire nel mercato della tangente piuttosto che su ricerca e innovazione; altera la libera concorrenza nel mercato, in quanto favorisce la concentrazione della ricchezza economica su coloro che riescono ad entrare nel mercato della tangente a scapito di coloro che ne rimangono esclusi12.
Sotto il profilo politico-istituzionale, la corruzione sistemica è perniciosa perché rischia di pregiudicare la stessa legittimazione democratica dell'azione degli apparati pubblici13. 
 
2
L'incidenza delle trasformazioni fenomenologiche sul versante normativo e applicativo



Il processo trasformativo della corruzione ha esercitato una profonda spinta anche sulla dimensione giuridica del fenomeno sia a livello interno che internazionale. Sennonché, mentre al livello internazionale alla metamorfosi della corruzione ha corrisposto un processo evolutivo volto alla promozione di una strategia globale di contrasto, al livello interno le trasformazioni empirico-criminologiche della corruzione hanno portato al rafforzamento dell'azione repressiva del diritto penale più sul versante applicativo che su quello legislativo. 
 
2.1
Il dinamismo internazionale nel contrasto alla corruzione



Al livello internazionale, alla metamorfosi del fenomeno corruttivo ha corrisposto un vero e proprio dinamismo. In particolare, a partire dalla metà degli anni '9014 si assiste al nascere di vere e proprie Convenzioni internazionali con le quali gli Stati si propongono il contrasto della corruzione, e alla costituzione di organismi con il compito di monitorare il livello di effettività delle politiche anticorruzione degli Stati15. In effetti, presa coscienza della trasformazione della corruzione, e segnatamente del passaggio da fenomeno burocratico-pulviscolare a politico-amministrativo-sistemico, gli Stati iniziano a percepire la corruzione come una vera e propria minaccia, oltre che per gli interessi finanziari delle organizzazioni internazionali, soprattutto per la fiducia nella legalità delle istituzioni e per le condizioni fondamentali della convivenza nella Comunità internazionale16. Conseguentemente, le Convenzioni internazionali, oltre a porsi l'obiettivo della tutela degli interessi finanziari delle organizzazioni internazionali17, come ad esempio la Convenzione OCSE del 1997, si propongono il più ambizioso traguardo dell'armonizzazione della disciplina della corruzione attraverso la promozione di strategie globali di contrasto basate su strumenti preventivi e repressivi. In particolare, l'istanza di predisposizione di strategie globali di lotta alla corruzione emerge dalle Convenzioni (civile e penale) del Consiglio d'Europa del 1999 (non ancora ratificate dall'Italia), dalla Convenzione ONU di Palermo del 2000 contro la criminalità organizzata transnazionale, e soprattutto da quella dell'ONU di Merida del 2003, recentemente ratificata dall'Italia con la legge n. 116 del 2 agosto 2009. 
Tra le misure preventive previste dalle Convenzioni internazionali vi sono una vasta gamma di misure extrapenali. Così, ad esempio, mentre nella Convenzione civile del Consiglio d'Europa del 1999 sono previsti meccanismi di risarcimento danni per le vittime dei reati di corruzione e anche misure di protezione per i whistleblowers, nella Convenzione ONU di Merida - oltre ad una serie di disposizioni sul passaggio degli alti funzionari dal settore pubblico a quello privato (art. 12), in materia di efficienza e trasparenza nel pubblico impiego (art. 7), sulla semplificazione delle procedure amministrative (art. 10), sulla partecipazione della società civile alle politiche di prevenzione della corruzione (art. 13) - viene previsto l'obbligo per gli Stati aderenti di individuare organismi con funzioni e compiti specifici di prevenzione della corruzione dotati di un sufficiente livello di indipendenza (art. 6).
Sotto il profilo repressivo, le Convenzioni si muovono in più direzioni.
Anzitutto, e sotto il profilo della struttura delle fattispecie di corruzione, oltre ad una progressiva anticipazione della soglia della tutela, evidenziata dal fatto che in tutte le Convenzioni è richiesta l'incriminazione dell'istigazione alla corruzione sia attiva che passiva, va registrata la tendenza ad una certa dilatazione della loro portata. Da un lato, se inizialmente le Convenzioni distinguono tra corruzione per atto conforme e contrario ai doveri d'ufficio, come avviene nel Protocollo di Dublino del 1996, nelle Convenzioni successive la distinzione si perde. In particolare, nella mancata distinzione tra corruzione propria e impropria si potrebbe “leggere” una indicazione, peraltro condivisa già da alcuni Stati europei, volta a non limitare l'incriminazione della corruzione alla compravendita di un atto individuato o individuabile ma ad estenderla anche alla corruzione per la funzione18. In effetti, l'idea di emancipare la corruzione dall'ancoraggio all'atto determinato sembra essere imposta proprio dalla necessità di contrastare efficacemente le nuove e più perniciose forme di manifestazione della corruzione sistemica, che prescindono dalla compravendita dell'atto d'ufficio determinato (o determinabile) e sono caratterizzate dal mercimonio dell'intera funzione di cui è titolare il pubblico agente. Dall'altro lato, le Convenzioni internazionali richiedono l'incriminazione della condotta del privato che promette o dà denaro al pubblico agente per conseguire un ingiusto vantaggio19, del c.d. traffico di influenze indebite e della corruzione nel settore privato20.
In secondo luogo, a fronte della tendenza alla scomparsa della corruzione c.d. susseguente, le Convenzioni internazionali prevedono l'incriminazione di una serie di condotte in connessione funzionale con la corruzione come le falsità in scritture contabili, gli illeciti tributari, il riciclaggio e finanche l'autoriciclaggio21. 
Infine, e sotto il profilo sanzionatorio, oltre all'introduzione di sanzioni effettivamente proporzionate alla reale gravità dei fatti corruttivi, in alcune Convenzioni è considerata necessaria una disciplina della prescrizione capace di consentire l'effettiva perseguibilità dei reati di corruzione22 e anche la confisca in rem 23.
 
2.2
Mancato rafforzamento e progressivo indebolimento dell'apparato repressivo nazionale di contrasto alla corruzione



A questo vero e proprio dinamismo al livello internazione, sul versante nazionale - nonostante l'Italia abbia sottoscritto numerose Convenzioni contro la corruzione e sia costantemente sottoposta al controllo di organismi internazionali - non ha corrisposto una reale ed effettiva azione di contrasto alla corruzione né sul piano della repressione né sul versante della prevenzione. 
Sul piano preventivo, il legislatore è rimasto sostanzialmente inerte, tant'è che il “Rapporto di valutazione sull'Italia” adottato dal GRECO (Gruppo di Stati Contro la Corruzione) il 2 luglio 2009, dopo avere rilevato un deficit di misure anticorruzione, ha formulato ben 22 raccomandazioni per combattere la corruzione volte più che al rafforzamento dell'apparato repressivo proprio al potenziamento di quello preventivo24.
Sul versante della repressione, il legislatore non ha recepito le istanze sovranazionali, visto che - a parte alcuni interventi utili25 - non è parso realmente intenzionato ad elevare il livello di effettività dello statuto penale della corruzione. In effetti, il legislatore, non solo non è intervenuto sui punti di vera criticità del sistema repressivo accorciando le distanze con il mutato contesto empirico-criminologico nel quale le norme penali sono chiamate ad operare, ma attraverso alcune riforme, settoriali e di sistema, ha finito per deprimere l'azione di contrasto alla corruzione. A questo proposito, anzitutto, viene in considerazione la riforma dei reati societari, che sono funzionali alla realizzazione dei fatti corruttivi e strumentali al loro accertamento26. In effetti, non c'è dubbio che il d.lg. 11 aprile 2002 n. 61 abbia indebolito l'azione repressiva, visto che, oltre alla riduzione delle pene per le falsità contabili, e alla perseguibilità a querela del delitto di false comunicazioni sociali in danno delle società, dei soci o dei creditori (art. 2622 c.c.), introducendo le soglie di punibilità, ha di fatto “liberalizzato” la costituzione di fondi neri entro determinate soglie quantitative. 
In secondo luogo, anche gli interventi di riforma del delitto di abuso d'ufficio che ne hanno circoscritto sempre di più il raggio d'azione non hanno certo giovato all'azione di contrasto alla corruzione. In effetti, nella corruzione sistemica che alligna nel conflitto di interessi in cui la prestazione del corruttore tende a “liquefarsi” e talvolta a sostanziarsi negli effetti dell'atto che il corrotto si impegna a compiere, il delitto di abuso d'ufficio può risultare strumento indispensabile di repressione27.
In terzo luogo, la riforma della prescrizione realizzata con la legge 5 dicembre 2005 n. 251 (c.d. ex Cirielli) ha diminuito il livello di effettività delle pene dei delitti di corruzione, visto che ha comportato una sensibile diminuzione del termine di prescrizione per i delitti di corruzione. 
Infine, e soprattutto, sul livello di effettività della pena dei delitti di corruzione ha inciso anche il problematico e disorganico processo riformatore del sistema sanzionatorio, che ha portato alla perdita di centralità del modello codicistico di commisurazione della pena, basato sugli artt. 132 e 133 c.p. e sulle circostanze aggravanti ed attenuanti. Ed infatti, le sanzioni sostitutive, le misure alternative alla esecuzione della pena, i riti premiali del sistema processuale accusatorio, ed in particolare il patteggiamento e il giudizio abbreviato, incidono sensibilmente sulla determinazione del quantum della pena irrogabile in concreto, andando ad alterare il rapporto di proporzione tra pena concretamente irrogata e disvalore del fatto. In effetti, nonostante la comminatoria edittale prevista per i delitti di corruzione e concussione sia tutto sommato sufficientemente proporzionata al reale contenuto di disvalore del fatto, in concreto i reati di corruzione e concussione vengono puniti con pene detentive medio-basse, che solo raramente giungono ad esecuzione effettiva28. 
Peraltro, se la pena detentiva irrogata in concreto si assesta a livelli così bassi, ovvero tra due o tre anni di reclusione, ciò si riflette sulle pene accessorie che possono conseguire alla condanna per i delitti di corruzione e concussione, visto che la tipologia e il quantum delle pene accessorie applicabili dipende anche dal quantum della pena irrogata in concreto. Così, ad esempio, gli artt. 317-bis e 29 c.p., rispettivamente per la concussione e la corruzione propria, subordinano l'applicabilità della pena accessoria della interdizione perpetua dai pubblici uffici al fatto che la condanna comporti la reclusione non inferiore a tre e a cinque anni. E ancora, con riferimento ai delitti di corruzione propria e impropria, l'art. 32-quinquies subordina l'applicabilità della pena accessoria dell'estinzione del rapporto di lavoro o di impiego per il dipendente di amministrazioni pubbliche o enti pubblici ovvero a prevalente partecipazione pubblica al fatto che la condanna non sia inferiore a tre anni di reclusione.
 
2.3
Il dinamismo giurisprudenziale e la tendenza a forzare il “tipo criminoso” dei delitti di corruzione



Ecco allora che la distanza tra il modello di tutela vigente e la fisionomia assunta dalla criminalità politico-amministrativa ha finito per incidere profondamente sulla dimensione applicativa dei delitti di corruzione, spingendo la giurisprudenza a forzare la tipicità delle fattispecie incriminatrici per soddisfare le emergenti esigenze di tutela. Da questo punto di vista, esemplare è il processo di “volatilizzazione” che ha coinvolto “l'atto d'ufficio”, che ha consentito alla giurisprudenza di ricondurre la corruzione per esercizio della funzione nell'ambito della corruzione propria. In effetti, secondo una ormai consolidata impostazione giurisprudenziale, il requisito dell'atto d'ufficio non deve essere inteso necessariamente come atto determinato o determinabile, bensì come la funzione di cui è titolare il pubblico agente29. Con la conseguenza che la corruzione sussiste non solo quando il funzionario si impegni a compiere un atto individuato o individuabile al momento del pactum sceleris, ma anche quando si impegni a mettere a disposizione del privato la sua funzione, e quindi a compiere in futuro eventuali atti a suo vantaggio. In questa prospettiva, la sfera di operatività dei delitti di corruzione risulta sensibilmente ampliata, finendo per ricomprendere anche i casi, sempre più frequenti nell'ambito della corruzione sistemica, in cui la tangente non è finalizzata a ottenere specifici atti del funzionario, bensì a creare le condizioni per ottenere futuri ed eventuali favori: così, ad esempio, si pensi al c.d. funzionario a libro paga, che viene “foraggiato”in vista di futuri atti funzionali, che al momento del patto non sono determinati né determinabili.
Ebbene, questa dilatazione del concetto di atto, che porta ad una vera e propria “smaterializzazione” di questo requisito di fattispecie, è compiuta dalla giurisprudenza, oltre che per reprimere le nuove e sempre più perniciose forme di manifestazione della corruzione sistemica, anche per esigenze di semplificazione probatoria. Ed infatti, una volta disancorata la corruzione dal requisito dell'atto d'ufficio, non essendo necessario dimostrare né la natura dell'atto né il rapporto cronologico con il patto, l'accertamento del delitto finisce per basarsi sulla prova del passaggio di denaro tra pubblico agente e il privato.
Sennonché, l'impostazione in esame lascia seriamente perplessi, visto che finisce per condurre ad una vera e propria “demolizione” di un requisito centrale nella struttura dei delitti di corruzione, e per creare per via giudiziaria una forma di corruzione “per la funzione” assente nel nostro ordinamento, a differenza di altri ordinamenti europei come, ad esempio, quello tedesco e spagnolo30. Più in particolare, alla dilatazione della nozione di atto d'ufficio fino a ricomprendervi l'intera e generica funzione di cui è titolare il funzionario, osta la struttura dei delitti di corruzione attualmente descritti dal Codice, in cui l'atto d'ufficio gioca un vero e proprio ruolo cardine, sia sotto il profilo strutturale che contenutistico-sostanziale31. 
Sotto il profilo strutturale, l'atto gioca un ruolo determinate nel sistema dei delitti di corruzione delineato dal Codice, in quanto è in base alla sua natura e al rapporto cronologico con il patto che vengono distinti i delitti di corruzione. Con la conseguenza che se l'atto pattuito non è determinabile non è possibile stabilire se esso debba ancora essere realizzato o se sia già stato compiuto prima del patto, e quindi se è stata realizzata la corruzione antecedente oppure quella susseguente, e non si può neppure stabilire se l'atto pattuito è conforme o contrario ai doveri d'ufficio, e quindi se sia integrata la corruzione propria oppure quella impropria. Da questo punto di vista, risulta del tutto arbitrario ricondurre la corruzione per esercizio della funzione nell'ambito della corruzione propria di cui all'art. 319 c.p.
Sotto il profilo contenutistico-sostanziale, nei delitti di corruzione l'atto d'ufficio orienta la direzione teleologica della fattispecie incriminatrice e concorre a determinare il contenuto di disvalore del fatto corruttivo. Conseguentemente, la sostituzione del requisito dell'atto d'ufficio con la generica funzione non è ammissibile, perché il disvalore della corruzione per esercizio della funzione è eterogeneo rispetto a quello della corruzione (per atto individuato o individuabile) propria (antecedente) nell'ambito della quale la giurisprudenza la riconduce. Ed infatti, mentre nella corruzione propria antecedente il disvalore si incentra sull'atto e consiste nel pericolo (concreto) per il corretto funzionamento della pubblica amministrazione, nell'ipotesi in cui il pubblico agente venga remunerato in vista di futuri non determinabili interventi a favore del corruttore, il disvalore tende a concentrarsi prevalentemente sul patto e a riguardare, più che il buon andamento della pubblica amministrazione, la fiducia nella lealtà dei pubblici agenti32. D'altra parte, l'eterogeneità del disvalore della corruzione per esercizio della funzione è anche dimostrato dal fatto che negli ordinamenti stranieri che prevedono questa fattispecie, come quello tedesco e quello spagnolo, la corruzione per esercizio della funzione è punita meno gravemente della corruzione propria. Da questo punto di vista, alla riconducibilità della corruzione per esercizio della funzione nell'ambito della corruzione propria osta il nucleo essenziale del divieto di analogia in malam partem che vieta di punire fatti che per contenuto di disvalore sono eterogenei33.
 
3
Il problematico rafforzamento dell'azione repressiva: i limiti strutturali del diritto penale nel contrasto della corruzione



Per evitare che il processo di rafforzamento al livello interpretativo del sistema repressivo della corruzione si spinga oltre i confini tracciati dai principi fondamentali del diritto penale e che la conseguente sovraesposizione della magistratura penale su un terreno ad alta sensibilità (politica) come i delitti di corruzione favorisca finanche perniciose tensioni istituzionali, occorre procedere con convinzione verso una riforma capace di adeguare l'apparato repressivo sia sotto il profilo sostanziale che processuale alle nuove esigenze di tutela evidenziate dalla moderna corruzione sistemica.
Sennonché, il necessario e probabilmente improcrastinabile processo di riforma della disciplina penale della corruzione pare problematico sia sul versante dei principi fondamentali del diritto penale che su quello politico-criminale34.
Sul piano dei principi di garanzia, la riforma della disciplina penale della corruzione è problematico perché, nella ricerca di un migliore adattamento delle norme penali alla conformazione del fenomeno criminoso, il rischio che si corre è di elaborare una disciplina penale - per così dire - appiattita sul fenomeno criminoso che si intende contrastare, dando vita ad un inarrestabile processo di smaterializzazione del contenuto offensivo dei reati. Da questo punto di vista, esemplare è la proposta di sostituire l'articolato sistema dei delitti di corruzione con un'unica macrofattispecie di corruzione nell'ambito della quale ricondurre, oltre alle forme di corruzione attualmente previste, anche altre tipologie di illeciti latamente corruttivi. In particolare, nella versione più estrema elaborata nell'ambito della c.d. Proposta di Cernobbio, la macrofattispecie di corruzione si allontana sensibilmente dal modello mercantile di corruzione per avvicinarsi al modello clientelare che punisce qualsiasi scambio di utilità indebite che avvenga in relazione alla qualità del pubblico agente. In effetti, nell'ambito della macrofattispecie vengono ricondotte oltre a tutte le forme di corruzione attualmente previste anche tipi di corruzione al momento non contemplati come quella per esercizio della funzione e il traffico di indebite influenze, e finanche la mera accettazione di doni in connessione (anche occasionale) con l'attività svolta35. Decisamente più contenuta è l'ampiezza della macrofattispecie nella versione elaborata dal Disegno di legge di ratifica della Convenzione del Consiglio d'Europa del 1999, presentato il 4 dicembre del 2007 alla Camera (A.C. n. 3286), e dal più recente Disegno di legge A.S. n. 2164 (Li Gotti e altri) presentato in Senato il 6 maggio del 2010, visto che essa, punendo lo scambio di utilità in relazione ad un qualsiasi atto d'ufficio del pubblico agente abbraccia unicamente le ipotesi di corruzione attualmente previste. In posizione intermedia si colloca la versione della macrofattispecie elaborata di recente dal Disegno di legge A.S. n. 2174 (Finocchiaro e altri) presentato in Senato l'11 maggio 2010 e dalla proposta di legge A.C. 3850 (Ferranti e altri) presentata alla Camera il 10 novembre 2010, visto che comprende oltre alle forme di corruzione oggi previste anche la corruzione per esercizio della funzione36. 
La sostituzione dell'articolato minisistema dei delitti di corruzione con una unica macrofattispecie ricettacolo, pur comportando una rilevante semplificazione probatoria, costituisce un decisivo allontanamento dal principio di tipicità e dalle garanzie a cui esso assolve37. Anzitutto, la creazione di una fattispecie unica incentrata interamente sul patto porta a punire nello stesso modo fatti sostanzialmente eterogenei sotto il profilo del disvalore. Ed infatti, sarebbero riconducibili alla macrofattispecie e punite con la medesima pena la corruzione propria antecedente/susseguente, quella impropria antecedente/susseguente, e, nelle formulazioni più ampie, anche la corruzione per esercizio della funzione, il c.d. traffico di influenze indebite e finanche l'accettazione di utilità in connessione con la qualità o l'attività svolta. Da questo punto di vista, le esigenze di proporzione sottese al principio di tipicità non pare possano essere soddisfatte né sul piano della commisurazione della pena in senso stretto né sul piano della commisurazione della pena in senso ampio, attraverso l'introduzione della circostanza attenuante della lieve entità del fatto, non solo per il carattere indefinito di essa ma anche per l'applicabilità della regola del bilanciamento38. In secondo luogo, il contenuto offensivo dell'illecito penale di una fattispecie incriminatrice di questo tipo sarebbe particolarmente “rarefatto” finendo per appiattirsi sul dovere di non venalità del funzionario, e segnatamente sul dovere di non accettare utilità in relazione all'ufficio ricoperto. In terzo luogo, la costruzione di una fattispecie incriminatrice omnicomprensiva ed indeterminata finirebbe anche per rendere veramente incerto il confine tra lecito e illecito39. 
Sul piano politico-criminale, il processo di necessario adattamento del modello di tutela penale vigente alle caratteristiche assunte dalla moderna corruzione sistemica non va caricato di eccessive aspettative, perché nei confronti della complessa e ambigua corruzione sistemica il diritto penale sconta non solo limiti contingenti, legati alle caratteristiche del modello di tutela vigente, ma anche deficit, per così dire, strutturali. Anzitutto, tra il diritto penale e le macrodimensioni assunte dalla corruzione sistemica vi è una vera e propria differenza di scala. Ed infatti, mentre appunto la corruzione costituisce un fenomeno sempre più strutturale, complesso e sistemico, il diritto penale ha un carattere episodico e puntuale, essendo concepito per reprimere non già fenomeni criminali bensì singoli episodi criminosi. In effetti, il diritto penale è (e deve essere) strumento di tutela sussidiaria di beni meritevoli di tutela da modalità aggressive particolarmente insidiose, e non già strumento di “lotta” ai fenomeni criminosi, volto a colpire tutti i fatti che ne possono favorire il proliferare o che (addirittura) ne costituiscono un indice rivelatore.
In secondo luogo, un'altra ragione del deficit strutturale di efficacia dello strumento repressivo è legata alla difficoltà di provare nel processo penale i fatti di corruzione. E non solo perché il mondo degli scambi affaristici corruttivi è caratterizzato da una forte ambiguità e da un clima di forte omertà che vincola corrotti e corruttori, ma fondamentalmente perché il processo penale ha (e deve avere) rigidità strutturali, essendo concepito per accertare singoli episodi criminosi e responsabilità. In particolare, il processo penale non è (e non deve essere) un'"inchiesta" volta a mettere in rilievo i contesti nei quali i fatti si realizzano. 
 
4
Verso un modello “integrato” di contrasto alla corruzione: tra strumenti repressivi e preventivi



Ecco allora che per evitare che il processo di avvicinamento del diritto penale alla conformazione assunta dalla corruzione produca pericolose “tensioni” con i principi di garanzia, senza essere neppure efficace sotto il profilo politico-criminale, occorre procedere nella direzione - in parte tracciata al livello sovranazionale - della costruzione di un modello di contrasto “integrato”. Più precisamente, il modello di tutela penale contro la corruzione va elaborato nel quadro di un più generale e articolato sistema integrato di lotta alla corruzione, nel quale lo strumento repressivo penalistico opera in sinergia con strumenti extrapenali (e soprattutto amministrativi) volti a prevenire l'insorgenza delle “situazioni” criminogene dei fatti di corruzione. In effetti, di fronte alle trasformazioni dei fenomeni criminosi e alle nuove esigenze di tutela, la costruzione – in via interpretativa o legislativa – di un diritto penale, per così dire, appiattito sul fenomeno criminoso da contrastare non costituisce certamente la risposta più efficace sia sotto il profilo delle esigenze di tutela che di garanzia. Piuttosto, occorre muoversi in una direzione diversa, del sistema integrato di tutela che, per un verso, consenta di arginare il processo di progressiva smaterializzazione dell'illecito penale, rischio inevitabile nella ricerca di un sempre maggior confinamento delle fattispecie incriminatrici con il divenire del fenomeno criminoso, e, per un altro verso, si riveli realmente capace di fronteggiare efficacemente le nuove sfide che le trasformazioni della modernità pongono al diritto penale sul terreno della corruzione40. Più in particolare, il modello integrato di contrasto alla corruzione dovrebbe potere contare sia su strumenti repressivi penali sufficientemente aderenti alla nuova realtà criminosa e costruiti nel rispetto dei principi di garanzia sia su misure preventive (prevalentemente) di carattere amministrativo, volte ad inibire la stessa genesi delle “situazioni” criminogene della corruzione sistemica, rispetto alle quali lo strumento penalistico entra in crisi. 
 
5
La riforma del sistema repressivo/penale della corruzione



Per quanto riguarda il sistema repressivo – posto che va respinta l'idea di sostituire con una unica macrofattispecie ricettacolo l'articolato sistema dei delitti di corruzione delineato dal legislatore del '30, diffuso peraltro in altri Paesi europei (come Germania, Spagna e Portogallo), e connotato da una elevata capacità tipizzante di forme di corruzione espressione di contenuti di disvalore effettivamente diversi41 – la riforma dovrebbe perseguire almeno tre obiettivi: a) colmare le emergenti lacune di tutela; b) rafforzare il sistema sanzionatorio (specie delle pene accessorie) dei reati di corruzione; c) individuare misure sostanziali e latamente processuali capaci di favorire l'emersione della corruzione. 
 
5.1
Gli interventi per colmare le emergenti lacune di tutela



Nel processo di revisione dell'apparato repressivo/penale occorre iniziare affrontando il problema delle lacune di tutela determinate sia dalle trasformazioni fenomenologiche della corruzione sia dall'evoluzione dello statuto della pubblica amministrazione. In particolare almeno tre paiono gli interventi necessari.
 
5.1.1
Il traffico di influenze indebite



Anzitutto, occorrerebbe una fattispecie incriminatrice volta a reprimere i patti corruttivi che non hanno ad oggetto un atto dell'ufficio del pubblico agente, bensì una attività di influenza sul pubblico agente competente ad emanare l'atto d'ufficio. Si allude al caso in cui il pubblico agente (o anche un soggetto sprovvisto della qualifica soggettiva pubblicistica) si impegna in cambio di utilità ad esercitare una indebita influenza sul pubblico agente competente ad emanare l'atto che interessa al corruttore: così, ad esempio, si pensi al giudice per le indagini preliminari che in cambio di denaro si impegna ad “intervenire” presso alcuni magistrati della Corte di cassazione per spingerli a compiere atti contrari ai doveri d'ufficio42. In effetti, quando la tangente è promessa al pubblico agente, ma non già per il compimento di un atto del proprio ufficio, bensì per esercitare una influenza indebita sul pubblico agente competente ad emanare l'atto, v'è una vera e propria lacuna di tutela. Ed infatti, il pactum sceleris non può essere ricondotto né allo schema della corruzione (propria o impropria), perché l'atto oggetto del patto corruttivo non è inerente all'ufficio del pubblico agente che ha ricevuto o accettato la tangente, né nell'ambito della fattispecie incriminatrice di millantato credito prevista dall'art. 346 c.p.43, che – al di là di evidenti ambiguità strutturali – pare proprio incentrata sulla venditio fumi piuttosto che sul traffico di influenze indebite44. 
Ecco allora che, recependo le indicazioni provenienti dalle Convenzioni internazionali, e segnatamente dalla Convenzione penale sulla corruzione di Strasburgo del 199945 e dalla Convenzione dell'ONU di Merida del 200346, e sul modello di altri ordinamenti47, si potrebbe introdurre nel nostro ordinamento il delitto di traffico di influenze indebite48, prevedendo magari un aggravamento della pena per il caso in cui ad impegnarsi alla attività di influenza indebita sia un pubblico agente49.
 
5.1.2
La corruzione per la funzione o per “asservimento”



In secondo luogo, occorre introdurre una fattispecie incriminatrice capace di reagire alla rarefazione del contenuto del patto corruttivo e di reprimere quei patti corruttivi che hanno ad oggetto non già un atto determinato bensì la generica funzione o qualità di cui è titolare il pubblico agente. Si allude ai casi in cui il pubblico agente mette a disposizione del corruttore la propria funzione oppure la propria qualità in vista del compimento di atti che al momento del patto non sono né determinati né determinabili. A questo proposito, una soluzione potrebbe essere quella, già sperimentata in Germania50, dell'introduzione di una fattispecie incriminatrice ad hoc che punisce la corruzione per esercizio della funzione51.
Sennonché, l'incriminazione della corruzione per esercizio della funzione, oltre a rivelarsi piuttosto problematica sul piano dei principi di garanzia, non pare neppure appagante sul piano politico-criminale.
Sul piano dei principi, la fattispecie incriminatrice la corruzione per esercizio della funzione non convince fino in fondo, e non per la consistenza del suo contenuto di disvalore, ma perché finirebbe per abbracciare comportamenti criminosi piuttosto eterogenei quanto a disvalore. Ed infatti, alla fattispecie incriminatrice sarebbero riconducibili tanto i patti corruttivi che hanno ad oggetto l'esercizio futuro della funzione, quanto quelli che hanno ad oggetto l'esercizio già avvenuto della funzione. Senza considerare che disancorando la fattispecie di corruzione dall'atto d'ufficio si rischia di attrarre nell'area del penalmente rilevante anche i c.d. munuscula, visto che non essendo determinabile la prestazione del corrotto quella del corruttore finirebbe sempre per assumere carattere retributivo della generica funzione pubblica.
Sul piano politico-criminale, una fattispecie incriminatrice così congegnata non pare appagante. Da un lato, alla corruzione per esercizio della funzione non sono riconducibili le ipotesi in cui il patto corruttivo ha ad oggetto la qualità del pubblico agente e cioè una generica (non determinata) attività di influenza sui pubblici agenti. Dall'altro lato, la corruzione per esercizio della funzione avendo un contenuto di disvalore piuttosto rarefatto non potrebbe essere munita di una sanzione particolarmente deterrente. 
Ecco allora che un punto di equilibrio tra esigenze di garanzia e di politica-criminale potrebbe essere trovato procedendo in una direzione parzialmente diversa. Anzitutto, si potrebbe estendere l'incriminazione anche alla corruzione “per esercizio della qualità”; in secondo luogo, si potrebbe munire la fattispecie incriminatrice di elementi che consentano di selezionare forme di aggressione più pregnanti della mera corruzione per esercizio della funzione o qualità. In particolare, occorrerebbe introdurre elementi capaci di spostare il baricentro della tutela dalla fiducia nell'azione della pubblica amministrazione al corretto funzionamento della pubblica amministrazione. In questa prospettiva, la fattispecie dovrebbe essere costruita in modo da reprimere la corruzione del pubblico agente “a libro paga”, ovvero di colui che viene sistematicamente retribuito per la realizzazione futura degli atti d'ufficio oppure d'“influenza” che di volta in volta si renderanno necessari per la realizzazione dei diversi programmi criminosi. Conseguentemente, dovrebbero essere inserite nella fattispecie incriminatrice elementi che consentano di selezionare le compravendite di funzioni o qualità abituali, continuative, durature e realizzate in vista di uno scopo criminoso sufficientemente determinato52. In effetti, nella prospettiva della tutela del corretto esercizio della funzione pubblica, ad assumere rilevanza è solamente la corruzione per esercizio della generica funzione o qualità non occasionale, bensì sistematica, che in quanto stabile può costituire un pericolo concreto per il corretto funzionamento della pubblica amministrazione. 
 
5.1.3
Verso la repressione della corruzione fra privati



Infine, occorre intervenire sulle lacune di tutela determinate dai processi di privatizzazione e liberalizzazione dei servizi pubblici53. In effetti, le ambiguità dei processi di privatizzazione, oltre a generare difficoltà applicative54, rischiano di aprire pericolose lacune di tutela che la giurisprudenza può essere spinta a colmare forzando proprio la struttura delle qualifiche soggettive pubblicistiche55. In effetti, il carattere oggettivistico delle qualifiche soggettive descritte dagli artt. 357, 358 c.p. comporta che la titolarità delle qualifiche pubblicistiche dipende dal carattere pubblico della disciplina dell'attività in concreto svolta dal soggetto agente, a prescindere dalla presenza “pubblica” nel patrimonio dell'impresa o dalla natura “sostanzialmente” pubblica del servizio gestito dall'ente. 
Sennonché, di fronte ai fatti di corruzione realizzati dai managers delle società privatizzate che gestiscono servizi pubblici si pongono esigenze di tutela - in parte analoghe a quelle che si pongono rispetto ai fatti di corruzione realizzati nell'ambito della pubblica amministrazione - che trascendono la tutela del patrimonio pubblico investito nelle società e si collocano sul versante del buon andamento e imparzialità della gestione del servizio pubblico privatizzato che il consumatore/utente si aspetta.
Ecco allora che, anche al fine di evitare pericolose torsioni delle qualifiche pubblicistiche, due almeno sembrano le soluzioni prospettabili per reprimere le forme di corruzione che allignano nel contesto degli enti privatizzati che gestiscono servizi pubblici. Da un lato, si potrebbe intervenire sulla disciplina della corruzione pubblica e segnatamente sulla formulazione delle qualifiche pubblicistiche descritte dagli artt. 357, 358 c.p.56. Più precisamente, si potrebbe pensare di inserire, sul modello del codice penale portoghese, una clausola volta ad equiparare ai pubblici funzionari di cui agli artt. 357, 358 c.p. i managers delle imprese a partecipazione pubblica o concessionarie di servizi pubblici57. Sennonché, l'estensione delle qualifiche soggettive pubblicistiche, determinando l'ampliamento dell'area della punibilità oltre i confini dei delitti di corruzione, appare operazione particolarmente complessa e delicata. Dall'altro lato, si potrebbe procedere nella direzione del rafforzamento dello statuto penale dell'impresa privata - come peraltro sollecitato anche al livello sovranazionale da numerosi atti internazionali58e sul modello di quanto accade già in alcuni paesi europei59 - introducendo fattispecie incriminatrici ad hoc volte alla repressione della corruzione fra privati60.
 
5.2
Il rafforzamento del sistema sanzionatorio dei delitti di corruzione



Ma la riforma dell'apparato repressivo/penale dovrebbe toccare anche un altro punto di criticità, e segnatamente quello della scarsa effettività della pena minacciata dai delitti di corruzione (e concussione). 
Sennonché, non c'è dubbio che un contributo alla soluzione del problema della ineffettività delle pene dei delitti di corruzione non può giungere da un innalzamento dei limiti edittali delle pene principali previste per le diverse forme di corruzione61. In effetti, l'inasprimento della pena, se può essere appagante sul piano meramente “politico”, in quanto può ingenerare nell'opinione pubblica l'impressione del potenziamento dell'azione repressiva, se può risultare appagante sul piano processuale, in quanto può comportare l'innalzamento dei termini di prescrizione, sul versante dell'effettività della pena è controproducente, in quanto aumenta il rischio di divaricazione tra il livello della pena minacciata e quella in concreto irrogata62. Piuttosto – anche se la soluzione al problema della ineffettività delle pene dei delitti di corruzione presuppone prima di tutto la razionalizzazione del sistema sanzionatorio e dei meccanismi di commisurazione della pena – più appagante potrebbe risultare un intervento riformatore sulla disciplina delle pene accessorie, che con riferimento ai delitti di corruzione paiono capaci di svolgere una funzione preventiva particolarmente incisiva. In particolare, si potrebbe immaginare di emancipare la durata e la tipologia delle pene accessorie dal requisito del quantum della pena irrogata in concreto, collegandole esclusivamente alla tipologia del delitto di corruzione commesso. Conseguentemente, alla condanna per il delitto di corruzione propria si potrebbe far conseguire sempre la pena accessoria dell'interdizione perpetua dai pubblici uffici63.
Ma un vulnus all'effettività della pena dei delitti di corruzione è rappresentato anche dal rischio della prescrizione, che, anche con riferimento ai delitti di corruzione, interviene con molta frequenza non solo a causa della irragionevole durata dei processi e della disciplina della prescrizione introdotta con la legge del 5 dicembre 2005, n. 251 (c.d. legge ex Cirielli), ma anche perché i fatti di corruzione sistemica sono difficili da accertare in tempi brevi. 
Ecco allora che - recependo le indicazioni della Convenzione ONU di Merida del 200364 - per evitare irragionevoli aumenti dei limiti edittali delle pene o che ancora una volta il compito di soddisfare ineludibili esigenze di tutela sia scaricato sulla giurisprudenza65, occorrerebbe muoversi in due direzioni. Da un lato, occorrerebbe elevare i termini prescrizionali dei delitti di corruzione66, dall'altro lato, sul modello della disciplina prevista dall'art. 644 ter c.p. per il delitto di usura, si potrebbe postergare il dies a quo di decorrenza della prescrizione dei delitti di corruzione dal momento consumativo del delitto al momento della ricezione del compenso pattuito67.
 
5.3
Il potenziamento degli strumenti di accertamento della corruzione



Infine, un solido sistema repressivo contro la corruzione dovrebbe potere contare su strumenti capaci di confrontarsi con il carattere mirabilmente oscuro della corruzione. In effetti, il problema dell'accertamento della corruzione non è legato solamente all'inscindibilità del patto corruttivo, ma anche alle peculiari caratteristiche delle nuove forme di manifestazione della corruzione sistemica. Anzitutto, la perdita di “dualità” della vicenda corruttiva rende ancora più problematico l'accertamento del delitto di corruzione: così, ad esempio, si pensi alle ipotesi in cui la tangente venga pagata a rate e in tempi diversi dall'imprenditore a centri di potere politico riconducibili a partiti diversi, oppure ai casi in cui tra il corrotto e il corruttore si frappone un intermediario, magari realmente consulente dell'impresa corruttrice, che occulti la tangente dietro consulenze fittizie. In secondo luogo, problemi probatori si hanno quando la tangente finisce addirittura per “liquefarsi”, e il vantaggio perseguito dal corrotto è accertabile attraverso l' individuazione dei complessi rapporti di affari tra corrotti e corruttori. 
In assenza di adeguati strumenti di accertamento della corruzione, il rischio è che le norme processuali, e segnatamente quelle che disciplinano la custodia cautelare in carcere, subiscano pericolose torsioni68. 
Ecco allora che per favorire l'emersione della corruzione, evitando pericolose torsioni degli istituti processuali, occorre elaborare soluzioni capaci di misurarsi con l' oscurità e la complessità dei meccanismi corruttivi.
Nella individuazione degli strumenti in grado di favorire l'accertamento della corruzione, anzitutto, occorre interrogarsi su quelli capaci di rompere il sodalizio criminoso tra corrotto e corruttore. In effetti, il carattere necessariamente plurisoggettivo proprio dei delitti di corruzione, unitamente ai vantaggi che essi comportano per corrotto e corruttore, fa sì che il sodalizio criminoso sia particolarmente impenetrabile.
Ebbene, la non negoziabilità dell'esercizio dell'azione penale e la conseguente assenza di strumenti processuali capaci di favorire la propensione alla denuncia69 spingono necessariamente verso l'individuazione di misure sostanziali di carattere premiale. Si tratta di misure utili non solo a favorire l'accertamento giudiziario della corruzione ma anche ad evitare pericolose torsioni delle norme incriminatrici. In effetti, proprio l'assenza di strumenti capaci di favorire la collaborazione del corruttore può spingere talvolta a qualificare come concussione fatti autenticamente corruttivi.
In particolare, le soluzioni prospettate sono due: la previsione di una circostanza attenuante oppure di una causa di non punibilità per il compartecipe necessario che collabora in modo fattivo all'accertamento giudiziario del fatto corruttivo.
Quanto alla circostanza attenuante, essa non pare capace di promuovere la rottura del sodalizio criminoso, vista la scarsa consistenza del “premio”70, anche qualora - sul modello di quella prevista dal Disegno di legge di ratifica della Convenzione del Consiglio d'Europa del 1999, presentato il 4 dicembre del 2007 alla Camera (A.C. n. 3286) - comportasse la riduzione della pena fino a due terzi.
Per quanto riguarda la causa di non punibilità, essa per essere realmente funzionale allo scopo della rottura del sodalizio criminoso dovrebbe essere concepita come un vero premio e quindi dovrebbe risultare effettivamente vantaggiosa per il reo. Da questo punto di vista, non convince la disciplina della causa di non punibilità elaborata dal Progetto di Cernobbio, la cui applicabilità è subordinata al fatto che il patto corruttivo venga denunciato entro tre mesi dalla realizzazione dell'illecito e prima che la notizia di reato venga iscritta nell'apposito registro71. Ed infatti, non è verosimile che entro tre mesi dalla commissione del fatto corruttivo e prima della iscrizione nel registro degli indagati il reo si ravveda e collabori. Addirittura una causa di non punibilità così congegnata, oltre a non essere efficace, rischia di risultare criminogena spingendo i protagonisti del “mercato della tangente” a costruire un sistema corruttivo sempre più impenetrabile.
Sennonché, quand'anche la causa di non punibilità fosse concepita in modo realmente funzionale allo scopo di favorire la collaborazione del reo e la rottura del sodalizio criminoso, essa appare comunque problematica72. E non si allude tanto alle riserve di ordine etico o morale nei confronti delle misure premiali, e neppure al principio di necessità della pena, quanto piuttosto ad un profilo diverso, legato all'ambiguità del contesto nel quale allignano le relazioni corruttive. Da un lato, lo strumento premiale in un contesto come quello corruttivo si presta ad essere strumentalizzato in chiave di ricatto, soprattutto dei pubblici agenti che ricoprono cariche politiche. Dall'altro lato, le misure premiali in contesti corruttivi possono addirittura rivelarsi criminogene, ingenerando nel privato corruttore l'idea che se il patto corruttivo viene scoperto comunque esiste sempre una “via di fuga” dalla sanzione73.
Ecco allora che si potrebbe puntare anche su strumenti volti a promuovere la collaborazione di soggetti terzi rispetto al patto corruttivo, e che ne sono a conoscenza perché appartengono all'organizzazione pubblica o privata coinvolta nel rapporto corruttivo. In particolare, si allude alla previsione di misure di protezione dei whistleblowers, ovvero di coloro che, facendo parte di una organizzazione privata o pubblica, di propria iniziativa rivelino l'esistenza di fatti di corruzione collegati all'attività della propria organizzazione74. In questa direzione si collocano peraltro la Convenzione civile sulla corruzione del Consiglio d'Europa del 1999 (art. 9) e la Convenzione ONU di Merida del 2003 (art. 33), che rispettivamente prevedono l'obbligo e la facoltà di adottare misure idonee alla tutela dei whistleblowers75.
Ma nell'accertamento giudiziario della corruzione giocano un ruolo determinante, oltre alle intercettazioni telefoniche, sempre più necessarie di fronte al processo di smaterializzazione della tangente che ha reso sempre meno efficaci le tradizionali indagini bancarie, anche i c.d. reati satellite (o spia), ovvero quegli illeciti penali indagando sui quali emergono i fatti corruttivi, come le falsità contabili e i reati tributari di cui occorrerebbe potenziare la disciplina penale. E un rafforzamento repressivo necessiterebbe probabilmente anche il delitto di abuso d'ufficio che le varie riforme hanno depotenziato, visto che può finire per rappresentare l'ultimo baluardo per la repressione delle forme di corruzione sistemica che allignano nel conflitto di interessi, in cui la tangente tende a “liquefarsi” e il corrispettivo della prestazione del pubblico agente/affarista corrotto si sostanzia negli effetti dell'atto oggetto del pactum sceleris76. 
Infine, utile nella prospettiva del rafforzamento del sistema investigativo potrebbe essere anche la previsione della possibilità di realizzare indagini sotto copertura, già consentite in materie come gli stupefacenti, la pedofilia, la contraffazione, e previste dall'art. 23 della Convenzione penale sulla corruzione del Consiglio d'Europa del 199977. 
 
6
Il rafforzamento del sistema preventivo di contrasto alla corruzione



Venendo al rafforzamento del sistema preventivo, occorre immaginare un sistema che possa contare su misure, per così dire, ordinarie destinate ad avere effetto nel lungo periodo78. In particolare, oltre al necessario processo di progressiva semplificazione della legislazione amministrativa, e al potenziamento dei controlli di tipo ispettivo soprattutto nei settori coinvolti da processi di liberalizzazione e semplificazione, occorre muoversi anche in altre direzioni. Anzitutto, occorre intervenire sui fattori criminogeni delle forme di manifestazione della corruzione sistemica che mettono in crisi lo strumento repressivo. Sotto questo profilo, particolare attenzione va riservata ai meccanismi di accesso e di permanenza nelle cariche pubbliche e alla disciplina delle c.d. procedure d'emergenza. In secondo luogo, occorre elaborare strumenti capaci di intervenire sui fatti prodromici alla corruzione, che, ancorché privi di un significativo contenuto di disvalore tale da giustificare l'intervento penale, possono creare le condizioni per la realizzazione di fatti corruttivi. Da questo punto di vista, un contributo potrebbe provenire sopratutto dalla “rivitalizzazione” degli strumenti di natura schiettamente disciplinare già esistenti. Infine, nella prevenzione del fenomeno corruttivo potrebbe essere utile l'introduzione all'interno dell'apparato amministrativo di meccanismi virtuosi capaci di produrre una vera e propria barriera alla corruzione. A questo proposito, un contributo potrebbe giungere dall'adozione da parte degli enti pubblici di veri e propri compliance program anticorruzione.
 
6.1
Il problema della disciplina dell'incandidabilità, del conflitto di interessi e delle procedure d'emergenza



Un solido apparato preventivo nei confronti della corruzione sistemica non può prescindere da coerenti ed efficaci discipline dell'accesso e della permanenza nella titolarità delle cariche pubbliche. Sotto il primo profilo, occorrono discipline in grado di evitare che a determinate cariche pubbliche possano accedere coloro che sono stati condannati con sentenza definitiva per delitti di corruzione. Da questo punto di vista, occorrerebbe quantomeno estendere la disciplina dell'incandidabilità, prevista dal TUEL 267/2001 per il personale elettivo degli enti locali, anche ai parlamentari79. Sotto il secondo profilo, occorre introdurre discipline capaci di evitare che coloro che si trovano nella titolarità di un interesse privato configgente con quello pubblico possano continuare a svolgere le funzioni pubbliche. In particolare, occorrerebbe una disciplina del conflitto di interessi che imponga al titolare della carica pubblica di scegliere tra l'interesse privato e la carica pubblica. Da questo punto di vista, lascia perplessi l'attuale disciplina del conflitto di interessi dei membri del Governo delineata dalla legge n. 215 del 2004, che ammette la possibilità che i membri del Governo siano in conflitto di interessi, limitandosi a prevedere la blanda, se non addirittura risibile, sanzione della comunicazione ai Presidenti delle Camere, solamente per l'ipotesi in cui il pubblico agente trae vantaggio dal conflitto a danno dell'interesse pubblico80. 
Infine, nella prospettiva della prevenzione della corruzione sistemica non può non aprirsi una riflessione sulla complessa e stratificata disciplina delle procedure amministrative straordinarie derogatorie delle procedure ordinarie, che comportando una certa attenuazione degli meccanismi di controllo possono favorire la corruzione81. In particolare, eccessivo pare l'ambito applicativo della legge n. 225 del 24 febbraio 1992 che, nel disciplinare la dichiarazione dello stato di emergenza, fa riferimento oltre alle calamità naturali e alle catastrofi anche ad “altri eventi” da fronteggiare con mezzi e poteri straordinari. In effetti, negli ultimi anni, i poteri straordinari garantiti dalla l. n. 225 del 1992 sono stati utilizzati non solo per far fronte a reali ed imprevedibili situazioni di emergenza come il terrorismo o le emergenze sanitarie oppure quelle legate ai flussi migratori, ma anche per far fronte all'ordinario stato di inefficienza della pubblica amministrazione82: così, ad esempio, i poteri d'emergenza sono stati usati per gestire eventi prevedibili e conseguentemente programmabili come il Giubileo, il G8 di Genova del 2001 e quello dell'Aquila del 2009, e finanche i mondiali di nuoto di Roma del 200983.
 
6.2
Verso la “rivitalizzazione” del sistema disciplinare



Ma un solido apparato preventivo non può prescindere da un credibile, efficiente e soprattutto coerente sistema disciplinare dei pubblici agenti84. 
La “rivitalizzazione” del sistema disciplinare potrebbe avere almeno due funzioni nella prospettiva della prevenzione del fenomeno corruttivo. Da un lato, un solido sistema disciplinare potrebbe consentire di intervenire tempestivamente sui comportamenti di infedeltà/venalità del pubblico agente prodromici a quelli autenticamente corruttivi, e che presentano un contenuto di disvalore tale da non giustificare l'intervento penale. Dall'altro lato, l'elaborazione di un sistema disciplinare coerente con la rilevanza degli interessi pubblici gestiti dai pubblici agenti costituisce una delle condizioni fondamentali per un recupero di dignità e credibilità dell'azione della pubblica amministrazione, la crisi delle quali costituisce al contempo effetto e causa della corruzione.
Sul piano tecnico, la rivitalizzazione dell'attuale sistema disciplinare dovrebbe potere contare su misure di carattere sostanziale e procedurale probabilmente più incisive di quelle, pure utili, previste recentemente dalla l. 4 marzo 2009 n. 15 e dal d.lg. 27 ottobre 2009 n. 150 di riforma del sistema disciplinare dei dipendenti pubblici.85 Sotto il primo profilo, occorre munire di sanzioni adeguate gli illeciti disciplinari prodromici alla corruzione. In effetti, non si vede perché il pubblico agente debba essere licenziato se falsifica il c.d. cartellino di presenza86 oppure se senza giustificato motivo rifiuta il trasferimento87, ma non altrettanto se si dimostra infedele e venale accettando indebitamente doni in relazione alla sua funzione o carica, oppure se continua ad esercitare la propria funzione favorendo interessi privati di cui è titolare o contitolare. 
Sotto il profilo processuale, alla gravità delle sanzioni dovrebbe fare da pendant una maggiore competenza e terzietà da parte degli organi giudicanti, anche in considerazione del fatto che la corruzione sistemica coinvolge i vertici politico-amministrativi della pubblica amministrazione. 
 
6.3
Modelli organizzativi anticorruzione nella pubblica amministrazione: verso la responsabilità punitiva delle persone giuridiche pubbliche?



Ma nella prospettiva autenticamente preventiva della corruzione occorrerebbe spingersi oltre ed introdurre all'interno dell'apparato amministrativo dei meccanismi in grado di costituire veri e propri antidoti rispetto ai fatti corruttivi. Da questo punto di vista, un contributo potrebbe giungere dalla introduzione nelle pubbliche amministrazioni di compliance program anticorruzione sul modello di quelli previsti dal d.lg. 231/2001, capaci di trovare il giusto equilibrio tra esigenze di prevenzione e di efficienza della pubblica amministrazione. 
Per quanto riguarda la promozione dei modelli anticorruzione, due sembrano le opzioni possibili: un modello premiale e un modello punitivo. 
Il modello premiale si potrebbe basare su un sistema di incentivi economici per l'ente pubblico che, oltre a non essere stato coinvolto in un determinato arco temporale in fatti di corruzione, risulta munito di compliance program efficaci alla prevenzione dei fatti corruttivi.
Il modello punitivo invece potrebbe articolarsi su forme di responsabilità individuale e collettiva. Sotto il primo profilo, l'adozione del modello anticorruzione potrebbe essere configurato come vero e proprio obbligo disciplinare (adeguatamente sanzionato) a carico dei vertici dell'ente pubblico. Sotto il secondo profilo, si potrebbe pensare a forme di responsabilità punitiva di alcune tipologie di persone giuridiche di diritto pubblico, superando l'atteggiamento di sostanziale chiusura del d.lg. 231/2001, che esclude radicalmente dalla responsabilità punitiva-amministrativa tutti gli enti pubblici non economici. In effetti, analogo atteggiamento di chiusura non si riscontra in altri ordinamenti europei88: così, ad esempio, il codice penale francese ammette la responsabilità penale degli enti territoriali che svolgono attività delegabile ai privati89, il codice penale belga, pur introducendo ampie limitazioni alla responsabilità degli enti pubblici, ammette la responsabilità penale delle persone giuridiche di diritto pubblico, e il codice penale olandese non prevede alcuna limitazione alla responsabilità penale delle persone giuridiche di diritto pubblico, lasciando di fatto alla peraltro vivacissima prassi giurisprudenziale il compito di individuare i criteri selettivi90. D'altra parte, l'art. 11.2 della legge (delega) 300/2000, escludeva dalla responsabilità amministrativa, accanto allo Stato, non già tutti gli enti pubblici non economici bensì “gli enti pubblici che esercitano pubblici poteri”: con la conseguenza che più ampio era il novero degli enti pubblici responsabili, rientrando nella sfera di operatività della legge delega anche gli enti pubblici non economici esercenti servizi pubblici come, ad esempio, le aziende ospedaliere.
Ecco allora che, una volta superato il “dogma” della irresponsabilità delle persone giuridiche di diritto pubblico, individuati criteri selettivi coerenti con la natura dell'attività svolta dall'ente, la responsabilità punitiva degli enti pubblici dovrebbe essere disciplinata secondo paradigmi diversi da quelli delineati dal d.lg. 231/2001. Anzitutto, la ipotizzata responsabilità punitiva degli enti pubblici dovrebbe essere diretta, del tutto autonoma da una eventuale responsabilità individuale91. In secondo luogo, la responsabilità dell'ente pubblico dovrebbe essere collegata essenzialmente alla mancata adozione del modello anticorruzione oppure alla violazione del modello adottato e prescindere dall'accertamento di fatti corruttivi. In terzo luogo, l'accertamento della responsabilità dell'ente pubblico dovrebbe essere affidata ad organismi esterni alla pubblica amministrazione dotati di un sufficiente grado di indipendenza. 
Sotto il profilo sanzionatorio, nella ricerca di tipologie sanzionatorie coerenti con la natura pubblica dell'ente e con il tipo di attività in concreto esercitata, oltre a valutare l'utilità di sanzioni capaci di favorire il rinnovamento degli organi di governo della persona giuridica pubblica, si potrebbe pensare anche alla mutabilità dal diritto penale del lavoro dei modelli sanzionatori ingiunzionali.
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44 Peraltro, quand' anche – forzando la struttura della fattispecie incriminatrice – si voglia ritenere che il delitto descritto dall'art. 346.1 c.p. si realizza sia quando l'agente vanta un credito inesistente, e quindi quando il millantatore non abbia la reale possibilità di influenzare indebitamente il funzionario, sia quando, avendo la reale possibilità di condizionare indebitamente il funzionario, agisca senza ingannare la controparte, colui che commissiona l'indebita influenza non sarebbe punibile. 
45 Cfr. art. 12.
46 Cfr. art. 18.
47 Per un'analisi comparata del millantato credito v. P. SEMERARO, I delitti di millantato credito, cit., p. 135 ss.
48 In quest'ordine di idee si colloca anche A. SPENA, Il «turpe mercato», cit., pp. 42 ss. e 592 ss.; V. D'AMBROSIO, I profili penali della corruzione e della maladministration, in La corruzione amministrativa, cause prevenzione e rimedi, F. MERLONI, L. VANDELLI (a cura di), Firenze-Antella, 2010, p. 149 ss.
49 In questa direzione si collocano, oltre al disegno di legge A.C. n. 3286 (presentato alla Camera dei Deputati il 4 dicembre 2007) di ratifica della Convenzione penale sulla corruzione del Consiglio d'Europa firmata a Strasburgo il 27 gennaio del 1999, che propone di sostituire la fattispecie di millantato credito con una disposizione che incrimina la compravendita dell'indebita influenza su un pubblico funzionario (c.d. trading influence), anche recenti progetti di legge anticorruzione presentati in Parlamento durante la XVI legislatura: in particolare, si allude a A.S. n. 2174 (Finocchiaro e altri), A.C. n. 3850 (Ferranti e altri), A.S. n. 2164 (Li Gotti e altri) e A.S. n. 2168 (D'Alia), A.C. n. 4501 (Torrisi e altri); A.C. n. 4516 (Garavini).
50 Si allude ai §§ 331 e 333 StGB.
51 Cfr. G. FIANDACA, Esigenze e prospettive di riforma dei reati di corruzione e concussione, cit., p. 898 ss.; P. DAVIGO, G. MANNOZZI, La corruzione in Italia, cit., p. 294 ss. 
52 In quest'ordine di idee si colloca A. SPENA, Il «turpe mercato», cit., p. 588 ss.
53 Sui processi di privatizzazione e sui rapporti tra pubblico e privato negli enti privatizzati v., in particolare, C. MARZUOLI, Le privatizzazioni fra pubblico come soggetto e pubblico come regola, in Dir. pub., 1995, p. 393; S. CASSESE, Il diritto pubblico nella seconda metà del XX secolo, in Riv. trim. dir. pubb., 2001, p. 1013 ss.; G. NAPOLITANO, Pubblico e privato nel diritto amministrativo, Milano, 2003; M. D'ALBERTI, Poteri pubblici, mercati e globalizzazioni, Bologna, 2008. Nella letteratura penalistica, v. V. MANES, Servizi pubblici e diritto penale. L'impatto delle liberalizzazioni sullo statuto penale della pubblica amministrazione, Torino, 2010, p. 85 ss.; S. MASSI, 'Pubblico' e 'privato' nello statuto penale degli enti privatizzati, Napoli, 2011, p. 39 ss.
54 Sul problema dell'individuazione delle qualifiche soggettive pubblicistiche dei delitti contro la pubblica amministrazione nell'ambito delle imprese a partecipazione pubblica v. A. CARMONA, Dagli enti pubblici alle Public Companies. Un problema insoluto negli artt. 357 e 358 c.p., in Riv. it. dir. proc. pen., 1993, p. 187 ss.; P. PISA, La vicenda delle “lenzuola d'oro” e lo “statuto penale “ delle FF.SS., in Dir. pen. proc., 1996, p. 192 ss.; G. VICICONTE, La vexata questio della responsabilità penale dei soggetti che operano nell'ambito delle società a partecipazione statale, in Dir. pen. proc., 1997, p. 1478 ss.; C. MANDUCHI, La sentenza Eni-Sai: la Cassazione ritorna ad una concezione soggettiva della qualifica pubblicistica?, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, p. 351 ss.; M. ROMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 276 ss.; V. MANES, Servizi pubblici e diritto penale, cit. ; S. MASSI, 'Pubblico' e 'privato' nello statuto penale degli enti privatizzati, cit.
55 Per una panoramica dei criteri adottati dalla giurisprudenza penale per la individuazione delle qualifiche pubblicistiche con riferimento agli enti privatizzati a partecipazione pubblica, v. V. MANES, Servizi pubblici e diritto penale, cit., p. 91 ss.; S. MASSI, 'Pubblico' e 'privato', cit., p. 121 ss.; A. VALLINI, Le qualifiche soggettive, in Delitti contro la pubblica amministrazione, F. PALAZZO (a cura di), Napoli, 2011, p. 729 ss.; M. CATENACCI, Le qualifiche di pubblico ufficiale e di incaricato di pubblico servizio, in I reati contro la pubblica amministrazione e contro l'amministrazione della giustizia, M. CATENACCI (a cura di), Torino, 2011, p. 31 ss.
56 Cfr. A. SPENA, Punire la corruzione privata? Un inventario di perplessità politico-criminali, in Temi di diritto penale dell'economia e dell'ambiente, M. CATENACCI, G. MARCONI (a cura di), Torino, 2009, p. 183. 
57 Si allude all'art. 386.2 del Codice penale portoghese secondo il quale “Al funzionario sono equiparati i dirigenti, i titolari degli organi di controllo ed i lavoratori delle imprese pubbliche, nazionalizzate, di capitali pubblici o con partecipazione maggioritaria di capitale pubblico ed anche delle imprese concessionarie di servizi pubblici.
58 Si allude alla Convenzione penale sulla corruzione del Consiglio d'Europa del 1999 (artt. 7 e 8), all'Azione comune sulla corruzione nel settore privato 98/742/GAI, adottata da Consiglio europeo del 22 dicembre 1998, alla Decisione quadro, 2003/568/GAI, adottata dal Consiglio europeo del 22 luglio 2003, e alla Relazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio, a norma dell'art. 9 della decisione quadro 2003/586/GAI del Consiglio, del 22 luglio 2003, relativa alla lotta contro la corruzione nel settore privato, del 6 giugno 2011. Al livello nazionale la corruzione privata è prevista dal disegno di legge delega (di iniziativa governativa) approvato dal Senato il 25 settembre 2007 che delega il Governo ad emanare i decreti legislativi necessari a dare attuazione alla decisione quadro 2003/568/GAI in materia di lotta alla corruzione nel settore privato.
59 Si allude, ad esempio, alla Germania (e segnatamente ai §§ 266 e 299 StGB) e al Regno Unito e alla disciplina della corruzione privata prevista dal Bribery Act 2010.
60 In questa direzione si colloca anche l'art. 29 del d.d.l.d. 25 settembre 2007 di attuazione della decisione quadro 2003/568/GAI in materia di lotta alla corruzione nel settore privato.
61 Nella direzione dell'innalzamento delle pene principali per i delitti di corruzione si collocano alcune recenti proposte di legge presentate durante la XVI legislatura come ad esempio A.C. n. 4434 (Governo), A.S. n. 2174 (Finocchiaro e altri) e A.C. n. 3850 (Ferranti e altri), A.C. n. 3380 (Di Pietro e altri).
62 Sul punto v. P. DAVIGO, G. MANNOZZI, La corruzione in Italia, cit., p. 304 ss.; T. PADOVANI, Nel disegno di legge su corruzione e illegalità solo un inutile aumento delle pene detentive, in Guida al dir., n. 25, 2010, p. 5.
63 Nel senso di estendere la pena accessoria dell'interdizione perpetua dai pubblici uffici a tutte le forme di corruzione v., ad esempio, A.S. n. 2174 (Finocchiaro e altri), A.C. n. 3850 (Ferranti e altri), A.C. n. 4516 (Garavini).
64 Secondo la Convenzione ONU di Merida del 2003 “ciascuno Stato Parte fissa, nell'ambito del proprio diritto interno, un lungo termine di prescrizione entro il quale definire i procedimenti per i reati previsti dalla Convenzione”.
65 Proprio per postergare il dies a quo di decorrenza dei termini di prescrizione la giurisprudenza prevalente, condivisa anche dalle Sezioni unite (Cass. pen., sez. un., 21 aprile 2010, Mills), giunge a spostare il momento consumativo dei delitti di corruzione dal momento in cui si perfeziona il pactum sceleris a quello del ricevimento dell'utilità. Più precisamente, si ritiene che i delitti di corruzione siano reati a duplice schema: principale e sussidiario. Nello schema principale (o ordinario), che si ha quando il privato corrisponde effettivamente il compenso al funzionario successivamente all'accordo, il momento consumativo va individuato nella ricezione del compenso. Con la conseguenza che se il compenso pattuito viene corrisposto in più rate il momento consumativo coincide con l'ultimo dei pagamenti. Nello schema sussidiario (o contratto), che si ha quando le condotte degli agenti si esauriscono nell'accordo e la promessa non è adempiuta, il momento consumativo coincide con il perfezionamento dell'accordo corruttivo. In realtà, il momento consumativo dei delitti di corruzione va individuato nel momento in cui si perfeziona il patto corruttivo anche quando alla accettazione della promessa segua la dazione del compenso, in quanto nelle fattispecie di corruzione sia il compimento dell'atto d'ufficio che il pagamento del compenso da parte del privato costituiscono comportamenti meramente esecutivi e atipici. 
66 In questa direzione si è mosso recentemente il legislatore a proposito dei reati tributari con il D.L. 13 agosto 2011, n. 138 convertito dalla L. 14 settembre 2011, n. 148. 
67 Cfr. M. ROMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, Milano, 2006, p. 141.
68 Sulla custodia cautelare in carcere nelle indagini per corruzione e concussione v. P. DAVIGO, G. MANNOZZI, La corruzione in Italia, cit., p. 160 ss. 
69 Si allude evidentemente a istituti processuali presenti negli ordinamenti di common law, che consentono al p.m. di rinunziare a perseguire uno o più reati o di derubricare l'imputazione in cambio della collaborazione del reo come, ad esempio, il charge bargaining della prassi nordamericana. Sul punto v. G. MANNOZZI, Commisurazione e negoziato sulla pena nell'esperienza statunitense: spunti di riflessione con riferimento alla legge n. 134 del 2003, inF. PERONI (a cura di), Patteggiamento allargato e giustizia penale, Torino, 2004, p. 164 ss. 
70 Cfr. art. 3 lett. p) del disegno di legge A.C. n. 3286 cit. che prevede una attenuante ad effetto speciale che comporta la diminuzione della pena fino a due terzi e l'interdizione temporanea anziché perpetua dai pubblici uffici per gli autori del delitto di corruzione, di corruzione in atti giudiziari e di traffico di influenze illecite che, prima dell'esercizio dell'azione penale, forniscano indicazioni utili all'individuazione degli altri responsabili e al sequestro delle somme o delle altre utilità trasferite.
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72 Cfr. F. PALAZZO, Conclusioni. Per una disciplina 'integrata' ed efficace contro la corruzione, cit., p. 100.
73 Sui rischi del ricorso agli strumenti premiali volti a favorire la propensione alla denuncia v. C. F. GROSSO, L'iniziativa Di Pietro su tangentopoli: il progetto anticorruzione di munipulite fra utopia punitiva e suggestione premiale, in Cass. pen., 1994, p. 2345.
74 Sul whistleblowing v. F. GANDINI, La protezione dei whistleblowers, in La corruzione amministrativa, cit., p. 167 ss.
75 Misure a tutela dei dipendenti pubblici sono previste nel Disegno di legge A.C. 4434 (Governo), cit. 
76 Cfr. F. PALAZZO, Corruzione: per una disciplina “integrata” ed efficace, cit., p. 1177 ss. 
77 In questa direzione si orientano alcuni progetti di legge presentati nella XVI legislatura come, ad esempio, A.S. n. 2044 (Baio e altri); A.S. n. 2174 (Finocchiaro e altri) e A.C n. 3850 (Ferranti e altri).
78 Cfr. C. MARZUOLI, Fenomeni corruttivi e pubblica amministrazione: più discipline, un unico obiettivo, in Dir. pen. proc., 2011, p. 1045 ss.
79 In questa direzione vanno i recenti progetti di legge anticorruzione A.S. n. 2164 (Li Gotti e altri) e A.S. n. 2168 (D'Alia). 
80 Sul punto v. B. G. MATTARELLA, Le regole dell'onestà. Etica, politica, amministrazione, Bologna, 2007, p. 100 ss.; ID., Il conflitto di interessi dei pubblici funzionari, in Corruzione pubblica. Repressione penale e prevenzione amministrativa, F. PALAZZO (a cura di), Firenze, 2011, p. 63 ss.
81 Cfr. D. DELLA PORTA, A. VANNUCCI, Corruzione politica e amministrazione pubblica, cit., p. 66 ss.; A. FIORITTO, L'amministrazione dell'emergenza tra autorità e garanzie, Bologna, 2008, p. 230 ss.; ID, La corruzione nei lavori pubblici, in Corruzione pubblica. Repressione penale e prevenzione amministrativa,F. PALAZZO (a cura di), Firenze, 2011, p. 92 ss.; e le considerazioni del Presidente della Corte dei Conti Luigi Giampaolino in occasione della cerimonia di insediamento riportate dal quotidiano la Repubblica del 20 ottobre 2010, p. 4.
82 Sui meccanismi di funzionamento delle procedure d'emergenza v. F. TEDESCHI, N. FERRELLI, Il governo dell'emergenza, Napoli, 2010. In particolare, sull'uso dei poteri straordinari come surrogato dell'inefficienza della amministrazione pubblica v. A. FIORITTO, L'amministrazione dell'emergenza tra autorità e garanzie, Bologna, 2008, p. 230 ss. 
83 Nella direzione del potenziamento del controllo (soprattutto contabile) dei poteri d'emergenza si orienta la l. 26 febbraio 2011, n. 10 (di conversione del decreto-legge 29 dicembre 2010, n. 225 ) che ha in parte modificato la l. 24 febbraio 1992 n. 225.
84 Sul ruolo della responsabilità disciplinare nel contrasto alla corruzione v. P. BARRERA, Responsabilità disciplinare dei dipendenti pubblici, in La corruzione amministrativa. Cause, prevenzione e rimedi, F. MERLONI, L. VANDELLI (a cura di), Firenze-Antella, 2010, p. 245 ss.
85 Sul punto v. L. MARTUCCI, La responsabilità disciplinare nel pubblico impiego. Tutte le novità della Riforma Brunetta (D.lgs. 150/2009), Milano, 2010; V. TENORE, La responsabilità disciplinare, in Le cinque responsabilità del pubblico dipendente, Milano, 2009, p. 365 ss.
86 Cfr. art. 55 quater lett. a) d.lg. 165/2001. 
87 Cfr. art. 55 quater lett. c) d.lg. 165/2001.
88 Per una panoramica della responsabilità penale delle persone giuridiche negli ordinamenti europei v. G. DE VERO, Responsabilità penale delle persone giuridiche, in Trattato di diritto penale, C.F. GROSSO, T. PADOVANI, A. PAGLIARO (diretto da), Milano, 2008, p. 86 ss.; F. PALAZZO (a cura di), Societas puniri potest. La responsabilità da reato degli enti collettivi, Padova, 2003. In particolare, sulla responsabilità penale delle persone giuridiche di diritto pubblico in prospettiva comparata v. E. PAVARELLO, La responsabilità delle persone giuridiche di diritto pubblico. Societas publica delinquere potest, Padova, 2011. 
89 Cfr. J. PRADEL, La responsabilité des personnes morales en France, in Societas puniri potest. La responsabilità da reato degli enti collettivi, F. PALAZZO (a cura di), Padova, 2003, p. 85 ss.
90 Sulla responsabilità penale delle persone giuridiche di diritto pubblico nel sistema olandese, v. J. A. E. VERVAELE, La responsabilità penale della persona giuridica nei Paesi Bassi. Storia e sviluppi recenti, in Societas puniri potest. La responsabilità da reato degli enti collettivi, F. PALAZZO (a cura di), Padova, 2003, p. 161 ss.
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      VITTORIO MANES
      
I recenti tracciati della giurisprudenza costituzionale in materia di offensività e ragionevolezza

 

SOMMARIO



1. Premessa. – 2. L'offensività come canone di controllo delle opzioni legislative in materia penale. – 2.1. Il (limitato) controllo su contenuto e struttura delle fattispecie penali. – 2.2. Il crescente ostracismo nei confronti delle tipologie punitive (o aggravatrici) “d'autore”. – 2.3. Il principio di offensività come “canone interpretativo universalmente accettato”. – 3. Recenti applicazioni del principio di ragionevolezza/proporzione. – 3.1. L'ammontare della confisca in materia di illeciti amministrativi previsti dal t.u.f. – 3.2. La pena edittale del sequestro di persona a scopo di estorsione. – 3.3. Attenuanti generiche e recidiva.
 
1
Premessa
 



Pur in un contesto dove il paradigma costituzionale, arricchito dalle fonti sovranazionali, appare ancora non solo orizzonte irrinunciabile della epistemologia penale ma persino fonte di crescenti aspettative rispetto alle svariate irrazionalità della politica criminale, i tracciati più recenti della giurisprudenza costituzionale in materia di offensività e ragionevolezza sembrano confermare, in linea di principio, la partitura tradizionale, e ribadire una tendenziale deferenza del sindacato di costituzionalità nei confronti della discrezionalità del legislatore, sia con riferimento ai contenuti delle opzioni incriminatrici ed alla struttura delle relative fattispecie, sia con riferimento all'equilibrio delle scelte sanzionatorie1.
Sul primo fronte, sembra profilarsi un impiego decisamente cauto del principio di offensività come canone di controllo delle scelte di politica criminale, mentre – in parallelo – risulta confermato l'utilizzo ormai consolidato dello stesso principio come criterio ermeneutico indirizzato al giudice, quale tramite per una rilettura sostanzialistica di fattispecie declinate su una pericolosità meramente astratta, o costruite su vere e proprie presunzioni di pericolo2.
In questa cornice, si staglia tuttavia - e merita di essere considerato con la dovuta attenzione - un indirizzo in certa parte innovativo, dove il principio di offensività appare riaffermato in una più marcata potenzialità dimostrativa3, riconosciutagli, in particolare, per decretare l'illegittimità costituzionale di una circostanza aggravante centrata su un semplice status soggettivo (lo status di soggetto illegalmente presente nel territorio dello Stato, ai sensi dell'art. 61 n. 11-bis c.p., oggetto della sentenza n. 249 del 2010); se ciò risulta in linea con taluni precedenti che – più o meno dichiaratamente, ed incrociando a volte i moduli argomentativi della ragionevolezza – hanno dimostrato ostracismo nei confronti di presunzioni di pericolo irragionevolmente radicate su mere condizioni o qualità soggettive, e poste a fondamento di peculiari discipline punitive, il dato di interesse e di novità è offerto ed esaltato dal richiamo ad un necessario “vaglio positivo di ragionevolezza” che la scelta legislativa deve superare per sottrarsi alle censure di illegittimità4. 
Sul fronte del principio di ragionevolezza e del principio di proporzione, nessun particolare sussulto, viceversa, è dato registrare di recente, anche perché nelle ipotesi di più eclatante squilibrio sanzionatorio taluni difetti di prospettazione delle questioni negli atti di promovimento hanno impedito alla Corte di pronunciarsi nel merito; ma anche in questo caso va eccettuata una importante pronuncia in materia di limiti all'applicabilità delle circostanze attenuanti generiche dove il principio in questione ha ricoperto un ruolo centrale, riaffermandosi come orizzonte di limite delle scelte legislative anche per quanto concerne le dosimetrie sanzionatorie e i vincoli alla discrezionalità giudiziaria.
Analizziamo con maggior dettaglio le tappe principali della giurisprudenza recente sui punti sinteticamente richiamati.
 
2
L'offensività come canone di controllo delle opzioni legislative in materia penale
 



Come si anticipava, il principio di offensività, fulcro del controllo contenutistico sulla fattispecie penale, dimostra di continuare ad avere un destino piuttosto ambiguo: generato con pretese molto ambiziose, ed oggetto di un nomadismo culturale che lo ha visto affermarsi in modo perentorio in altri contesti5, si è dimostrato poco incline ad un controllo qualitativo sui “beni giuridici”, e capace di prestazioni ancora deboli anche per quanto concerne il controllo sulle “tecniche di tutela”, oggetto di possibile sindacato solo nei margini del più generale (e duttile) principio di ragionevolezza: la Corte – come si sa – ha a più riprese confermato che il limite della political question consente margini di valutazione solo ove le scelte legislative in ordine a contenuto e struttura delle condotte punibili (ed alla configurazione del trattamento sanzionatorio) siano “manifestamente irragionevoli”, ossia non riflettano l'id quod plerumque accidit (a pena di inammissibilità di ogni richiesta che esorbiti da questi argini rigorosi, segnati dall'art. 28 l. n. 87/1953).
 
2.1
Il (limitato) controllo su contenuto e struttura delle fattispecie penali
 



In effetti, anche nelle decisioni recenti, il giudizio di meritevolezza circa beni/interessi/valori suscettibili di protezione penale appare un territorio dove la Corte costituzionale dimostra tutta la propria cautela: il merito dell'incriminazione penale come anche le scelte in termini di sussidiarietà - la Strafwürdigkeit come la Strafbedürfnis - da questa angolatura, appaiono dominio esclusivo della politica, e la Corte dimostra una indubbia deferenza al riguardo.
Lo confermano alcuni passaggi della nota decisione con la quale la Corte costituzionale ha “salvato” dalle censure di illegittimità il cd. reato di clandestinità (l'art. 10-bis, d. lgs. n. 286/1998, reato che dal 2009 punisce come contravvenzione “l'ingresso o il soggiorno illegale nel territorio dello Stato”, e dunque l'ingresso clandestino in Italia da parte degli stranieri, o la permanenza irregolare dei c.d. overstayers), che a parere dei remittenti appariva diretto a penalizzare una mera “condizione personale e sociale” (quella, appunto, di straniero “clandestino”, o, più propriamente, “irregolare”), dalla quale verrebbe arbitrariamente presunta la pericolosità sociale, o che appariva comunque diretto a sanzionare una condotta di mera trasgressione amministrativa, entrando appunto in tensione con i principi di materialità ed offensività del reato.
Nella pronuncia n. 250 del 2010, i giudici hanno anzitutto confermato il principio consolidato in forza del quale “l'individuazione delle condotte punibili e la configurazione del relativo trattamento sanzionatorio rientrano nella discrezionalità del legislatore: discrezionalità il cui esercizio può formare oggetto di sindacato, sul piano della legittimità costituzionale, solo ove si traduca in scelte manifestamente irragionevoli o arbitrarie”.
Quanto poi all'incriminazione oggetto di giudizio, la Corte non solo ha ritenuto infondato l'addebito in punto di materialità6 – escludendo che il nuovo reato abbia ad oggetto un mero “modo d'essere della persona”7 –, ma ha altresì rigettato la critica che ravvisava un simile reato posto a tutela di un bene giuridico privo di meritevolezza penale, e diretto a sanzionare una “mera disobbedienza”, affermando che “il bene giuridico protetto dalla norma incriminatrice è, in realtà, agevolmente identificabile nell'interesse dello Stato al controllo e alla gestione dei flussi migratori, secondo un determinato assetto normativo: interesse la cui assunzione ad oggetto di tutela penale non può considerarsi irrazionale ed arbitraria – trattandosi del resto, del bene giuridico “di categoria”, che accomuna buona parte delle norme incriminatrici presenti nel testo unico del 1998 – e che risulta, altresì, offendibile dalle condotte di ingresso e trattenimento illegale dello straniero”8.
Su questa scia, dunque, la Corte ha persino offerto legittimazione alla tecnica di seriazione dei beni giuridici, riconoscendo espressamente al legislatore - a quanto pare - piena discrezionalità nel definire il profilo qualitativo (e/o il tasso di artificialità) degli interessi ritenuti meritevoli di tutela9.
La Corte, infatti, ha ulteriormente sottolineato che “l'ordinata gestione dei flussi migratori si presenta, in specie, come un bene giuridico “strumentale”, attraverso la cui salvaguardia il legislatore attua una protezione in forma avanzata del complesso di beni pubblici “finali”, di sicuro rilievo costituzionale, suscettivi di essere compromessi da fenomeni di immigrazione incontrollata. Ciò, secondo una strategia di intervento analoga a quella che contrassegna vasti settori del diritto penale complementare, nei quali la sanzione penale – specie contravvenzionale – accede alla violazione di discipline amministrative afferenti a funzioni di regolazione e controllo su determinate attività, finalizzate a salvaguardare in via preventiva i beni, specie sovraindividuali, esposti a pericolo dallo svolgimento indiscriminato delle attività stesse (basti pensare, ad esempio, al diritto penale urbanistico, dell'ambiente, dei mercati finanziari, della sicurezza del lavoro). Caratteristica, questa, che nel caso in esame, viene peraltro a riflettersi nell'esiguo spessore della risposta punitiva prefigurata dalla norma impugnata, di tipo meramente pecuniario. E' incontestabile, in effetti, che il potere di disciplinare l'immigrazione rappresenti un profilo essenziale della sovranità dello Stato, in quanto espressione del controllo del territorio […]”.
Insomma: la ratio di fondo dell'incriminazione non sarebbe “la presunzione assoluta di pericolosità sociale dell'immigrato irregolare, non rispondente all'id quod plerumque accidit e perciò stesso arbitraria” (come peraltro chiarito espressamente nella decisione n. 249 del 2010, di cui subito si dirà: infra, § 2.2.), bensì la violazione della disciplina amministrativa sul soggiorno, presidio della regolarità dei flussi migratori ed interesse strumentale a beni giuridici “finali” avvalorati – sottolinea la decisione – da un sicuro aggancio costituzionale, secondo quella scelta di anticipazione della tutela rientrante in quelle valutazioni del legislatore che è dovere della Corte rispettare10. Posto che la scelta di strutturare la relativa violazione come illecito penale, e non più come mera infrazione amministrativa “rientra nell'ambito delle scelte discrezionali del legislatore, il quale ben può modulare diversamente nel tempo la qualità ed il livello dell'intervento repressivo in materia”.
Nel caso di specie, peraltro, emergeva chiaramente (e persiste) il sospetto che la sanzione penale sia “funzionalizzata” al conseguimento dell'obiettivo (extrapenale) dell'espulsione dello straniero dal territorio dello Stato, oggetto del peculiare procedimento amministrativo: e tale sospetto – che la Corte espressamente si impegna ad affrontare11 – lascia comprendere come il fuoco della questione, qui come in molti analoghi casi, si sposti dall'offensività alla sussidiarietà, chiami in causa il tema della “giustiziabilità” dell'extrema ratio, entrando così in un campo dove – tuttavia – la ritrosìa del giudice costituzionale ad intervenire si fa persino più accentuata, anche e verosimilmente in ragione della perdurante assenza di un affidabile strumentario concettuale12.
Dagli svolgimenti recenti emerge dunque, in definitiva, un atteggiamento di diffuso self restraint, che si conferma sia quando oggetto di controllo critico sono i beni/interessi/valori dedotti nella fattispecie penale, sia quando si discuta delle stesse tecniche di tutela, e dunque delle scelte di anticipazione della protezione penale; sempre che una simile distinzione – tradizionale contrappunto del controllo critico sulla legislazione penale, a partire da Bricola13 – abbia ancora attualità e senso, in un contesto dove le “tecniche” sono ormai divenute “oggetto” della tutela, e le “funzioni” si attestano sempre più come veri e propri “beni giuridici” (non di rado con compiti non già “promozionali” per il diritto penale, bensì di autentico “apripista” o di mera “tenuta del sistema”, per scopi organizzativi, programmatici o di controllo).
Comunque sia, anche con riferimento alle tecniche di tutela, come si accennava, la Corte ha fondamentalmente riservato alla discrezionalità del legislatore il livello e il modulo di anticipazione della tutela14, rinunciando, in sostanza, a problematizzare la stessa tecnica di strutturazione del pericolo astratto o del pericolo presunto (salva sempre la possibilità, come si vedrà, di “correggerle” in via ermeneutica, attraverso l'inserimento di un requisito di pericolosità concreta o attraverso una lettura interpretativa di singoli elementi del tipo in chiave di particolare “pregnanza”), e almeno fin quando tale scelta non appaia in contrasto con l'id quod plerumque accidit, e non risulti fondata su una opzione “irrazionale o arbitraria”15. 
 
2.2
Il crescente ostracismo nei confronti delle tipologie punitive (o aggravatrici) “d'autore” 
 



In questa cornice di fondo, che appunto denota una tendenziale continuità rispetto all'assetto tradizionale, si staglia con nettezza una decisione – la già citata sentenza n. 249 del 2010, sulla circostanza aggravante legata allo stato di irregolarità dello straniero – che valorizza in pieno il confine critico imposto alla discrezionalità legislativa, e che peraltro sviluppa ed in qualche modo potenzia un orientamento già affiorato anche in precedenza, riconoscendo piena ed autonoma capacità dimostrativa al principio di offensività nei confronti delle presunzioni di pericolo irragionevolmente fondate semplicemente su condizioni o qualità soggettive: queste vengono censurate dalla Corte sia ove le stesse siano poste a base di fattispecie penali, sia ove esse fondino semplici aggravamenti del trattamento sanzionatorio.
Come si ricorderà, un chiaro esempio del primo caso può essere ravvisato già nella decisione n. 354 del 2002, con la quale la Corte ebbe a dichiarare costituzionalmente illegittima la contravvenzione di cui all'art. 688, secondo comma, c.p., a norma del quale – dopo la depenalizzazione della fattispecie di cui al primo comma ad opera dell'art. 54, d.lgs. n. 507/1999 – la rilevanza penale dello stato di ubriachezza veniva a dipendere esclusivamente dall'aver “riportato condanna per delitto non colposo contro la vita o l'incolumità pubblica”. Pur utilizzando come modulo argomentativo il paradigma della ragionevolezza, il vero fulcro di quella decisione appariva già centrato sul principio di offensività, principio ritenuto incompatibile con una fattispecie dove tutto il carico di lesività risultava ormai incentrato su condizioni e qualità individuali e, in particolare, sul vissuto giudiziario dell'autore: se un simile modello rimandava ormai – nelle parole della Corte – ad “una sorta di reato d'autore”, tale schema punitivo si poneva “in aperta violazione del principio di offensività del reato, che nella sua accezione astratta costituisce un limite alla discrezionalità legislativa in materia penale posto sotto il presidio di questa Corte”16. 
La più recente decisione n. 249 del 2010 ha affrontato invece l'ipotesi in cui la presunzione di pericolosità, (irragionevolmente) fondata su un semplice status, sia posta a base non di una incriminazione autonoma, bensì di un aggravamento di pena, come nel caso di specie, concernente l'art. 61 n. 11 c.p., che prevedeva una circostanza aggravante comune per i fatti commessi dal colpevole “mentre si trova illegalmente sul territorio nazionale”17.
In particolare, l'aggravante c.d. della clandestinità, introdotta dall'art. 1, co. 1, lett. f), del decreto-legge 23 maggio 2008, n. 92 (Misure urgenti in materia di sicurezza pubblica), convertito con modificazioni, dall'art. 1 della legge 24 luglio 2008, n. 125, in particolare, è stata riconosciuta in contrasto sia con il principio di eguaglianza di cui all'art. 3 Cost., sia con il principio di offensività (ricondotto all'art. 25, secondo comma, Cost.), ritenuti incompatibili con una “presunzione generale ed assoluta di maggiore pericolosità dell'immigrato irregolare, che si riflette sul trattamento sanzionatorio di qualunque violazione della legge penale da lui posta in essere”; ciò, in particolare, perché “il rigoroso rispetto dei diritti inviolabili implica l'illegittimità di trattamenti penali più severi fondati su qualità personali del soggetto che derivino dal precedente compimento di atti “del tutto estranei al fatto-reato”, poiché una simile “responsabilità penale d'autore” si pone – lo si ribadisce appunto sulla traccia della decisione n. 354 del 2002 – “in aperta violazione del principio di offensività”.
Nella decisone, il principio di offensività ha visto dunque ribadito il suo ruolo di argine invalicabile con cui devono confrontarsi le modellistiche del “soggettivismo penale”: ogni giudizio di pericolosità soggettivo, infatti, può essere legittimo solo se “frutto di un accertamento particolare, da effettuarsi caso per caso, con riguardo alle circostanza concrete ed alle personali caratteristiche soggettive”, dovendo superare (non un semplice accertamento di non manifesta irragionevolezza, bensì) “un vaglio positivo di ragionevolezza”, tanto più quando la differenziazione punitiva risulta centrato su “condizioni personali e sociali”, ossia su uno dei (sette) parametri “esplicitamente menzionati dal primo comma dell'art. 3 Cost., quali divieti direttamente espressi dalla carta costituzionale, che rendono indispensabile uno scrutinio stretto delle fattispecie sospettate di violare o derogare all'assoluta irrilevanza delle “qualità” elencate dalla norma costituzionale ai fini della diversificazione delle discipline”18. E ciò, perché “comportamenti pregressi dei soggetti non possono giustificare normative penali che attribuiscano rilevanza – indipendentemente dalla necessità di salvaguardare altri interessi di rilievo costituzionale – ad una qualità personale e la trasformino, con la norma considerata discriminatoria, in un vero “segno distintivo” delle persone rientranti in una data categoria, da trattare in modo differenziato rispetto a tutti gli altri cittadini”.19
Nella specie, una “presunzione generale ed assoluta di maggior pericolosità dell'immigrato irregolare”20, riconosciuta quale ratio sostanziale della norma censurata, si pone in contrasto con l'art. 25, secondo comma, Cost. “che pone il fatto alla base della responsabilità penale e prescrive pertanto, in modo rigoroso, che un soggetto debba essere sanzionato per le condotte tenute e non per le sue qualità personali”; e posto che tale principio appare senza dubbio valevole “anche in rapporto agli elementi accidentali del reato”, è agevole concludere per la Corte che “la previsione considerata ferisce, in definitiva, il principio di offensività, giacché non vale a considerare la condotta illecita come più gravemente offensiva con specifico riferimento al bene protetto, ma serve a connotare una generale e presunta qualità negativa del suo autore”21.
Breve: al cospetto del principio di offensività nessuna scelta o modulazione sanzionatoria può essere giustificata su connotati d'autore sic et simpliciter, qualora tale differenziazione soggettiva sia di per sé inespressiva – almeno secondo l'id quod plerumque accidit – di un maggior danno o di un maggior pericolo per il bene giuridico tutelato22, risultando altresì, in tali casi, tanto più irragionevolmente discriminatoria alla luce del principio di eguaglianza.
Ed è appena il caso di sottolineare quanto preziosa ed utile sia una simile indicazione in una stagione in cui il legislatore (non solo italiano) dimostra a più riprese la preferenza per schemi repressivi inclini alla logica del “diritto penale del nemico”, magari opzionati – non solo in materia di immigrazione – per meri motivi di marketing elettorale.
 
2.3
Il principio di offensività come “canone interpretativo universalmente accettato” 
 



La decisione da ultimo citata merita tanto più rilievo se la si inquadra nel contesto complessivo accennato, dove al tendenziale self restraint della Corte corrisponde un frequente utilizzo del principio di offensività come strumento ermeneutico capace (non di esaltare, bensì) di stemperare profili di illegittimità costituzionale23, secondo un iter argomentativo che prende spesso forma in una decisione interpretativa di rigetto: non diversamente da quanto accade al cospetto di altre garanzie, parimenti valorizzate in chiave ermeneutica24, si conclude per l'infondatezza (o per la stessa inammissibilità) della questione, segnalando al giudice a quo il percorso interpretativo alla luce del quale la diastasi con i principi costituzionali risulterebbe ricomposta. 
Del resto, un simile utilizzo “difensivo” del principio di offensività ha trovato applicazione, proprio di recente, anche in un campo di materia – quello dei “reati di sospetto” – da sempre ritenuto ispirato alla modellistica del “diritto penale d'autore”: basti qui richiamare la decisione n. 225/2008 relativa all'art. 707 c.p., dove la Corte – forse in modo non del tutto convincente25 – ha avuto modo di replicare, inter alia, al preteso contrasto con il principio di offensività “in astratto” da un lato negando che la disposizione prefiguri una responsabilità “per il modo d'essere dell'autore”; dall'altro, sottolineando comunque che “sarà, per il resto, compito del giudice ordinario evitare che – a fronte della descrizione, per certi versi, non particolarmente perspicua del fatto represso – la norma incriminatrice venga a colpire anche fatti concretamente privi di ogni connotato di pericolosità”, verificando in particolare le modalità e le circostanze spazio-temporali della detenzione, che dovranno risultare “tanto più significative (…) nella direzione dell'esistenza di un attuale e concreto pericolo di commissione di delitti contro il patrimonio” “quanto meno univoca ed esclusiva risulti la destinazione dello strumento allo scasso”26.
Come si sa, e solo per inciso, un simile schema argomentativo – che rappresenta ormai un topos consolidato nel frasario della Corte costituzionale – risulta ricevuto e penetrato in modo capillare, da molto tempo, nelle decisioni della giurisprudenza ordinaria, di merito e di legittimità: il dato di novità, piuttosto, è la presenza, pur discontinua, di decisioni anche della Suprema Corte che riconoscono la valenza di guida interpretativa al principio di offensività anche al cospetto di fattispecie declinate su un paradigma formale, come i reati costruiti sul provvedimento autorizzativo sostanzialmente declinati sul pericolo astratto, richiedendo comunque al giudice l'accertamento di una “minima potenzialità di vulnus” nella condotta per la configurabilità del reato (ad es., in materia di fattispecie autorizzative, molto frequenti nel Nebensstrafrecht, nel diritto penale dei beni culturali o dell'ambiente). 
 
3
Recenti applicazioni del principio di ragionevolezza/proporzione
 



Come si anticipava, nella giurisprudenza più recente non è dato registrare decisioni di accoglimento fondate sul principio di ragionevolezza o sul principio di proporzione, almeno per quanto attiene il sindacato concernente l'equilibrio sanzionatorio di singole fattispecie punitive27: e ciò, a dispetto dell'espresso rilievo che il principio di proporzione della pena ha trovato nella Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea (ove all'art. 49, terzo comma, si stabilisce “L'intensità delle pene non deve essere sproporzionata rispetto al reato”)28, rilievo che dovrebbe attenuare la deferenza che la Corte dimostra – anche in quest'ambito – per le scelte discrezionali del legislatore, o quantomeno promuoverne un più deciso impiego come criterio ermeneutico di utilizzo giudiziale, come già accade per il principio di offensività e per il principio di colpevolezza29.
In realtà, anche in questa prospettiva non sono mancate interessanti sollecitazioni, formulate ora richiamando il modello triadico della ragionevolezza-eguaglianza (art. 3 Cost.), ora più direttamente il “principio di proporzionalità” che pur tradizionalmente si ravvisa quale ulteriore proiezione dell'eguaglianza anche alla luce dell'art. 27 Cost.: sono infatti state sollevate diverse questioni che hanno posto in rilievo sperequazioni sanzionatorie anche evidenti, sia con riferimento ad illeciti penali, sia con riferimento ad illeciti amministrativi che per la gravità delle conseguenze – seguendo l'approccio sostanzialistico imposto ormai dalla giurisprudenza della Corte EDU – meritano di essere ricondotti alle medesime garanzie, anche se le questioni più interessanti sono sfociate in decisioni di inammissibilità o di infondatezza specie per difetti attinenti alla formulazione delle ordinanze di rimessione (restando dunque aperta – ovviamente – la possibilità che una più accorta riproposizione delle questioni possa trovare maggior seguito in futuro).
 
3.1
L'ammontare della confisca in materia di illeciti amministrativi previsti dal t.u.f.



In questo ambito merita di essere segnalata, anzitutto, la questione di illegittimità che ha interessato l'ipotesi di confisca prevista dall'art. 187-sexies, commi 1 e 2, del decreto legislativo n. 58 del 1998 (Testo unico delle disposizioni in materia di intermediazione finanziaria), sollevata «nella parte in cui dispone che l'applicazione delle sanzioni amministrative pecuniarie, previste dal medesimo capo del decreto legislativo, importi sempre la confisca del prodotto, del profitto e dei beni utilizzati per commettere l'illecito e che, ove la confisca non possa essere eseguita direttamente, essa debba avere obbligatoriamente luogo su “denaro, beni o altre utilità di valore equivalente”». 
In particolare, il profilo di irragionevolezza messo in evidenza concerneva la obbligatorietà della confisca, specie con riferimento ai beni utilizzati per commettere l'illecito: in effetti, la norma giunge così a stabilire – nell'impostazione del rimettente – un regime più severo per gli illeciti amministrativi di abuso di mercato rispetto a quello previsto per i corrispondenti delitti (ove solo nell'art. 187-sexies del d.lgs. n. 58 del 1998, e non anche nel precedente art. 187, si prevede che la confisca debba essere “sempre” disposta), ed a prevedere come obbligatoria la confisca dei beni strumentali in rapporto a semplici illeciti amministrativi, quando invece le cose utilizzate per commettere reati sono soggette, in via generale, a confisca solo facoltativa, ai sensi dell'art. 240 c.p. 
Inoltre, e con maggior evidenza, l'ordinanza di rimessione metteva in luce la palese sproporzione fra l'ammontare, pur rilevante, della sanzione amministrativa pecuniaria edittale, prevista per gli abusi di mercato (abuso di informazioni privilegiate e manipolazione del mercato), e le conseguenze economiche che possono derivare dalla sanzione di cui si discute, che “nella sua automaticità” resta “totalmente disancorata dalla concreta gravità della violazione” e non consente al giudice alcuna graduazione, potendosi verificare la situazione non infrequente per cui “al conseguimento di un profitto non particolarmente ingente si accompagni l'utilizzazione di mezzi economici – e, dunque, di valori da confiscare obbligatoriamente – per importi molto consistenti e, soprattutto, totalmente disancorati dal rapporto di proporzione con il profitto stesso” (nella specie, concernente la confisca disposta per una ipotesi di insider trading, la somma di denaro impiegata per acquistare le azioni cui si riferivano le azioni privilegiate era pari a euro 19.255.857, mentre il profitto realizzato tramite la vendita delle azioni era pari a euro 1.467.474). 
Da quest'ultimo punto di vista, in particolare, la norma censurata si porrebbe in contrasto tanto con l'art. 3 Cost., per la palese irragionevolezza della sanzione comminata; quanto con l'art. 27 Cost., per violazione del principio di proporzionalità, da reputare riferibile anche alle sanzioni amministrative.
Se i diversi profili di irragionevolezza apparivano, dunque, tutti meritevoli di considerazione, nel caso oggetto di giudizio il vaglio di merito è stato precluso dalla mancata formulazione, da parte del remittente, di un petitum dotato dei necessari requisiti di chiarezza ed univocità, tale carenza rendendo – per giurisprudenza costante della Corte – la questione inammissibile (Corte cost. n. 186 del 2011).
 
3.2
La pena edittale del sequestro di persona a scopo di estorsione



In altro caso, un diverso difetto di prospettazione della questione ha impedito alla Corte di valutare, sempre in punto di ragionevolezza, il minimo edittale previsto per il reato di sequestro di persona a scopo di rapina o di estorsione (art. 630 c.p.), difficilmente conciliabile con le istanze di proporzione nelle ipotesi di minore gravità (nel caso concreto, si trattava di un “sequestro lampo” messo in atto per estorcere il pagamento di un pregresso debito illecito, avente ad oggetto, in particolare, la consegna del denaro pattuito come corrispettivo per la cessione di stupefacenti; caso che per “diritto vivente” viene comunque ricondotto entro la cornice di tipicità dell'art. 630 c.p.). 
Rispetto ad una questione che aveva già interessato la Corte30, non è stata l'oscurità o indeterminatezza del petitum – questa volta – ad inibire la valutazione, bensì l'utilizzo di un improprio tertium comparationis indicato per reclamare l'estensione di una ipotesi attenuante all'art. 630 c.p.31: il rimettente – declinando la questione sul paradigma della ragionevolezza-eguaglianza – aveva infatti richiamato come fattispecie comparativa il reato di “sequestro di ostaggi” (art. 3 l. 718/1985)32, reclamando l'estensione della circostanza attenuante ivi prevista per i casi di minore gravità alla norma impugnata33, ed in tale profilo risolvendo, peraltro, l'intrinseca irragionevolezza della norma. Tuttavia, la norma richiamata in chiave comparativa è stata ritenuta inconferente perché “più ampia e generica rispetto al delitto di cui all'art. 630 cod. pen.”34, potendo sì abbracciare episodi di maggior gravità rispetto al sequestro di persona a scopo di estorsione, ma potendo altresì ricomprendere sequestri effettuati a scopo dimostrativo o a sostegno di rivendicazioni sociali, etiche o politiche, che dunque giustificherebbero la previsione legislativa di una circostanza attenuante ad effetto speciale. 
Anche questa volta un ostacolo insuperabile, essendo alla Corte, da un lato, inibita ogni modificazione correttiva della (ancorché erronea) indicazione del tertium comparationis (come in genere ogni intervento sul thema decidendum), e, dall'altro, precluso ogni margine di azione ove manchino “precisi punti di riferimento che possano condurre a sostituzioni costituzionalmente obbligate”, posto che “Né una pronuncia caducatoria né una pronuncia additiva potrebbero introdurre nuove sanzioni penali o trasporre pene edittali da una fattispecie ad un'altra, senza l'esercizio, da parte del giudice delle leggi, di un inammissibile potere discrezionale di scelta”; del resto, “ciò che può costituire utile materia di riflessione per il legislatore non può rendere ammissibile una pronuncia di questa Corte, cui non è consentito trasporre sanzioni penali da una fattispecie ad un'altra in esito ad una altrettanto inammissibile scelta tra quelle che potrebbero presentare una qualche affinità”35.
Solo per inciso, la pronuncia da ultimo segnalata conferma, in definitiva, che il giudice ordinario ha un ruolo realmente co-protagonistico nel giudizio di legittimità specie quando il paradigma valutativo è quello “fluido” della ragionevolezza (pur potendo la Corte offrire qualche indizio correttivo nelle pieghe della motivazione di infondatezza); una sua erronea indicazione in merito alla disposizione richiamata in chiave comparativa o alla fissazione del thema decidendum – così come un suo fraintendimento circa il parametro costituzionale invocato a sostegno della censura, qualora non sia possibile dedurlo con sicurezza da tutto il contesto dell'ordinanza – mette la Corte, in linea di principio, nelle condizioni di non poter intervenire (o di poter non intervenire), se non per mezzo di improprie (e problematiche) riformulazioni del petitum36, o, peggio, di autentici salti nel vuoto e/o sconfinamenti nel campo della discrezionalità legislativa: se il “principio dell'incidentalità”, del resto, nasce come antidoto al “contagio politico” del giudizio di costituzionalità, al remittente confuso o ambiguo si possono solo dare “suggerimenti”, magari sotto traccia, per una futura riproposizione della questione37.
 
3.3
Attenuanti generiche e recidiva



La scossa più forte sul terreno della ragionevolezza si è avuta con la declaratoria di parziale illegittimità dell'art. 62-bis c.p., anche se il fulcro argomentativo della decisione ha seguito una struttura più articolata, facendo leva soprattutto sulla finalità rieducativa della pena (art. 27 Cost.).
La questione era stata sollevata lamentando la illegittimità costituzionale della norma citata – l'art. 62-bis, secondo comma, c.p., come sostituito dall'art. 1 l. n. 251 del 2005 – “nella parte in cui, nel caso di recidivo reiterato, ex art. 99, quarto comma, c.p., chiamato a rispondere di taluno dei delitti di cui all'art. 407, comma 2, lettera a), c.p.p., per il quale sia prevista una pena non inferiore nel minimo a cinque anni, non consente di fondare sui parametri di cui al secondo comma dell'art. 133 c.p., in particolare sul comportamento susseguente al reato, la concessione dell'attenuante di cui all'art. 62-bis, primo comma, c.p.”, essendo tale limitazione – inter alia – in contrasto con l'art. 27, terzo comma, Cost., in quanto, introducendo “una sorta di presunzione di preponderanza del parametro negativo costituito dai precedenti dell'imputato”, finiva con l'espropriare il giudice del potere di valutare adeguatamente le peculiarità del caso concreto e di pervenire così alla definizione del trattamento sanzionatorio più conforme alle esigenze di risocializzazione e di rieducazione del reo, laddove, a fronte dell'incidenza sulla capacità a delinquere del parametro costituito dai precedenti penali dell'imputato, sarebbe possibile individuare altri parametri – come quello relativo alla condotta susseguente al reato – rilevanti ai fini del medesimo giudizio sulla capacità a delinquere che risultino in concreto idonei a contrastare la valenza negativa dei precedenti. 
Nel ritenere fondata la questione, la Corte ha anzitutto rimarcato come la norma censurata introduca “una deroga rispetto a un principio generale che governa la complessa attività commisurativa della pena da parte del giudice, saldando i criteri di determinazione della pena base con quelli mediante i quali essa, secondo un processo finalisticamente indirizzato dall'art. 27, terzo comma, Cost., diviene adeguata al caso di specie anche per mezzo dell'applicazione delle circostanze”. 
Tale deroga, tuttavia, non si pone in contrasto con la discrezionalità del giudice, che – a parer della Corte – resterebbe comunque salvaguardata, né si pone in contrasto con il principio di eguaglianza, perché “in linea di principio, la considerazione, ai fini del trattamento penale, della recidiva reiterata in unione con alcuni gravi reati non contrasta con l'art. 3 Cost. e (…) rientra nella discrezionalità del legislatore e non può essere messa in questione (…)”; non dando luogo, dunque, a una disparità di trattamento censurabile né essendo di per sé irragionevole. 
Il vero profilo di contrasto con il principio di ragionevolezza attiene alla scelta normativa di escludere, nell'ipotesi del secondo comma dell'art. 62-bis cod. pen., il potere del giudice di valutare ed apprezzare la condotta tenuta dal colpevole nel periodo successivo alla commissione del reato, essendo tale preclusione “fondata su una valutazione preventiva, predeterminata e astratta, che non risponde a un dato di esperienza generalizzabile, in quanto la rigida presunzione di capacità a delinquere, presupposta dalla norma censurata, è inadeguata ad assorbire e neutralizzare gli indici contrari, che possono desumersi, a favore del reo, dalla condotta susseguente, con la quale la recidiva reiterata non ha alcun collegamento”. Infatti, “mentre la recidiva rinviene nel fatto di reato il suo termine di riferimento, la condotta susseguente si proietta nel futuro e può segnare una radicale discontinuità negli atteggiamenti delle persona e nei suoi rapporti sociali, che, pur potendo essere di grande significato per valutare l'attualità della capacità a delinquere, sono indiscriminatamente neutralizzati ai fini dell'applicazione delle circostanze attenuanti generiche”.
Emerge, a questo punto, il fuoco del problema, declinabile ordinando premesse di impronta sillogistica che peraltro rispondono a principi generali della materia: se il duplice automatismo sotteso alla norma in esame è basato su presunzioni [l'una concernente l'obbligatorietà delle recidiva nel caso di commissione, da parte del recidivo, di uno dei reati previsti dall'art. 407, comma 2, lett. a), cod. proc. pen.; l'altra concernente la presunta prevalenza della recidiva rispetto alla condotta susseguente al reato]; e soprattutto, se le presunzioni assolute – “specie quando limitano un diritto fondamentale della persona” – sono ammissibili sono ove non siano arbitrarie e irrazionali, ossia ove rispondano a dati di esperienza generalizzati, riassunti nella formula dell'id quod plerumque accidit, la ragionevolezza deve escludersi – questa la conclusione della Corte – nel caso di specie, considerando “da un lato, che la recidiva può basarsi anche su fatti remoti e privi di rilevante gravità e, dall'altro, che la decisione può intervenire anche a distanza di anni dalla commissione del fatto per cui si procede e che successivamente l'imputato potrebbe aver tenuto comportamenti sicuramente indicativi di una risocializzazione in corso, o interamente realizzata, e potrebbe anche essere divenuto una persona completamente diversa da quella che a suo tempo aveva commesso il reato”.
Peraltro, la deroga censurata appare sacrificare in modo intollerabile anche l'art. 27, terzo comma, Cost.: difatti, “l'obiettivo della rieducazione del condannato, posto da questa norma costituzionale, non può essere efficacemente perseguito negando valore a quei comportamenti che manifestano una riconsiderazione critica del proprio operato e l'accettazione di quei valori di ordinata e pacifica convivenza, nella quale si esprime l'oggetto della rieducazione”.
L'importante pronuncia appare, così, una ennesima conferma della valutazione grandangolare e – per così dire – stereofonica dischiusa dal paradigma della ragionevolezza in materia penale: si irradia in diverse direzioni, si giova dell'interazione tra differenti e concorrenti aspetti, converge in una stima complessiva che misura la scelta legislativa con lo specifico del settore, confermando che la ragionevolezza è paradigma eteròclito, plurale, composito, volta a volta sagomato sulle peculiari istanze in rilievo nella materia oggetto di valutazione38.
1 Ne offrono un quadro nitido, rispettivamente, F. C. PALAZZO, Offensività e ragionevolezza nel controllo di costituzionalità sul contenuto delle leggi penali, in RIDPP, 1998, 350 ss. e G. INSOLERA, Principio di eguaglianza e controllo di ragionevolezza sulle norme penali, in AA.VV. (a cura di Insolera-Mazzacuva-Pavarini-Zanotti), Introduzione al sistema penale, Torino, 1997, 264 ss.; più di recente, cfr. i contributi di G. VASSALLI, Introduzione, e C. FIORE, Il contributo della giurisprudenza costituzionale all'evoluzione del principio di offensività, in AA.VV., Diritto penale e giurisprudenza costituzionale, a cura di G. VASSALLI, Napoli, 2006, rispettivamente, IX ss., 91 ss.; preziosi riferimenti anche in S. RIONDATO, Un diritto penale detto “ragionevole”. Raccontando Giuseppe Bettiol, Padova, 2006.
2 Che ciò risponda poi realmente al “modello debole” di approccio costituzionalistico, prevalentemente accolto in dottrina, è valutazione che in questa sede ci si può limitare solo ad ipotizzare: cfr., sul punto, M. DONINI, Principi costituzionali e sistema penale. Modello e programma, in Ius17@unibo.it, 2019, 422 ss., § 3.
3 Sulla distinzione 'classica' tra principi informativi o di indirizzo, dotati di mera efficacia argomentativa, e principi dotati di capacità dimostrativa, “tale da farli assurgere al rango di norme costituzionali cogenti nella costruzione di tutte le leggi ordinarie e suscettibili di essere applicati autonomamente (senza l'ausilio di altri principi) dalla Corte costituzionale per caducare le disposizioni in contrasto con essi”, si veda M. DONINI, voce Teoria del reato, Digesto/pen., XIV, 1999, § 6; ID., Ragioni e limiti della fondazione del diritto penale sulla Carta costituzionale. L'insegnamento dell'esperienza italiana, in Foro it., 2001, 29 ss., 35.
4 Sulle diverse funzioni del principio di offensività (quale canone di politico criminale, criterio eremeneutico, e parametro di ragionevolezza), cfr., volendo, V. MANES, Il principio di offensività nel diritto penale, Torino, 2005, 209 ss., 242 ss., 245 ss., 279 ss., a cui si fa rinvio anche per la disamina dei rapporti tra principio di offensività e presunzioni di pericolosità centrate su condizioni o qualità soggettive (in ptc. 300 ss.).
5 Si veda, appunto, la “sorprendente” decisione del Collegio garante della costituzionalità delle norme di San Marino, 27 novembre 2006, Pres. ed est. Barbera, in Foro it., 2007, IV, 349, con nota di V. MANES, Il principio di offensività in una pronuncia del tribunale di San Marino.
6 La Corte ha appunto ribadito che “oggetto dell'incriminazione non è un “modo di essere” della persona, ma uno specifico comportamento, trasgressivo di norme vigenti. Tale è, in specie, quello descritto dalle locuzioni alternative “fare ingresso” e “trattenersi” nel territorio dello Stato, in violazione delle disposizioni del testo unico sull'immigrazione o della disciplina in tema di soggiorni di breve durata per visite, affari, turismo e studio, di cui all'art. 1 della l. n. 68/2007: locuzioni cui corrispondono, rispettivamente, una condotta attiva istantanea (il varcare illegalmente i confini nazionali) e una a carattere permanente il cui nucleo antidoveroso è omissivo (l'omettere di lasciare il territorio nazionale, pur non essendo in possesso di un titolo che renda legittima la permanenza): Corte cost. n. 250/2010, § 6.2..
7 Ma sul punto, si veda, ad es., la critica di L. MASERA, Corte costituzionale e immigrazione: le ragioni di una scelta compromissoria (nota a Cote cost. n. 249 e n. 250 del 2010), in RIDPP, 2010, 1373 ss., 1385.
8 La Corte, sul punto, ha ulteriormente precisato che “L'ordinata gestione dei flussi migratori si presenta, in specie, come un bene giuridico “strumentale”, attraverso la cui salvaguardia il legislatore attua una protezione in forma avanzata del complesso di beni pubblici “finali”, di sicuro rilievo costituzionale, suscettivi di essere compromessi da fenomeni di immigrazione incontrollata. Ciò, secondo una strategia di intervento analoga a quella che contrassegna vasti settori del diritto penale complementare, nei quali la sanzione penale – specie contravvenzionale – accede alla violazione di discipline amministrative afferenti a funzioni di regolazione e controllo su determinate attività, finalizzate a salvaguardare in via preventiva i beni, specie sovaindividuali, esposti a pericolo dallo svolgimento indiscriminato delle attività stesse (basti pensare, ad esempio, al diritto penale urbanistico, dell'ambiente, dei mercati finanziari, della sicurezza del lavoro). Caratteristica, questa, che nel caso in esame, viene peraltro a riflettersi nell'esiguo spessore della risposta punitiva prefigurata dalla norma impugnata, di tipo meramente pecuniario. E' incontestabile, in effetti, che il potere di disciplinare l'immigrazione rappresenti un profilo essenziale della sovranità dello Stato, in quanto espressione del controllo del territorio […]”: Corte cost. n. 250/2010, § 6.3. 
9 In dottrina si è a più riprese sottolineato quando (ed in che termini) la tecnica nota come “seriazione dei beni giuridici” possa contenere potenzialità involutive (per tutti, A. FIORELLA, voce Reato in generale, in ED, vol. XXXVIII, Milano, 1987, 797 ss.; più di recente, ID., I principi generali del diritto penale dell'impresa, in L. CONTI, Il diritto penale dell'impresa, vol. XXV, Padova, 2001, 15 ss, 21 ss., 26 ss.) e condurre ad uno svilimento del principio di offensività (ove la condotta “lesiva” del bene intermedio o strumentale non esprima più alcuna “diretta connessione di lesività” con il bene finale: V. MANES, Il principio di offensività nel diritto penale, cit., 86 ss.).
10 Che poi tale giustificazione in punto di offensività continui ad ospitare, sullo sfondo, una oggettiva discriminazione geopolitica tra cittadini extracomunitari e cittadini dell'Unione è una considerazione affidata – allo stato – alla coscienza del legislatore (e dei legislatori di gran parte dei paesi europei): cfr., sul punto, ancora M. DONINI, Democrazia e scienza penale nell'Italia di oggi: un rapporto possibile?, in RIDPP, 2010, 1067 ss., cit., 1075 s.
11 Cfr., in particolare, Corte cost. n. 250 del 2010, punto 10 delle motivazioni, ove la Corte si impegna a replicare alla censura – sollevata in relazione all'asserito contrasto con i principi di ragionevolezza e buon andamento dei pubblici uffici (artt. 3 e 97 Cost.) – che la norma considerata perseguirebbe, nel suo complesso, “un obiettivo (…) realizzabile negli stessi termini tramite l'istituto dell'espulsione amministrativa, col risultato di dar luogo ad una inutile duplicazione di procedimenti aventi il medesimo scopo”: secondo la Corte, in ogni caso, “Simili valutazioni – al pari di quella attinente, più in generale, al rapporto tra “costi e benefici” connessi all'introduzione della nuova figura criminosa, rapporto secondo molti largamente deficitario (…) – attengono, tuttavia, all'opportunità della scelta legislativa su un piano di politica criminale e giudiziaria: piano di per sé estraneo al sindacato di costituzionalità (…)” poiché “non spetta a questa Corte esprimere valutazioni sull'efficacia della risposta repressiva penale rispetto a comportamenti antigiuridici che si manifestano nell'ambito del fenomeno imponente dei flussi migratori dell'epoca presente, che pone gravi problemi di natura sociale, umanitaria e di sicurezza” (sul punto, si rinvia alle condivisibili note critiche di L. MASERA, Corte costituzionale e immigrazione, cit., 1387 s., 1392 s.).
12 Da ultimo, sottolineando l'importanza della motivazione delle leggi penali quale presupposto per costruire la giustiziabilità dell'extrema ratio, mediante il successivo controllo della Corte costituzionale, e sottolineando più in generale la necessità di disporre di saperi empirici per rendere più penetranti – inter alia – i sindacati di offensività, ragionevolezza e sussidiarietà, M. DONINI, Democrazia e scienza penale, cit., 1083 ss., 1087 ss.; inoltre ID., Principi costituzionali e sistema penale, cit., § 6 (ma anche § 4), e già ID., Il volto attuale dell'illecito penale, Milano, 2004, 85 ss..
13 Sul “modello forte” di c.d. approccio costituzionalistico, inaugurato da Bricola, per il quale la costituzione conterrebbe indicazioni decisive tanto sui beni quanto sulle tecniche di tutela, cfr. ancora il bilancio tracciato da M. DONINI, Principi costituzionali, cit., § 3.
14 Più in generale, sui limiti “costituzionali” rispetto alle strategie di anticipazione della tutela, e segnatamente con riferimento alla punibilità degli atti preparatori, si rinvia al ricco saggio di F. VIGANÒ, Incriminazione di atti preparatori e principi costituzionali di garanzia nella vigente legislazione antiterrorismo, in ius17@unibo.it, 2009, 171 ss.
15 In questo senso, si vedano ad esempio le sentenze n. 1/1971, n. 71/1978, n. 139/1982, n. 126/1983, n. 62/1986, n. 333/1991, n. 133/1992, n. 360/1995. In particolare, nella sentenza n. 333/1991, in materia di stupefacenti, la Corte, dopo aver espressamente affermato che “le incriminazioni di pericolo presunto non sono incompatibili in via di principio con il dettato costituzionale”, ha puntualizzato che “è riservata al legislatore l'individuazione sia delle condotte alle quali collegare una presunzione assoluta di pericolo sia della soglia di pericolosità alla quale fare riferimento, purché, peraltro, l'una e l'altra determinazione non siano irrazionali o arbitrarie, ciò che si verifica allorquando esse non siano collegabili all'id quod plerumque accidit”.
16 Così Corte cost. n. 354/2002, di cui si riportano i passaggi decisivi: “Oltre ad aver trasformato una semplice circostanza aggravante in elemento costitutivo del reato, ciò che comporta, nel caso dell'ubriachezza, la rilevata incongruenza, la disposizione censurata è affetta dagli ulteriori vizi, anch'essi denunciati dal remittente, derivanti dalla violazione dei principi costituzionali di legalità della pena e di orientamento della pena stessa all'emenda del condannato, ai quali, in base agli articoli 25, secondo comma, e 27, terzo comma, Cost., deve attenersi la legislazione penale. L'aver riportato una precedente condanna per delitto non colposo contro la vita o l'incolumità individuale, pur essendo evenienza del tutto estranea al fatto reato, rende punibile una condotta che, se posta in essere da qualsiasi altro soggetto, non assume alcun disvalore sul piano penale. Divenuta elemento costitutivo del reato di ubriachezza, la precedente condanna assume le fattezze di un marchio, che nulla il condannato potrebbe fare per cancellare e che vale a qualificare una condotta che, ove posta in essere da ogni altra persona, non configurerebbe illecito penale. Il fatto poi che il precedente penale che qui viene in rilievo sia privo di una correlazione necessaria con lo stato di ubriachezza rende chiaro che la norma incriminatrice, al di là dell'intento del legislatore, finisce col punire non tanto l'ubriachezza in sé, quanto una qualità personale del soggetto che dovesse incorrere nella contravvenzione di cui all'art. 688 del codice penale. Una contravvenzione che assumerebbe, quindi, i tratti di una sorta di reato d'autore, in aperta violazione del principio di offensività del reato, che nella sua accezione astratta costituisce un limite posto sotto il presidio di questa Corte (…). Tale limite, desumibile dall'art. 25, secondo coma, Cost., nel suo legame sistematico con l'insieme di valori connessi alla dignità umana, opera in questo caso nel senso di impedire che la qualità di condannato per determinati delitti possa trasformare in reato fatti che per la generalità di soggetti non costituiscono illecito penale”. Peraltro, seguendo una prospettiva sostanzialmente non dissimile, la Corte aveva già censurato l'art. 708 c.p. (Possesso ingiustificato di valori), ritenendo che la suddetta norma sancisse una “discriminazione nei confronti di una categoria di soggetti composta da pregiudicati per reati di varia natura o entità contro il patrimonio”, senza una corrispondenza effettiva ed attuale tra la condizione in discorso e la funzione di tutela dell'incriminazione: sentenza n. 370/1996.
17 La sentenza n. 249 del 2010 è pubblicata unitamente alla successiva decisione n. 250 del 2010 sul reato di ingresso e trattenimento illegale nel territorio dello Stato, in RIDPP, 2010, 1349 ss., con ampia nota critica di L. MASERA, Corte costituzionale e immigrazione, cit., spec. 1385, che al di là del titolo prospetta le ragioni “non solo di opportunità, ma anche squisitamente tecnico-giuridiche” sulla base delle quali può comprendersi la diversa direzione – apparentemente contraddittoria – della Corte in merito alla aggravante c.d. della clandestinità (dichiarata incostituzionale) ed al reato c.d. di clandestinità (ritenuto viceversa legittimo nella pronuncia n. 250).
18 Corte cost. n. 249 del 2010, § 4.2 (con espresso richiamo ai precedenti offerti dalle decisioni n. 354 del 2002 e 370 del 1996); sui profili di contrasto con il principio di eguaglianza si erano soffermati, tra gli altri, M. DONINI, Sicurezza e diritto penale, Cass. pen., 2008, 3562 ss.; G. DODARO, Discriminazione dello straniero irregolare nell'aggravante comune della clandestinità, RIDPP, 2008, 1634 ss.; G. GATTA, Aggravante della 'clandestinità' (art. 61 n. 11-bis c.p.): uguaglianza calpestata, in RIDPP, 2008, 713 ss.
19 Corte cost. n. 249 del 2010, ibidem.
20 Si noti che, la Corte aveva già avuto modo di dichiarare la illegittimità costituzionale della norme dell'ordinamento penitenziario che precludevano allo straniero irregolare l'accesso a misure alternative alla detenzione, affermando che “il mancato possesso di un titolo abilitativo alla permanenza nel territorio dello Stato […] non è univocamente sintomatico […] di una particolare pericolosità sociale” (sentenza n. 78 del 2007).
21 Corte cost. n. 249 del 2010, § 9; peraltro, l'osservazione che lo status di irregolare discende comunque da una previa condotta di violazione delle norme amministrative sul soggiorno (argomento centrale, nell'economia della decisione n. 250 del 2010, per fondare la legittimità della specifica fattispecie penale), non vale ad escludere la violazione del principio di offensività, posto che “tale condotta non può ripercuotersi su tutti i comportamenti successivi del soggetto, anche in assenza di ogni legame con la trasgressione originaria, differenziando in peius il trattamento del reo rispetto a quello previsto dalla legge per la generalità dei consociati”.
22 Corte cost. n. 249 del 2010, § 5.
23 Un utilizzo che viene spesso sottoposto a critica: cfr., da ultimo, A. ODDI, Note minime (vagamente antistoriche) sugli effetti perversi delle sentenze interpretative di rigetto in materia penale, DDP, 2011, 613 ss., 618 ss.
24 E' il caso, ad esempio, del principio di colpevolezza: si veda, con richiami espliciti sul punto, la (discussa) sentenza n. 322 del 2007, sull'art. 609-sexies c.p. (che sancisce l'irrilevanza dell'errore della vittima infraquattordicenne nei delitti contro la libertà sessuale), dove la Corte, pur rilevando un “indubbio” contrasto della disciplina con il principio in questione – e dunque prendendo le distanze da precedenti decisioni (sentenze n. 107 del 1957; n. 22 del 1962; n. 19 del 1971 e n. 209 del 1983) – ha dichiarato la questione inammissibile (ravvisando una incongruenza tra premesse argomentative e petitum), ma ha nondimeno indicato la via di una interpretazione adeguatrice, precisando come anche nella norma in esame debba essere pur sempre accertato – da parte del giudice – il nucleo minimo della rimproverabilità del fatto al suo autore («incida esso sulla norma o sugli elementi normativi del fatto, come nei casi esaminai dalle sentenze n. 364 del 1988 e n. 61 del 1995, ovvero sugli elementi del fatto stesso, come nell'ipotesi di specie»), a pena di dover riconoscere la rilevanza scusante dell'errore inevitabile sull'età (ai sensi dell'art. 5 c.p.).
25 Per taluni spunti critici cfr., volendo, V. MANES, La pervicace resistenza dei reati di sospetto, in Giur. cost., 2008, 2539 ss.
26 Corte cost., n. 225/2008, § 4, dove la Corte aggiunge: “A tal fine, il giudice dovrà procedere ad un vaglio accurato sia dell'attitudine funzionale degli strumenti ad aprire o a sforzare serrature; sia delle modalità e delle circostanze di tempo e di luogo con cui gli stessi sono detenuti. In particolare, quanto meno univoca ed esclusiva risulti la destinazione dello strumento allo scasso – come nel caso in cui si discuta di oggetti di uso comune, suscettibili di impieghi diversi e leciti – tanto più significative dovranno risultare le modalità e le circostanze spazio-temporali della detenzione, nella direzione dell'esistenza di un attuale e concreto pericolo di commissione di delitti contro il patrimonio”.
27 Non si esaminano, in questa sede, le diverse questioni proposte anche in materia penale con riferimento alla (generale) violazione del principio di ragionevolezza-eguaglianza: cfr., solo a titolo di esempio, Corte cost. n. 223 del 2011, che ha dichiarato manifestamente infondata la questione concernente la nuova fattispecie di omesso versamento di IVA, art. 10-ter del d.lgs. n. 74/2000 (introdotto dall'art. 35, co. 7, d.l. n. 223 del 2006, conv. in l. n. 248 del 2006), sollevata, appunto, lamentando il contrasto (solo) con riferimento all'art. 3 Cost., per asserita equiparazione – sotto il profilo punitivo – di condotte differenti, e rigettata alla luce del consolidato orientamento della giurisprudenza costituzionale, in forza del quale “non contrasta, di per sé, con il principio di eguaglianza un trattamento differenziato applicato alla stessa categoria di soggetti, ma in momenti diversi nel tempo, poiché il fluire del tempo costituisce un valido elemento di diversificazione delle situazioni giuridiche”, e considerando altresì che – sempre in base ad una giurisprudenza consolidata della Corte – “al legislatore è consentito includere in uno stesso paradigma punitivo una pluralità di fattispecie diverse per struttura e disvalore, spettando in tali casi al giudice far emergere la differenza tra le varie condotte tramite la graduazione della pena tra il minimo e il massimo edittale”.
28 Ciò, ovviamente, pur consapevoli che i singoli Stati risultano vincolati dalla Carta – ormai inclusa nei trattati ai sensi dell'art. 6 TUE – “esclusivamente in attuazione del diritto dell'Unione” (ai sensi dell'art. 51 della Carta stessa), e dunque nei limiti chiariti e recepiti anche da Corte cost. n. 80/2011 [in ptc. ai punti 5.1, 5.4, e soprattutto 5.5: “Ciò esclude, con ogni evidenza, che la Carta costituisca uno strumento di tutela dei diritti fondamentali oltre le competenze dell'Unione europea, come, del resto, ha reiteratamente affermato la Corte di giustizia, sia prima (…) che dopo l'entrata in vigore del trattato di Lisbona (…)”]; ma considerando altresì che alle disposizioni della Carta si riconosce sempre più un valore non solo argomentativo.
29 Questa prospettiva, del resto, sembra già in parte dischiusa quando la Corte afferma – richiamando appunto il principio di ragionevolezza/proporzione – che nel caso di previsione, entro una medesima norma, di fattispecie connotate da diverso disvalore, spetta “al giudice fare emergere la differenza tra le varie condotte tramite la graduazione della pena tra il minimo e il massimo edittale”: si veda, da ultimo, l'ordinanza n. 224 del 2011.
30 Cfr., in particolare, l'ordinanza n. 163 del 2007, ove la Corte propese per l'inammissibilità ritenendo il petitum ancipite e indeterminato.
31 Queste le ragioni alla base della manifesta infondatezza dichiarata con l'ordinanza n. 240 del 2011.
32 La disposizione in questione punisce “chiunque, fuori dei casi indicati dagli articoli 289-bis e 630 del codice penale, sequestra una persona o la tiene in suo potere minacciando di ucciderla, di ferirla o di continuare a tenerla sequestrata al fine di costringere un terzo, sia questi uno Stato, una organizzazione internazionale tra più governi, una persona fisica o giuridica od una collettività di persone fisiche, a compiere un qualsiasi atto o ad astenersene, subordinando la liberazione della persona sequestrata a tale azione od omissione”.
33 Il comma terzo dell'art. 3, l. n. 718 del 1985, prevede una circostanza attenuante in forza della quale “se il fatto è di lieve entità si applicano le pene previste dall'art. 605 del codice penale aumentate dalla metà ai due terzi”.
34 Come peraltro già rimarcato in precedenza, nella già citata ordinanza n. 163 del 2007.
35 Sono diversi passaggi tratti da Corte cost. n. 22 del 2007.
36 Sul gradi di vincolatività del giudice costituzionale rispetto al petitum dell'ordinanza di rimessione, si rinvia ai molti spunti presenti in AA.VV., Giudizio “a quo” e promovimento del processo costituzionale, Milano, 1990.
37 La stessa pronuncia da ultimo esaminata, non a caso, appare suggerire – in un inciso denso di potenzialità in cui si sottolinea che resta “(…) impregiudicato, quindi, il diverso tema prospettato dalla parte privata (…)” – che ad un differente esito avrebbe potuto condurre la questione se si fosse richiamato altro tertium comparationis (segnatamente, la fattispecie di sequestro di persona a scopo di terrorismo o di eversione, prevista dall'art. 289-bis c.p., che pure contempla una circostanza attenuante ad effetto speciale ove il fatto “per la natura, la specie, i mezzi, le modalità o le circostanze del'azione, ovvero per la particolare tenuità del danno o del pericolo” risulti “di lieve entità”, ai sensi dell'art. 311 c.p.).
38 Ancora attuali, sul punto, le analisi offerte dai diversi contributi contenuti in AA.VV., Il principio di ragionevolezza nella giurisprudenza costituzionale, Milano, 1994.
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Introduzione: i quattro principi di necessità e proporzionalità



Queste pagine hanno ad oggetto due principi fondamentali del diritto penale dell'Unione europea dopo Lisbona: il principio di proporzionalità e quello di necessità. A ben vedere, tuttavia, i principi in questione, con l'approvazione del Trattato di Lisbona, non sono due, ma quattro; in particolare due di proporzione e due di necessità.
Quattro principi dicevo. Li elenco.
(1) Un primo principio di proporzione, di conio marcatamente utilitaristico, nato e sviluppatosi come principio non scritto, frutto di una luminosa opera della Corte di Giustizia che, sulla base del modello tedesco1, ha elaborato una articolata e raffinata giurisprudenza di controllo anche degli atti nazionali interferenti con il diritto comunitario, che tende, nel suo nucleo essenziale, a valutare il rispetto della proporzionalità tra i mezzi impiegati e gli scopi perseguiti. Così, quando la norma nazionale è una norma penale la valutazione di proporzionalità si traduce in una valutazione di proporzionalità della pena, contribuendo in questo modo a scolpire la visione proporzionalista della politica criminale europea. Questo primo principio di proporzione di origine giurisprudenziale e non scritto è, come vedremo, un tipico parametro di razionalità materiale. Lo chiameremo quindi principio di proporzionalità materiale.
(2) Un primo principio di necessità della pena legato a doppio filo all'idea di proporzionalità appena vista. Questo principio di necessità di pena è sia un corollario sia un postulato del principio di proporzionalità materiale. 
Un corollario, perchè, sul filo della costruzione tedesca2 costituisce il secondo polo dei tre snodi della idoneità, necessità e proporzione in senso stretto. In quanto corollario della proporzione, e sempre in prospettiva utilitarista, vuole che l'uso di un mezzo non necessario al perseguimento dello scopo sia di per sè sproporzionato e quindi illegittimo. 
Ne costituisce, tuttavia, anche un postulato di tipo assiologico ancorato all'illuminismo penale e sancito e all'art. 8 della Dichiarazione dei diritti dell'uomo del 17893 in cui il rapporto tra necessità e proporzione è invertito4 rispetto alla tradizione tedesca. In quanto postulato si assume che il diritto penale come tecnica di controllo sociale fondata sulla punizione lede i beni fondamentali della persona, beni che sono posti al gradino più alto della gerarchia di valori fatta proprio dall'Unione europea. Il postulato assiologico afferma quindi che il diritto penale rappresenta il mezzo di intervento più lesivo, con la conseguenza che la pena potrà essere utilizzata in modo conforme al principio di proporzione solo quando sia assolutamente necessaria a proteggere gli interessi in gioco. Diritto penale come extrema ratio quindi5.
Questa prima coppia di principi di necessità e proporzionalità di pena, come vedremo un pò più nel dettaglio più avanti, ha fatto sedimentare a livello europeo i “frutti buoni” delle grandi ideologie penalistiche dell'illuminismo europeo6, sia il principio di necessità di pena come extrema ratio, sia il principio di proporzione/necessità di pena in senso utilitaristico7. Insomma, per citare una celebre formula ripresa da Geneviève Giudicelli-Delage8, questo principio di proporzionalità materiale lega insieme le due garanzie fondamentali: punire «non più di quanto sia giusto, non più di quanto sia utile. I principi del giusto [extrema ratio] e dell'utile [proporzione necessità della pena in senso utilitarista] costituiscono i due elementi su cui poggia la legittimazione nell'uso della pena combinandosi tra loro per tracciarne le condizioni e i limiti – combinazione indispensabile, (...), poiché, isolati l'uno dall'altro, il giusto e l'utile condurrebbero a delle conseguenze ugualmente pericolose»9.
Come accennato, tuttavia, con Lisbona a questi due “classici” principi di proporzione e necessità di pena se ne affiancano altri due.
(3) Un secondo principio di proporzione, dal vago sentore retribuzionistico e posto sempre in funzione di garanzia, iscritto nell'art. 49, terzo comma, della Carta dei diritti di Nizza, ove è sancito che «L'intensità delle pene non deve essere sproprzionata rispetto al reato.» e che, per ragioni che vedremo più avanti, chiamerò principio della proporzionalità formale.
(4) Infine un secondo principio europeo di necessità della pena. Qui si parla addirittura di “indispensabilità” nella formulazione del legislatore, a cui è subordinata la competenza del diritto dell'Unione a formulare obblighi di criminalizzazione rivolti agli Stati. Tale principio di necessità/indispensabilità è posto all'art. 83 2° comma TFUE dove è prescritto che «Allorché il ravvicinamento delle disposizioni legislative e regolamentari degli Stati membri in materia penale si rivela indispensabile per garantire l'attuazione efficace di una politica dell'Unione (...), norme minime relative alla definizione dei reati e delle sanzioni nel settore in questione possono essere stabilite tramite direttive». Questo principio limita il giudizio di necessità di pena, ma al contempo attribuisce la competenza comunitaria ad esercitarlo. Sembra quindi essere la specificazione, per quanto riguarda la produzione di atti comunitari rilevanti in materia penale, del generale principio di proporzionalità/necessità di attribuzione di competenza posto al quarto comma dell'art. 5 del TUE («In virtù del principio di proporzionalità, il contenuto e la forma dell'azione dell'Unione si limitano a quanto necessario per il conseguimento degli obiettivi dei trattati»). Lo chiameremo principio di indispensabilità/necessità della pena.
Insomma: (1) un principio di proporzionalità materiale, intimamente legato ad un (2) principio di necessità di pena; (3) un principio di proporzionalità formale, (4) un principio di indispensabilità/necessità di pena. 
Il quadro di partenza è quindi decisamente ricco ed abbondante ed impone di fare delle scelte drastiche per poter sviluppare una relazione secondo una direttrice di indagine. Vi sarebbero infatti molti modi, tutti legittimi, di affrontare il tema: ad esempio si potrebbe riflettere a fondo sul complesso (e pernicioso) rapporto tra il concetto di proporzione e quello di necessità o sul rapporto tra la proporzionalità necessità europea e quella penale. Io ho ritenuto invece di dedicare l'attenzione al rapporto tra i “vecchi” e i “nuovi” principi inseriti con Lisbona. La ragione per cui ho scelto questo taglio deriva da una domanda provocatoria e imbarazzante che mi sono posto nel preparare questa relazione.
La domanda parte da un dato che a prima vista potrebbe sembrare paradossale. Secondo una logica aritmetica ci si aspetterebbe che il raddoppio dei principi prodotto da Lisbona comporti un raddoppio della protezione e delle garanzie. I conti però non tornano, perchè se andiamo a leggere la prima direttiva con cui l'Unione chiede agli Stati di membri di adottare norme penali (il primo atto cioè in cui è il diritto comunitario ad avere svolto lui il giudizio di necessità di pena10) alcune scelte di criminalizzazione adottate sembrano essere sia non proporzionate sia non necessarie. Detto più diplomaticamente, prestano il fianco a critiche sia rispetto all'idea del diritto penale come extrema ratio sia rispetto alla valutazione utilitaristica di proporzione/necessità in senso materiale.
Ci riferiamo evidentemente alla direttiva del 200811 sulla tutela penale dell'ambiente12.
(a) Per un verso, questa direttiva (chiedendo di punire violazioni di precetti di natura puramente formale) fomenta un uso della pena critico rispetto al principio dell'extrema ratio del diritto penale. Come segnalato dal bel Manifesto sulla politica criminale europea13 redatto da un gruppo di penalisti su iniziativa di Helmut Satzger tale direttiva pone ad esempio ai sensi dell'articolo 3 c) un rigido obbligo di penalizzazione di violazioni del tutto formali, ad esempio quando il trasporto ha luogo senza notificazione a tutte la autorità coinvolte (v. art. 2 n. 35 lett. a) del Regolamento (CE) n. 1013/2006) o non è conforme a determinati formulari (cfr. art. 2 n. 35 lett. d) et g) iii del Regolamento (CE) n. 1013/2006)14.
(b) D'altra parte a risultare violato da questa direttiva è anche il principio di proporzionalità/necessità di pena nella sua accezione utilitarista, di effettiva capacità di tutela dell'interesse protetto (che è l'ambiente). 
La direttiva del 2008 impone, in effetti, agli Stati membri di penalizzare tutta una serie di condotte dannose per l'ambiente15. Tuttavia è ben nota l'incapacità di sanzioni penali arroccate sull'evento di danno a poter fungere da baluardo a difesa del bene ambiente, data la cronica indimostrabilità in un processo penale del nesso di causalità intercorrente tra la condotta e il danno ad un bene giuridico così vasto e inafferrabile. Sanzioni criminali che scattano in caso di danno sono incapaci di proteggere realmente il bene ambiente tenuto conto della cronica difficoltà di dimostrare in un processo penale il nesso di causalità tra una condotta riconducibile alla personale responsabilità di un soggetto e il danno all'ambiente. La storia dei processi in materia ci insegna infatti che è praticamente impossibile accertare un tale danno.
Ritorniamo dunque alla nostra domanda: come è possibile che di fronte ad una tale ricchezza di principi questi siano stati messi in crisi in modo “quasi imbarazzante” già nella prima occasione in cui il legislatore comunitario ha fatto uso del giudizio di necessità di pena? E' appena il caso di ricordare che nell'architettura di Lisbona, con l'abolizione dei pilastri la forma tipica con cui l'Unione europea esprimerà le sue istanze di penalizzazione sono le direttive. Il fatto quindi che già con la prima direttiva con cui l'Unione europea ha posto dei rigidi obblighi di penalizzazione vi siano dei punti di criticità con i principi di proporzione e necessità non ci può lasciare indifferenti.
Perchè questo è avvenuto? La mia ipotesi, lo dico subito, è che questo sia avvenuto proprio perchè tali principi sono stati raddoppiati: i “nuovi” principi anziché affiancarsi ai vecchi ne hanno preso il posto nel controllo sugli obblighi europei di penalizzazione.
Per cercare di dare risposta a questa domanda e alla mia ipotesi procederò in questo modo: prima ci occuperemo dei “vecchi” principi di proporzionalità materiale e di necessità di pena (par. 3.), poi passeremo a riflettere sui nuovi principi di proporzionalità formale (par. 4.) e di indispensabilità/necessità di pena (par. 5). Infine, come conclusione (par. 6.) potremo cercare di verificare la nostra ipotesi e avanzare qualche soluzione.
Prima di tutto è utile tracciare un paio di coordinate (par. 2.) sui vari significati che il principio di proporzione e quello di necessità possono assumere.
 
2
La proporzione nell'ideologia utilitarista e in quella retribuzionista (cenni)



L'idea della proporzione è da sempre connaturata al ragionamento giuridico; a scolpirne il volto specifico, sono i differenti connotati ideologici di riferimento che cambiando l'oggetto e il metodo ne modificano il contenuto e la funzione16. Basti pensare che la proporzione è alla base sia dell'ideologia utilitarista sia dell'ideologia retribuzionista17.
Nella prospettiva retributiva l'idea della proporzione tra gravità del reato e gravità della pena (comminata o inflitta a seconda che sia un giudizio in astratto o in concreto) trova varie diramazioni, ma in linea generale evoca un giudizio di razionalità formale (assimilabile sul piano del metodo al c.d. principio di uguaglianza). In questo modo esso opera sulla base di uno o più reati di riferimento in cui si assume che la pena sia proporzionata (esempio classico di tertium comparationis è partire dalla pena per l'omicidio volontario come parametro di riferimento della pena “giusta”). E' un giudizio di proporzionalità in senso formale quindi, come valutazione della coerenza interna nell'uso della pena.
Nella prospettiva utilitaristica invece il giudizio di proporzione evoca un giudizio di adeguatezza del mezzo al perseguimento dello scopo (assimilabile agli altri standard di razionalità materiale come l'effettività, l'adeguatezza, la ragionevolezza). Qui la prima essenziale caratteristica è sul piano del metodo. Questa volta la proporzione evoca un parametro di razionalità materiale da svolgersi con la tecnica del bilanciamento, condotto facendo appello a saperi esterni, a valutazioni di impatto. Gli argomenti di tipo formale sono marginali e il giudizio prescinde da criteri di coerenza interna (come il c.d. tertium comparationis). Per dire se un determinato reato è sproporzionato non occorre insomma chiedersi se è punito in modo coerente rispetto ad un altro che si assume come proporzionato. Occorre invece valutare se, sulla base di indici fattuali e assiologici, quella pena sia il mezzo ragionevole per il raggiungimento di uno scopo che di per sè si assume come legittimo. Proporzionalità questa volta in senso materiale, come valutazione dell'uso ragionevole della pena.
 
3
Il principio di proporzionalità materiale. Contenuto e campo di applicazione



Il principio “classico” di proporzione/necessità (proporzionalità materiale) elaborato in circa quaranta anni dalla Corte di giustizia è un tipico canone di razionalità materiale di valutazione del rapporto di adeguatezza tra mezzi e scopi. La sua natura duttile, la possibilità di fare meno del tertium comparationis e la sua “logica combinatoria”18 lo rendono perfetto per effettuare la valutazione di tipo esterno, di un sistema altrui. Esso infatti non a caso ha forti affinità, sul piano del metodo con il giudizio di proporzione elaborato dalla Corte di Strasburgo (che, per definizione, è chiamata ad esercitare un controllo di tipo esterno). Il campo tipico di applicazione e di evoluzione di questo principio di proporzionalità è il conflitto tra una libertà comunitaria e una norma penale interna che frustra quella libertà. Nei casi in cui la Corte ritiene legittimo l'interesse nazionale che fonda la misura restrittiva, il principio di proporzione/necessità finisce in seconda battuta per denunciare che il controinteresse nazionale, per quanto legittimo, è tuttavia tutelato in modo sproporzionato. Quando la misura restrittiva nazionale è di tipo penale questo giudizio si traduce in un giudizio di proporzionalità materiale sul diritto penale.
Qui lo schema decisorio pur non essendo espressamente codificato in questi termini richiama da vicino quello elaborato dalla giurisprudenza del tribunale costituzionale tedesco, secondo cui il giudizio di proporzione si snoda, come detto, nei tre canoni della idoneità, necessità e proporzionalità in senso stretto. In modo analogo il principio europeo di proporzionalità materiale, una volta appurato che vi è una restrizione da parte di una norma penale nazionale e che essa persegua un fine legittimo, deve superare una analoga serie di test di bilanciamento: quello dell'idoneità, quello della necessità, e quello della proporzione in senso stretto (e della non discriminazione). La cosa interessante è sul piano del metodo. La Corte di giustizia nello sviluppare questi test fa vera “scienza penale integrata” mediante un largo uso di valutazioni di impatto e di conoscenze extragiurdiche.
Qualche esempio per i tre test.
 
(a) Idoneità
A volte la Corte di giustizia dichiara sproporzionate le norme (penali) nazionali perchè inidonee a tutelare l'obiettivo dichiarato che, in quanto tale, sarebbe un legittimo controinteresse alla libertà comunitaria. Qui il problema riguarda l'idoneità di un precetto, comunque sanzionato, non trova quindi una peculiarità nel fatto che il divieto nazionale sia di tipo penale. 
 
Un esempio è il caso Commissione c/Portogallo del 200819 in cui la Corte di giustizia era chiamata a pronunciarsi sul divieto portoghese di importazione di pellicole colorate per i vetri delle macchine, fondato sulla esigenza di tutela della criminalità e sicurezza stradale. La Corte non nega la legittimità dello scopo perseguito (la lotta contro l'insicurezza stradale), ritiene tuttavia la misura sproporzionata perchè inidonea alla luce delle conoscenze al perseguimento dello scopo: «La repubblica portoghese – dice la Corte – non ha dimostrato che il divieto (...) è necessario (rectius: idoneo) alla tutela della sicuraezza stradale e alla lotta contro la criminalità»20. 
Altro esempio, forse il più famoso, è il caso c.d. “Cassis de Dijon”21 in cui era stata giudicata inidonea alla scopo di proteggere la salute dei consumatori la regolamentazione tedesca concernente le prescrizioni relative al contenuto minimo di alcol per le bevande da introdursi sul mercato tedesco22.
 
(b) Necessità
Altre volte la Corte considera la norma penale restrittiva della libertà comunitaria sproporzionata perchè non necessaria, pur essendo di per sé astrattamente idonea a tutelare un legittimo controinteresse. Questa volta è proprio la natura penale della norma nazionale ad essere sotto i riflettori. Così facendo la Corte di giustizia prende (agli occhi di un penalista) due piccioni con una fava: (i) per un verso assume come postulato l'idea del diritto penale come extrema ratio e, (ii) per altro verso, costruisce un giudizio di necessità di pena di tipo marcatamente utilitaristico che fa uso di conoscenze esterne al diritto, proponendo soluzioni argomentative molto avanzate sul piano del metodo, molto più avanzate di quelle delle stesse Corti costituzionali che hanno ispirato la Corte di Giustizia nell'uso dei canoni di razionalità materiale23. 
 
Un caso che esemplifica bene quanto detto sul piano del metodo è quello portato all'attenzione da Alessandro Bernardi24sul divieto penalmente sanzionato di importazione di pastasciutta di grano tenero che ha dato luogo ad una trentennale battaglia tra il totem comunitario della libertà di circolazione delle merci e il tabù italiano del grano tenero nella pasta. La Corte di giustizia nel caso Zoni del 198825 riconosce che lo scopo perseguito dalla misura di per sè è legittimo (la tutela dei coltivatori di grano duro che avviene in una zona economicamente depressa come il sud dell'Italia). Quello che la Corte contesta è che per perseguire questo (legittimo) obiettivo occorra usare la sanzione penale invece di mezzi meno invasivi come – ad esempio – chiare procedure di etichettamento del prodotto che indichino al consumatore se sta comprando pastasciutta di grano duro o tenero. Quello che mi preme evidenziare è che lo scontro tra l'Italia e la Corte di giustizia sulla necessità di pena dipende da argomenti di tipo fattuale, segnatamente dalla capacità o meno della pasta di grano duro (che è necessariamente più costosa di quella di grano tenero) di competere sul mercato: se, come sostenuto dal governo italiano, la concorrenza di un prodotto più economico spazzerebbe fuori dal mercato i produttori di grano duro potrebbe essere necessaria la loro (legittima) tutela mediante un divieto penalmente sanzionato. Ecco allora che la Corte di giustizia trova un argomento decisiorio estremamente interessante sul piano del metodo per costruire il giudizio di necessità di pena: “Occorre osservare infine che l' andamento della situazione sui mercati d' esportazione dimostra che la concorrenza attraverso la qualità va a vantaggio del grano duro. Infatti, dai dati statistici forniti alla Corte risulta che la quota di mercato occupata dalla pasta prodotta esclusivamente con grano duro in altri Stati membri, dove subisce sin d'ora la concorrenza delle paste prodotte con grano tenero o con miscele di grano tenero e di grano duro, aumenta continuamente. I timori del governo italiano quanto alla scomparsa della coltura del grano duro sono pertanto infondati.»26
Fondare su saperi extrapenali, su valutazioni di impatto (dati statistici di natura macroeconomica in questo caso) il giudizio di necessità di pena è il vero modo di rendere giustiziabile il giudizio di necessità di pena. È la vera concretizzazione dell'idea della scienza penale integrata da saperi extrapenali. Un tipo di ragionamento giuridico a cui guardano con ammirazione e timore le stesse Corti costituzionali nazionali.
 
(c) Proporzionalità in senso stretto
Altre volte ancora il giudizio si sviluppa su un giudizio di proporzionalità in senso stretto (e/o di non discriminazione). Qui l'aspetto caratteristico è un uso molto approfondito e coraggioso del ragionamento giuridico fondato sul bilanciamento.
 
Un tipico settore di applicazione sono le misure di espulsione degli stranieri, comunitari e extracomunitari27. Anche qui la Corte di giustizia percorre soluzioni penalistiche di grande civiltà giuridica dando grande respiro al principio di proporzione: essa dichiara – testualmente - non proporzionati i provvedimenti di espulsione fondati esclusivamente su ragioni di prevenzione generale. La Corte infatti impone che le espulsioni possano avvenire solo in modo proporzionato, valutando le specifiche circostanze oggettive e soggettive del caso e bilanciandole con le esigenze di ordine pubblico. Forse in modo inconsapevole ha costruito un nucleo estremamente avanzato di proporzione-colpevolezza come limite alle esigenze generalpreventive, in cui sembrano emergere i frutti buoni della proporzione sia in prospettiva utilitarista, sia in prospettiva retributiva.
 
Insomma, con questa giurisprudenza la Corte di giustizia ha dato alla proporzionalità materiale un significato estremamente innovativo. Sul piano del metodo vengono dalla Corte di giustizia effettuati ragionamenti con grandi aperture alle valutazioni di impatto di tipo empirico28, ragionamenti che possono anche del tutto prescindere da giudizi di coerenza interna del sistema29. Essi sono celebrati come veri baluardi europei di garanzia penalistica. 
Tuttavia occorre segnalare che queste caratteristiche del principio europeo di proporzionalità/necessità materiale dipendono dal contesto in cui sono germinate: il controllo di proporzionalità e necessità delle norme penali nazionali che effettuano una restrizione ad una libertà comunitaria. Il punto è fondamentale perchè questa giurisprudenza della Corte di giustizia è legata a doppio filo a questo contesto che le ha permesso di svilupparsi a partire da una presunzione di difformità della sanzione penale (la misura restrittiva è illegittima tranne nei casi in cui sia proporzionata). Nel controllo interno, nazionale, di costituzionalità invece la pena è legittima tranne nei casi in cui sia sproporzionata. Ed è quindi evidente che i margini concessi al funzionamento del principio europeo di proporzione materiale sono particolarmente sviluppati. Molto più di quando una Corte costituzionale nazionale è chiamata a pronunciarsi sulla legittimità di una sua norma penale nazionale. E' infatti molto più agevole sviluppare il giudizio di proporzionalità e necessità di pena su valutazioni empiriche di impatto quando si tratta di contestare agli Stati che non sono riusciti a provare il contrario piuttosto che doverlo affermare positivamente.
Questo legame con il contesto è il punto di forza, ma anche il punto debole di questo principio di necessità e proporzionalità materiale. 
Il suo punto di forza perchè questo contesto tipico di applicazione, partendo da una presunzione di sproporzione della misura, ne ha permesso il grande sviluppo. 
Il suo punto debole perchè è un giudizio cucito addosso a questo oggetto (valutazione di proporzionalità delle norme penali nazionali restrittive di una libertà comunitaria), con la conseguenza che risulta di difficile esportabilità, segnatamente al controllo degli atti del diritto derivato dell'Unione europea e alle norme penali nazionali poste in attuazione degli obblighi europei di penalizzazione (in cui quindi il giudizio di necessità di pena è già stato svolto a Bruxelles). 
Ma allora, e veniamo al punto chiave del nostro ragionamento, se con Lisbona può essere direttamente il diritto dell'Unione europea mediante direttive a effettuare le scelte di penalizzazione, questa scelte di penalizzazione sulla base di quali principi di proporzionalità e necessità di pena potranno essere giudicati dalla Corte di giustizia? 
Evidentemente sulla base dei nuovi principi introdotti dal Trattato di Lisbona. 
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Per quanto riguarda la valutazione di proporzionalità degli obblighi di tutela penale posti con direttive a funzionare potrebbe quindi essere il principio posto a chiusura dell'art. 49 della Carta dei diritti fondamentali (“L'intensità delle pene non deve essere sproprzionata rispetto al reato”).
Tuttavia questo principio di proporzione è ben diverso da quello appena visto. 
E' un principio di stampo retribuzionistico, che tesse una relazione tra la gravità del reato e le pene inflitte. Esso evoca quindi uno schema tipico di razionalità formale. Il problema è che per giudicare in modo formale la proporzionalità tra la gravità del reato e le pene inflitte bisogna sapere (perlomeno) tre cose: (1) quale è la gerarchia degli interessi in gioco, (2) quale è la scala di pene, e (3) alla luce di quale ideologia penalistica dobbiamo valutare il concetto di “gravità del reato”.
E qui sorgono i problemi perchè l'Unione ha solo una di queste tre cose: la scala di interessi.
Il diritto dell'Unione europea con la Carta dei diritti fondamentali ha infatti posto al centro la persona e la sua dignità. Questo le permette di dire ad esempio che l'omicidio è più grave della truffa30 Però per effettuare il giudizio di proporzionalità formale questo non basta per potere affermare – ad esempio – che la pena inflitta di quindici anni per una truffa sia o meno proporzionata: dobbiamo ancora sapere due cose: (a) quale è la pena proporzionata, (b) quale è un reato di gravità simile punito con una pena che si assume come proporzionata. E su questo l'Unione europea – e quindi la Corte di giustizia – sarebbe in grande difficoltà. Con Lisbona infatti l'Unione europea ha finalmente la potestà a formulare un giudizio astratto di necessità di pena, ma non ha ancora lo ius puniendi31, non ha cioè la capacità di costruire un sistema di pene. Come fa allora la Corte di giustizia a dire che una pena è formalmente sproporzionata se non ha i punti di riferimento? Forse anche qui potrebbe superare l'ostacolo trovando il suo tertium comparationis ad esempio nel medium standard nazionale, ma sarebbe assai difficile intessere un discorso del genere per sviluppare un giudizio di tipo formale dato che non esiste uno standard comune europeo per quanto concerne le pene inflitte32.
Ma anche se si superasse questo ostacolo la Corte di giustizia continuerebbe ad avere grande difficoltà a valutare gli atti di diritto europeo (e i relativi atti nazionali in adempimento) con il giudizio di proporzionalità formale previsto all'art. 49 3° comma della Carta perchè gli mancherebbe comunque il terzo requisito: una chiara ideologia penalistica costituzionale attraverso cui stabilire la gravità dei reati. 
Quale è il principale metro europeo di misurazione della gravità dei reati? La modalità di offesa ad un determinato bene giuridico? La riprorevolezza del comportamento? La pericolosità sociale del reo? Si ripropone insomma il dilemma che ripercorre da duecento anni il processo di secolarizzazione del diritto penale: quale è il volto costituzionale del diritto penale dell'Unione europea? Quello oggettivista che si basa sul bene giuridico o quello soggettivista che si basa sulla personalità del delinquente e la sua pericolosità?
La questione è ovviamente cruciale perchè se il concetto dell'offesa al bene giuridico perde di centralità la proporzione formale cambia completamente faccia (e funzione!). Quando ad esempio la scuola positiva propose di agganciare il concetto di proporzionalità alla pericolosità sociale del delinquente le cose cambiarono radicalmente33, e questa come è noto è una questione che si ripresenta in continuazione come dimostra tutta la nuova politica criminale italiana ad esempio in tema di prescrizione del reato commesso dall'incensurato, di aggravante di clandestinità o in Francia la recente riforma e le evidenti discussioni34 che ne sono emerse sulla rétention de sûreté prevista con la loi del 25 febbario 2008.
Per cercare di spiegarmi faccio un esempio: l'obbligo di penalizzazione anche della pedopornografia previsto nella Decisione quadro relativa alla lotta contro lo sfruttamento sessuale dei bambini e la pornografia infantile del 200435 che chiede di punire la pedopornografia, sia quella reale, sia quella virtuale36. Può la Corte di giustizia censurare alla luce del 49 3° comma della Carta la richiesta di penalizzare la pedopornografia virtuale? Io ne dubito. Seconda domanda, se vogliamo ancora più inquietante: ma l'Unione europea con gli strumenti della forma giuridica può (perlomeno) affermare che la pedopornografia virtuale è meno grave della pedopornografia reale o sono per lei la stessa cosa? Di conseguenza per la Corte di giustizia se uno Stato punisce allo stesso modo quella virtuale e quella reale ha o no violato il principio di proporzionalità formale? Se poniamo al centro del concetto di gravità del reato l'offesa all'interesse protetto, piuttosto che la personalità dell'autore la risposta cambia radicalmente. A mio avviso, sviluppando gli schemi della proporzionalità formale non penso che la Corte di giustizia sia in grado di rispondere nemmeno a questa domanda. Insomma, io dubito seriamente che senza jus puniendi e senza una chiara ideologia penalistica costituzionale europea la Corte di giustizia possa giudicare della proporzionalità formale tra gravità dei reati e pene inflitte. 
Lascio aperti questi problemi, ma pongo una nuova domanda. Ma allora a cosa serve questo principio di proporzionalità formale? Che uso ne potrà fare la Corte di giustizia? Io non ho la risposta37. Spero di sbagliarmi, ma penso che non è con questo principio che la Corte di giustizia potrà giudicare della proporzionalità dei futuri obblighi europei di penalizzazione posti con una direttiva, come quella sull'ambiente del 2008 da cui siamo partiti.
Facciamo il punto. Da quanto detto fino ad ora abbiamo dedotto che il “classico” principio di proporzionalità/necessità materiale è cucito addosso alla valutazione esterna delle norme penali nazionali in collisione con una libertà comunitaria e che quindi non trova il suo campo di applicazione nella valutazione degli atti comunitari che esprimono obblighi di penalizzazione.
Al tempo stesso che nemmeno il principio di proporzionalità formale posto all'art. 49 terzo comma della Carta sembra avere maggiori chances di potere giudicare le istanze politico criminali espresse da Bruxelles. Ma allora? Quale è il principio chiamato a vigilare sugli atti con cui l'Unione europea esprimerà le sue richieste di penalizzazione?
Il vero baluardo posto da Lisbona sembra essere il principio di necessità/indispensabilità di pena posto proprio lì dove si attribuisce la competenza penale indiretta all'Unione europea: nell'art. 83 TFUE.
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Art. 83 par. 2 TFUE: «Allorché il ravvicinamento delle disposizioni legislative e regolamentari degli Stati membri in materia penale si rivela indispensabile per garantire l'attuazione efficace di una politica dell'Unione (...), norme minime relative alla definizione dei reati e delle sanzioni nel settore in questione possono essere stabilite tramite direttive». 
Questo è un principio, di stampo utilitaristico, che assolve una duplice funzione: di garanzia, ma anche di competenza (per questo lo abbiamo posto in termini di specialità rispetto al principio di proporzione/necessità sancito all'art. 5 TUE) limitando, ma attribuendo all'Unione la competenza a emettere obblighi di tutela penale con direttive qualora si rivelino indispensabili. L'osservazione è importante perchè questo lascia intendere che esso assolve una funzione di legittimazione positiva e non negativa. Il che vuol dire che se una norma rispetta questo canone di indispensabilità di pena allora l'Unione europea è per ciò solo tenuta ad chiedere la pena. Agisce in definitiva in surroga degli altri principi.
Tale principio, tuttavia, dovrebbe farci dormire sonni tranquilli: il giudizio di necessità di pena diviene addirittura un giudizio di indispensabilità della pena. 
Personalmente non sono per nulla convinto invece che questa clausola di “indispensabilità” sia idonea a garantire al diritto penale quel carattere di strumento sussidiario di protezione dei beni giuridici, che è ciò che attualmente caratterizza e legittima il c.d. volto costituzionale dell'illecito penale.
Il problema ovviamente non è il termine utilizzato, ma il fatto che il giudizio di necessità o di indispensabilità richiesto dall'art. 83 par. 2 TFUE registra uno slittamento del termine di riferimento dell'indispensabilità: non la tutela del bene giuridico, ma l'attuazione efficace di una politica dell'Unione. E non è una differenza di poco conto. Subordinare, infatti, il giudizio di necessità o indispensabilità di pena a una valutazione di efficace protezione dei beni giuridici sottostanti piuttosto che di efficace attuazione normativa comporta in sostanza che ad essere giudicato necessario è l'intervento penale “a tutela di una norma e non di un bene”38. 
In questo modo cambia radicalmente il tipo di giudizio a cui è subordinato l'intervento penale poiché una norma incriminatrice può a buon diritto essere perfettamente idonea a difendere la tenuta complessiva di un impianto normativo – ad esempio stabilendo dal punto di vista simbolico ciò che è giusto e ciò che è sbagliato o indicando la corretta scala di valori in gioco –, ma, al contempo, essere del tutto inidonea a proteggere il bene giuridico tutelato. In altre parole, a seconda del termine di riferimento del giudizio di indispensabilità, si passa dal paradigma penale 'teleologico' (o funzionalista, ma ovviamente in un'accezione diversa da quella che il concetto ha in diritto comunitario) al ben diverso paradigma del diritto penale 'normativista' 39.
Il migliore esempio di questa differenza lo offre la direttiva del 2008 sulla protezione penale dell'ambiente40 che chiede agli Stati membri, nel suo art. 3, di penalizzare tutta una serie di condotte dannose per l'ambiente41. 
Ora, se svolgiamo un giudizio di necessità o anche di indispensabilità di pena per garantire un'efficace attuazione delle politiche ambientali, è del tutto plausibile ritenere che norme incriminatici siffatte possano essere perfettamente coerenti. Stabilire che nei casi di maggiore gravità occorre reagire con la pena significa delineare la scala dei valori in gioco e rafforzare in generale la politica normativa: viene tutelata, per l'appunto, la norma. Se, invece, ci riferiamo non più alla tutela della norma, ma a quella del bene giuridico sottostante, le cose cambiano radicalmente. Come già detto è, infatti, ben nota l'incapacità di sanzioni penali arroccate sull'evento di danno a poter fungere da baluardo a difesa del bene ambiente. Se ci poniamo nell'ottica di tutela del bene giuridico, quindi, norme siffatte, risultando inutili, non possono certo essere considerate “necessarie”, né, a maggior ragione, “indispensabili”.
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Ecco la risposta alla nostra domanda: sono i “nuovi” principi, introdotti con Lisbona della proporzione formale e dell'indispensablità/necessità della pena a garantire l'attuazione efficace di una politica dell'Unione e (non alla protezione efficace del bene giurdico) ad avere messo a tacere il “buon vecchio” principio di proporzionalità/necessità materiale e a rendere quindi possibile prevedere in modo non proporzionato e non necessario l'uso della pena.
Giunti alla conclusione mi rendo conto che il quadro tracciato è triste, eccessivamente triste. Cerco di rimediare parzialmente provando a offrire qualche tocco finale di colore e di ottimismo.
ll diritto penale dell'Unione europea dopo Lisbona ha previsto infatti anche un quinto principio di proporzione, questa volta molto materiale: quello elaborato dalla Corte europea dei diritti dell'uomo. Con la prevista adesione dell'Unione europea alla Convenzione dei diritti dell'Uomo la Corte di Strasburgo, potrà anche nei confronti dell'Unione europea esercitare a fondo il suo controllo di proporzionalità42, liberandosi degli imbarazzi che l'hanno finora relegata a non potere giudicare direttamente e in concreto della attività politico criminale dell'Unione, come è avvenuto ad esempio nel caso Bosphurus43. In questo modo il cerchio si chiude: l'Unione non è stata in grado di dotarsi di strumenti in grado di giudicare dall'interno della proporzionalità e necessità delle decisioni che prenderà in virtù delle sue accresciute competenze in materia penale, ma ha anche ammesso i suoi limiti decidendo di farsi giudicare dall'esterno, e secondo logiche diverse. E questo garantisce scenari futuri più rosei di qualunque formulazione di un principio scritto. I principi in questo modo sono posti nella migliore condizione per evolvere e potersi liberare da infelici formulazioni testuali. Le nuove strategie argomentative hanno disegnato cammini così inaspettati in questi anni che forse, con l'aiuto di Strasburgo, il principio di proporzionalità previsto all'art. 49 3° comma della Carta potrebbe assumere un nuovo significato molto più fertile di quello che vi ho tracciato e quel principio normativista di necessità/indispensabilità di pena che non attira per nulla la mia simpatia potrebbe essere messo da parte: la prima a guadagnarne sarebbe l'integrazione europea.
1 Cf. D. U. GALLETTA, Il principio di proporzionalità nella giurisprudenza comunitaria in Riv. it. dir. pubbl. com., 1993, p. 837 s.; M. C. CICIRIELLO. Il principio di proporzionalità nel diritto comunitario, Napoli, 1999. 
2  G. SCACCIA, Il controllo di proporzionalità della legge in Germania, in Materiali del centro studi della Corte costituzionale, Roma, 2004.
3 Art. 8 Dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino: «La loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires, et nul ne peut être puni qu'en vertu d'une loi établie et promulguée antérieurement au délit, et légalement appliquée».
4 Cf. X. PHILIPPE, Le contrôle de proportionnalité dans les jurisprudences constitutionnelle et administrative françaises, Marseille, 1990, en part., 90 s., M. CAVERIVIÈRE, Article 8 in CONAC e altri (dir.), La déclaration du droits de l'homme et du citoyen de 1789, Parigi, 1993, in part., p. 182 s.
5 Sul rapporto tra proporzione comunitaria ed extrema ratio v. M. DONINI, Sussidiareità penale e sussidiareità comunitaria, ora in M. DONINI, Alla ricerca di un disegno, Padova, 2003, p. 115 ss. e A. BARLETTA, Le controle de la repartition des competences en matiere penale : la recherche de l'equilibre institutionnel in G. GIUDICELLI-DELAGE, S. MANACORDA (a cura di), Cour de Justice et justice pénale en Europe, Parigi, 2010, p. 130.
6 Sull'incontro e sulle relative intersezioni tra tali ideologie (quella utilitaristica, quelle umanistica e quella proporzonalistica/retribuzionistica) come tratto caratterizzante emergente dal c.d. “problema penale” del diritto moderno post-illuminista v. G. TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna, Bologna, 1976, p. 387 ss..
7 Oggi questa coppia trova un richiamo nell'art. 52 della carta di Nizza.
8  G. GIUDICELLI-DELAGE, Droit pénal de la dangerosité - Droit pénal de l'ennemi, in Rev sc. crim., 2010 p. 69.
9  Ibidem. Nostra traduzione, questo il passo in originale: «pas plus qu'il n'est juste, pas plus qu'il n'est utile. Les principes du juste et de l'utile constituant les deux éléments sur lesquels repose la légitimité de la peine en se combinant pour en tracer les conditions et limites - combinaison indispensable, (...), car, isolés l'un de l'autre, le juste et l'utile conduiraient à des conséquences également dangereuses».
10 È utile chiarire che i numerosi obblighi di penalizzazione posti con atti di terzo pilastro (segnatamente con le decisioni quadro), almeno da un punto di vista formale non presupponevano un giudizio comunitario di necessità di pena. La ragione della penalizzazione per questi atti infatti era sempre – e necessariamente – collegata, ai sensi degli artt. 29 e 31 TUE nella versione di Amsterdam, a necessità processuali di cooperazione giudiziaria orizzontale. Sul punto sia consentito il rinvio a C. SOTIS, Il diritto senza codice. uno studio sul sistema penale europeo vigente. Milano, Giuffrè, 2007, p. 88 ss. e 179 ss.
11 È appena il caso di aggiungere che nonostante la direttiva sia precedente all'entrata in vigore del trattato di Lisbona essa funge da battistrada delle nuove competenze in materia penale previste nel trattato, segnatamente agli artt. 82 ss. TFUE, basandosi sulla sentenza 13 settembre 2005 della Corte di giustizia che come ben noto ha avuto proprio l'effetto di anticipare per via giurisprudenziale alcune delle più importanti novità previste dal trattato. Segnatamente per quanto qui più direttamente ci interessa la possibilità per il diritto comunitario di emettere obblighi di tutela penale, cioè, per l'appunto, di svolgere il giudizio di necessità di pena.
12 Direttiva 2008/99/Ce del Parlamento europeo e del Consiglio del 19 novembre 2008 sulla tutela penale dell'ambiente.
13  Manifesto sulla politica criminale europea in ZIS (12/2009), versione in italiano pubblicata a p. 737 ss. (pubblicato in internet sul sito della rivista www.zis-online.com).
14 Così il Manifesto sulla politica criminale europea cit. p. 741.
15 Cf. per esempio la lettera a) dell'art. 3 della direttiva del 2008 (le altre lettere sono simili) : 
Articolo 3. « Ciascuno Stato membro si adopera affinché le seguenti attività, qualora siano illecite e poste in essere intenzionalmente o quanto meno per grave negligenza, costituiscano reati: 
a) lo scarico, l'emissione o l'immissione illeciti di un quantitativo di sostanze o radiazioni ionizzanti nell'aria, nel suolo o nelle acque che provochino o possano provocare il decesso o lesioni gravi alle persone o danni rilevanti alla qualità dell'aria, alla qualità del suolo o alla qualità delle acque, ovvero alla fauna o alla flora; (...) (corsivo aggiunto).
16 Cfr. M. SBRICCOLI, La penalistica civile. Teorie ed ideologie del diritto penale nell'Italia unita in M. SBRICCOLI, Storia del diritto penale e della giustizia, Milano, 2010 (ed. or. 1990), p. 148 ss., G. TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna, cit., p. 383 ss.
17 Riprendiamo qui la distinzione di contenuti tra prospettiva retribuzionistica e prospettiva utilitaristica del principio di proporzione posta da F. PALAZZO, Introduzione ai principi del diritto penale, Torino, p. 66 s.
18 Così S. MANACORDA, Le contrôle des clauses d'ordre public. La « logique combinatoire » de l'encadrement du droit pénal in G. GIUDICELLI-DELAGE, S. MANACORDA (a cura di), Cour de Justice et justice pénale en Europe, Parigi, 2010, p. 57 ss.
19 Corte di giustizia, 10 aprile 2008, Commissione c/Portogallo, C-265/06. Il caso è segnalato da S. MANACORDA, Le contrôle des clauses d'ordre public, cit., p. 73.
20 Corte di giustizia, 10 aprile 2008, Commissione c/Portogallo, cit., parr. 40 e 45
21 Corte di giustizia, 20 febbraio 1979. - Rewe-Zentral AG C/ Bundesmonopolverwaltung für Branntwein C-120/78.
22 Corte di giustizia, 20 febbraio 1979., C-120/78, cit. v. in particlare per il giudizio di inidoneità della restrizione v. il par. 11(«considerazioni del genere non sono decisive, dal momento che il consumatore può procurarsi sul mercato una gamma estremamente varia di prodotti con gradazione alcolica bassa o media ed inoltre una parte rilevante delle bevande alcoliche con forte gradazione, liberamente poste in vendita sul mercato tedesco, viene consumata correntemente in forma diluita»).
23 Mi riferisco evidentemente alla Corte costituzionale tedesca con il giudizio di proporzione e, per quanto di mia conoscenza, alla Corte costituzionale italiana con il giudizio di ragionevolezza che sulla questione dei c.d. giudizi di fatto, cioè fondati sulla verifica di corrispondenza alla realtà di una determinata normativa si muovono con grande cautela. V. in particolare A. D'ALOIA (a cura di), Bio-tecnologie e valori costituzionali. Il contributo della giustizia costituzionale. Atti del seminario di Parma svoltosi il 19/03/2004, Torino 2005 e nella letteratura penalistica D. PULITANÒ, Il Giudizio di fatto nel controllo di costituzionalità delle norme penali, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, p. 1004 ss.
24 Sulla annosa vicenda della pasta tra sentenze della Corte di giustizia e della Corte costituzionale italiana v. A. BERNARDI, La difficile integrazione tra diritto comunitario e diritto penale: il caso della disciplina agroalimentare, in Cass. pen., 1996, in particolare p. 1005 ss.
25 Corte di giustizia, 14 luglio 1988, Proc. pén. c/Zoni, C-90/86.
26 Corte di giustizia, 14 luglio 1988, Proc. pén. c/Zoni cit., par. 27.
27 V. per esempio Corte di giustizia, 19 gennaio 1999, C-348/96 Calfa; Corte di giustizia, 10 febbraio 2000, C-347/97 Nazli e altri; Corte di giustizia, 19 aprile 2004, cause riunite C-482/01 e C-493/01 Orfanopulos e altri. Un profilo peculiare relativo al mancato rispetto della proporzionalità in senso stretto è aperto ora dal conflitto tra la normativa italiana e la direttiva 2008/115/CE del 16 dicembre 2008 «recante norme e procedure comuni applicabili negli Stati membri al rimpatrio di cittadini di paesi terzi il cui soggiorno è irregolare» il cui termine per l'attuazione è appena scaduto (il 24 dicembre 2010). Su questa importante vicenda v. il seminal article di F. VIGANÒ E L. MASERA, Illegittimità comunitaria della vigente disciplina delle espulsioni e possibili rimedi giurisdizionali in Riv. it. dir. e proc. pen., 2010, p. 560 ss. che ha registrato grande attenzione in magistratura che ha percorso le più variegate soluzioni. Su queste e sull'imponente dibattito derivato dalla pubblicazione del lavori di Viganò e Masera v. i vari materiali raccolti sulla rivista Diritto Penale Contemporaneo. Come noto della questione è stata investita con procedura di urgenza la Corte di giustizia.
28 Sull'uso delle valutazioni di impatto in diritto penale e sulle loro connessioni con i principi di razionalità materiale v. C. E. PALIERO, Il principio di effettività nel diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1990, p. 430 ss. M. DONINI, Ragioni e limiti della fondazione del diritto penale sulla Carta costituzionale, ora in M. DONINI, Alla ricerca di un disegno, cit., p. 37 ss.
29 Un caso estremamente significativo della libertà argomentativa e relativa creatività che comporta l'essere svincolati da vincoli di coerenza interna è il noto caso Omega (Corte di giustizia, 14 ottobre 2004, C-36/02, Omega).
30 .Segnalo cursoriamente che in prospettiva europea anche questa affermazione è tutt'altro che ovvia: soprattutto se dovesse emergere un nucleo di diritto penale europeo a partire dai "reati che ledono gli interessi finanziari dell'Unione”, come recita il secondo comma dell'art. 86 TFUE. Gli interessi finanziari, sono beni dalla cui tutela dipende l'esistenza dell'Unione e questa loro caratteristica esistenziale cambia il rango dei beni in gioco rispetto alle scale di valori nazionali, e, di conseguenza, modifica anche i termini di un eventuale giudizio di proporzione. 
31 Sull'assenza di Jus puniendi da parte dell'unione rinvio a C. SOTIS, Il Trattato di Lisbona e le competenze penali dell'Unione europea in Cass. pen., 2010 p. 326 ss.
32 E' quanto è emerso nella importante ricerca: M. DELMAS-MARTY, G. GIUDICELLI-DELAGE, E. LAMBERT-ABDELGAWAD (a cura di), L'harmonisation des sanctions pénales en Europe, Parigi, 2003.
33 Cf. M. SBRICCOLI, La penalistica civile, cit., p. 207 s.
34 Si può «tastare» il polso di questo dibattito leggendo G. GIUDICELLI-DELAGE, Droit pénal de la dangerosité cit., p. 69 ss.
35 Decisione quadro 2004/68/GAI del 22 dicembre 2003.
36 L'articolo 1 b ii) et iii) definisce come pedopornografia la rappresentazione visiva di una persona « che sembra essere un bambino o «le immagini realistiche di un bambino inesistente implicato o coinvolto nella suddetta condotta». cf. Sulla dubbia compatibilità della opzione incrimintarice della pedopornografia virtuale adottata da questa decisione quadro con il diritto penale del fatto v. Manifesto sulla politica criminale europea, cit., p. 740 s. Volendo, sulla questione come paradigmatica di un contrasto tra obbligo di interpretazione conforme al diritto dell'unione europea e obbligo di interpretazione conforme a Costituzione v. C. SOTIS, Il diritto senza codice, cit., p. 304 s.
37 Mi conforta il fatto che lo stesso imbarazzo emerge chiaramente dalla lettura dei più autorevoli commentari della Carta. Gli autori che hanno con pur grande limpidezza analizzato l'art. 49 della Carta dedicano infatti poche righe a questo «strano» terzo comma, che non sanno bene come inquadrare. Cfr. tr agli altri J. VERVAELE, Article II-109 Traité établissant une Constitution pour l'Europe: commentaire article par article, L. BURGORGUE-LARSEN, A. LEVADE, F. PICOD (a cura di), Bruxelles, 2005, Vol. 2. p. 627 s., M. D'AMICO, Articolo 49, in L'Europa dei diritti, R. BIFULCO, M. CARTABIA, A. CELOTTO (a cura di), Bologna, 2001, p. 339 ; 
38  Così G. MANNOZZI, F. CONSULICH, La sentenza della Corte di Giustizia C-176/03: riflessi penalstici in tema di principio di legalità e politica dei beni giuridici, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2006, p. 926 s.
39  Su cui v. D. PULITANÒ, Obblighi costituzionali di tutela penale?, in Riv. it. dir. proc. pen., 1983, p. 484 ss. C. E. PALIERO, Il principio di effettività nel diritto penale, cit., p. 430 s. Una sintesi efficace dei differenti paradigmi, con particolare riferimento al differente modo di affrontare la vicenda dell'interruzione volontaria di gravidanza da parte del Tribunale costituzionale tedesco e delle Corte costituzionale italiana è offerta da G. MARINUCCI, E. DOLCINI, Corso di diritto penale, Milano, 2001.
40  Direttiva 2008/99/Ce del Parlamento europeo e del Consiglio del 19 novembre 2008 sulla tutela penale dell'ambiente.
41 Cf. per esempio la lettera a) dell'art. 3 (le altre lettere sono simili) : 
Articolo 3. «Ciascuno Stato membro si adopera affinché le seguenti attività, qualora siano illecite e poste in essere intenzionalmente o quanto meno per grave negligenza, costituiscano reati: 
a) lo scarico, l'emissione o l'immissione illeciti di un quantitativo di sostanze o radiazioni ionizzanti nell'aria, nel suolo o nelle acque che provochino o possano provocare il decesso o lesioni gravi alle persone o danni rilevanti alla qualità dell'aria, alla qualità del suolo o alla qualità delle acque, ovvero alla fauna o alla flora; (...)
42 Su cui v. per tutti l'approfondita analsi di S. VAN DROOGHENBROECK, La proportionnalitè dans le droit de la convention européenne des droits de l'homme. Prendre l'idée simple aux serieux, Bruxelles, 2001.
43 Corte europea dei diritti dell'uomo, aff. Bosphorus c. Irlande, sentenza del 30 juin 2005 su cui, per i risvolti qui evocati e per gli ulteriori rinvii volendo v. C. SOTIS, Convenzione europea dei diritti dell'uomo e diritto comunitario in La Convenzione europea dei diritti dell'uomo nell'ordinamento penale italiano V. MANES V. ZAGREBELSKY (a cura di), Milano, Giuffrè, 2011, pp. 131 ss.
ROBERTO BARTOLI
L'accesso abusivo a un sistema informatico (art. 615 ter c.p.) a un bivio ermeneutico teleologicamente orientato

Nota a Cass., Sez. un., 27.10.2011 (dep. 7.2.2012), n. 4694, Pres. Lupo, Rel. Fiale, ric. Casani

MASSIMA



Il delitto previsto dall'art. 615 ter c.p. è integrato anche quando l'accesso al sistema informatico o telematico sia attuato da un soggetto munito della relativa autorizzazione, ove il soggetto stesso violi le condizioni ed i limiti oggettivamente imposti dal titolare per l'utilizzo, mentre non rilevano, a fini di integrazione dell'illecito, gli scopi e le finalità perseguiti, dall'agente autorizzato, mediante l'ingresso nel sistema in questione.
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La sentenza delle Sezioni unite che si annota affronta la questione «se integri la fattispecie criminosa di accesso abusivo ad un sistema informatico o telematico (art. 615 ter c.p.) la condotta di accesso o mantenimento nel sistema posta in essere da soggetto abilitato, ma per scopi o finalità estranei a quelli per i quali la facoltà di accesso gli è stata attribuita» (punto n. 1 della motivazione).
Le Sezioni Uniti risolvono il quesito positivamente stabilendo il seguente principio di diritto: «integra la fattispecie criminosa la condotta di accesso o di mantenimento nel sistema posta in essere da soggetto che, pure essendo abilitato, vìoli le condizioni ed i limiti risultanti dal complesso delle prescrizioni impartite dal titolare del sistema per delimitarne oggettivamente l'accesso. Non hanno rilievo, invece, per la configurazione del reato, gli scopi e le finalità che soggettivamente hanno motivato l'ingresso del sistema» (punto n. 5 della motivazione).
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La sentenza è di estremo interesse perché offre lo spunto per molteplici considerazioni, alcune specificamente attinenti alla sentenza stessa, altre, invece, sempre legate alla questione ermeneutica affrontata dalla sentenza, ma aventi un respiro senza dubbio più ampio.
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Per quanto riguarda le considerazioni specificamente attinenti alla sentenza, anzitutto si deve osservare come in realtà, a ben vedere, nel caso di specie il problema intepretativo-applicativo affrontato dalle Sezioni unite nemmeno si poneva. Trattandosi infatti di ingresso abusivo posto in essere da un pubblico ufficiale (un maresciallo in servizio si era introdotto nel c.d. “sistema informatico di indagine”, nonostante fosse fuori servizio e non dovesse svolgere alcuna indagine, al fine di carpire notizie afferenti alla sfera privata di alcune persone), non c'è alcun dubbio che il fatto fosse sussumibile all'interno della fattispecie prevista dal comma II, n. 1, la quale espressamente punisce con pena più grave (da uno a cinque anni, invece che fino a tre anni) l'accesso al sistema informatico «commesso da un pubblico ufficiale o da un incaricato di pubblico servizio, con abuso dei poteri o con violazione dei doveri inerenti alla funzione o al servizio». Detto in altri termini, ponendosi un problema di copertura legale o meno di un certo fatto da parte della legislazione vigente, se potevano esservi dubbi in ordine alla conformità del fatto in esame alla fattispecie (base) prevista dal primo comma dell'art. 615 ter, al contrario era indubbio che tale fatto rientrasse nell'ambito applicativo del comma II, n. 1. Ed in questa prospettiva si era già mossa una parte della giurisprudenza, osservando che proprio «il richiamo al capoverso dell'art. 615 ter c.p. induce a ritenere censurabile, comunque, la condotta del pubblico ufficiale che si estrinsechi in un abuso dei poteri conferitegli, tra cui – evidentemente – quello di accesso per scopi non istituzionali» [cfr. Cass. Sez. V, 16 febbraio 2010-21 maggio 2010, Javanovic, in CED, n. 19463/2010, relativa a un caso identico a quello affrontato dalle Sezioni unite. Per ulteriori casi identici a quelli affrontati dalle Sezioni unite cfr. Cass. Sez. V, 13 febbraio 2009-30 aprile 2009, Russo, in CED, n. 18006/2009, dove si ritiene integrata la fattispecie; Cass. Sez. V, 20 dicembre 2007-17 gennaio 2008, Migliazzo, in CED, n. 2534/2008, dove si esclude l'integrazione della fattispecie].
Ecco allora che la vera questione problematica che si poneva e si pone riguarda le diverse ipotesi in cui l'accesso a un sistema informatico è stato realizzato da un soggetto che non è qualificato in termini pubblicistici, discutendosi appunto se l'avverbio abusivamente debba essere interpretato soltanto come “assenza di autorizzazione/abilitazione” oppure anche come “accesso in violazione dei limiti dell'autorizzazione/abilitazione”.
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Nel risolvere tale questione la Corte pone un punto fermo totalmente condivisibile: «la questione di diritto controversa non debba [deve] essere riguardata sotto il profilo delle finalità perseguite da colui che accede o si mantiene nel sistema, in quanto la volontà del titolare del diritto di escluderlo si connette soltanto al dato oggettivo della permanenza (per così dire “fisica”) dell'agente in esso […] Il giudizio circa l'esistenza del dissenso del dominus loci deve assumere come parametro la sussistenza o meno di un'obiettiva violazione, da parte dell'agente, delle prescrizioni impartite dal dominus stesso circa l'uso del sistema e non può essere formulato unicamente in base alla direzione finalistica della condotta soggettivamente intesa» (punto n. 4 della motivazione).
Come accennato, si tratta di un assunto del tutto condivisibile, diretto a contrastare quell'orientamento giurisprudenziale vòlto a ricavare l'abusività dell'accesso dalla mera finalità soggettiva, spesso illecita, dell'agente [cfr. ad es. Cass. Sez. V, 8 luglio 2008-1° ottobre 2008, Sala, in CED, n. 37322/2008, relativa a un accesso a un server e alla copiatura di dati concernenti alcuni clienti da parte di soci di studio professionale intenzionati ad aprire uno studio concorrente]. Tale orientamento, infatti, ha in sé il rischio di dilatare eccessivamente l'ambito applicativo della fattispecie, soprattutto quando la finalità soggettiva è volta a commettere un ulteriore reato (es. rivelazione dei dati coperti da segreto d'ufficio). Inoltre, rende il legame tra l'autorizzazione e gli scopi del tutto evanescente, quando invece un radicamento alla dimensione oggettiva consente di valutare l'abusività dell'accesso del soggetto abilitato sulla base di precise condizioni predefinibili rispetto allo stesso momento dell'ingresso. Così, ad esempio, nel caso deciso dalla sentenza, condizione per l'accesso al sistema informatico di indagine era ed è la tutela dell'ordine, della sicurezza pubblica e di prevenzione e repressione della criminalità, e quindi quanto meno l'esistenza di un sospetto di reato (v. infra, § 9).
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Al netto di questo profilo, la sentenza si rivela tuttavia totalmente priva di argomentazioni. Non v'è infatti un solo passaggio della motivazione che sia in grado di spiegare “perché” nel concetto di abuso di cui all'art. 615 ter c.p., oltre all'ipotesi di mancanza di autorizzazione, sia ricompresa anche quella della violazione delle condizioni di autorizzazione. L'unico passo un po' più significativo si rivela infatti del tutto tautologico: «il maresciallo Santilli era stato autorizzato ad accedere al sistema informatico interforze ed a consultare lo stesso soltanto per ragioni “di tutela dell'ordine e della sicurezza pubblica e di prevenzione e repressione dei reati”, con espresso divieto di stampare il risultato delle interrogazioni “se non nei casi di effettiva necessità e comunque previa autorizzazione da parte del comandante diretto”. Trattasi di prescrizioni disciplinanti l'accesso e il mantenimento all'interno del sistema che, in quanto non osservate dall'imputato, hanno reso abusiva l'attività di consultazione esercitata in concreto» (punto n. 6 della motivazione).
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Ecco allora che la sentenza in esame e la questione da essa affrontata offrono il destro per alcune considerazioni di più ampio respiro a carattere ermeneutico. Anzitutto, si deve mettere in evidenza come si fosse in presenza di un contrasto interpretativo del tutto peculiare, in quanto non si poneva un conflitto tra un'interpretazione letterale e un'interpretazione tendente ad estendere il significato linguistico del termine, ma piuttosto un conflitto tra due interpretazioni entrambe perfettamente compatibili con il significato letterale del termine abusivo. 
E' vero che, adottando una prospettiva particolarmente rigorosa, si potrebbe dire che l'interpretazione con effetti più restrittivi era del tutto conforme al significato letterale, mentre l'interpretazione con gli effetti più estensivi finiva per ricomprendere nella fattispecie più che ipotesi di accesso abusivo, ipotesi di utilizzo indebito del sistema informatico. Tuttavia, una siffatta impostazione della questione determinerebbe una “ridefinizione” non del tutto plausibile dell'oggetto del contendere, manipolando nella sostanza la fattispecie attraverso la sostituzione della condotta di “accesso abusivo” al sistema con quella di “utilizzo indebito” dello stesso. Ed infatti, se da un lato è indubbio che chi è abilitato e accede al di fuori dei limiti dell'abilitazione finisce anche per utilizzare indebitamente il sistema informatico, tuttavia, dall'altro lato, è altrettanto pacifico che “accesso abusivo” e “utilizzo indebito” di un determinato strumento sono comunque due concetti distinti, che pur potendo avere una parte in comune (accesso in violazione dei limiti di abilitazione e utilizzo indebito), esprimono comunque due realtà e due disvalori molto diversi tra di loro.
Inoltre, risolvere la questione dicendo che anche l'espressione più estensiva rientrerebbe nei significati attribuibili al termine “abusivo”, significherebbe intraprendere una strada legalistica che tuttavia può portare a soluzioni non del tutto razionali, inducendo a considerare plausibili interpretazioni che pur essendo conformi alla lettera, sono tuttavia distoniche rispetto alla ratio. 
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A ben vedere, il contrasto è sorto tra interpretazioni teleologiche orientate a scopi diversi. In particolare, l'opzione ermeneutica che esaurisce il concetto di abusivo nel solo ingresso in assenza di autorizzazione si basa su un'interpretazione della fattispecie diretta a tutelare il “domicilio informatico”, vale a dire lo stesso involucro che può contenere i dati e i programmi, indipendentemente dai dati e dai programmi stessi, in quanto si tratta di un luogo in cui si esplica la personalità del soggetto titolare del domicilio. In questa prospettiva l'ingresso che assume disvalore è soltanto quello privo di legittimazione, mentre l'ingresso del soggetto legittimato, ancorché eccedente i limiti, non è comunque in grado di compromettere tale luogo, ma piuttosto gli interessi sottesi ai limiti.
Diversamente, l'opzione ermeneutica che estende il concetto di abusivo anche all'introduzione in assenza di autorizzazione si basa su un'interpretazione della fattispecie diretta a tutelare la riservatezza dei dati e dei programmi, vale a dire l'interesse del titolare a impedire che terzi possano prenderne visione o averne conoscenza. In questa prospettiva, la riservatezza è offesa non solo dal comportamento non autorizzato, ma anche da quello che vìola le condizioni di accesso, essendo proprio le condizioni di accesso lo strumento che sposta l'interesse di tutela dal contenitore in sé e per sé considerato ai contenuti e quindi alla riservatezza dei dati e dei programmi.
Alla luce delle considerazioni appena svolte risulta evidente come la vera questione che si doveva e si deve affrontare è allora un'altra: quale delle due interpretazioni è maggiormente conforme al tipo configurato dal legislatore? In sostanza, all'interno di una prospettiva che valorizza l'interpretazione teleologica, è la configurazione del tipo che può indicare l'interpretazione plausibile. In materia penale, da un punto di vista ermeneutico, non si tratta tanto di stare dentro o fuori la lettera della legge, quanto piuttosto di stare dentro o fuori il tipo criminoso legalizzato.
E qual è il tipo criminoso forgiato dalla fattispecie di cui all'art. 615 ter c.p.? Ebbene, esistono ragioni per ritenere che il legislatore abbia configurato un tipo orientato più alla tutela della riservatezza che a quella del domicilio, e ciò in virtù della previsione del requisito delle misure di sicurezza. Tali misure, infatti, proprio perché espressamente previste, non rilevano come mere forme di manifestazione tacita della volontà dell'avente diritto di escludere i terzi, come avviene nell'ottica della tutela del luogo domicilio, ma assumono la funzione di connotare l'oggetto materiale del reato, spostando il fulcro del disvalore dallo strumento in sé e per sé considerato a specifico strumento di conservazione ed elaborazione dei dati personali rispetto ai quali il titolare adotta per l'appunto apposite misure atte alla loro protezione. In sostanza, se si fosse tutelato il domicilio informatico, una delimitazione della tutela ai soli sistemi dotati di meccanismi di sicurezza non avrebbe molto senso, così come non avrebbe senso punire la condotta di chi si introduce nel sistema violando le prescrizioni, ma è comunque abilitato all'ingresso; al contrario il requisito delle misure di sicurezza indica che oggetto di tutela è il sistema informatico in quanto strumento di gestione dei dati personali, con la conseguenza che esprime disvalore anche la condotta del soggetto che accede oltre i limiti dell'autorizzazione.
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Andando ancora più a fondo si può osservare come l'adozione dell'una o dell'altra prospettiva incida anche sulla natura circostanziante o autonoma dell'ipotesi prevista dal comma II, n. 1. Ed infatti, in una prospettiva di tutela del domicilio, dove l'accesso al di là dell'autorizzazione rappresenta un fatto lecito, la previsione di un'ipotesi che punisce l'ingresso abusivo del pubblico ufficiale non può che rappresentare una fattispecie autonoma, in virtù del fatto che si prevedono modalità di condotta non contemplate nella fattispecie base, con la conseguenza che non esiste un vero e proprio rapporto di specialità tra la fattispecie base e quella aggravata, quanto piuttosto di interferenza. In una prospettiva di tutela della riservatezza dei dati, invece, la fattispecie aggravante deve essere qualificata come circostanza, essendo in rapporto di specialità per specificazione in ordine al soggetto attivo e alle modalità di condotta ed esprimendo un disvalore consentaneo rispetto alla fattispecie base.
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Due ultime considerazioni. La prima, relativa alle ipotesi in cui l'accesso abusivo è realizzato da parte di un soggetto pubblicisticamente non qualificato e autorizzato. Tali ipotesi, in realtà, finiscono per essere molto rare, mancando spesso a livello privatistico una definizione di eventuali condizioni di accesso. Più precisamente, tali condizioni di regola saranno poste in presenza di un soggetto nella sostanza del tutto estraneo rispetto alle esigenze di utilizzazione del sistema, come nell'ipotesi in cui una persona sia autorizzata per controllare la funzionalità di un programma informatico e poi si avvale dell'autorizzazione per copiare determinati dati gestiti da quel programma [per un'ipotesi analoga v. Cass. Sez. V, 7 novembre 2000-6 dicembre 2000, Zara, in CED, n. 12732/2000]. Al contrario, tali condizioni saranno tendenzialmente destinate a mancare in presenza di un soggetto che di regola è legittimato all'uso del sistema.
Seconda considerazione, relativa alle ipotesi in cui l'accesso abusivo sia realizzato da un soggetto qualificato ed autorizzato. Rispetto ad esse, diviene fondamentale l'esistenza o meno di una normativa che disciplini in termini più o meno espliciti le condizioni e le modalità di accesso. Così, ad esempio, nel caso in esame, come accennato, esiste una normativa che, vietando “comunque” ogni utilizzazione delle informazioni e dei dati contenuti nel CED per finalità diverse da quelle di tutela dell'ordine, della sicurezza pubblica e di prevenzione e repressione della criminalità (art. 9, comma 3, l. 1° aprile 1981, n. 121), induce a ritenere non consentito anche l'accesso per finalità diverse. Alla stessa stregua si deve ritenere che realizzi la fattispecie in esame il pubblico ufficiale che essendo abilitato a consultare l'anagrafe tributaria in ordine ai residenti di un determinato Comune, si prenda poi la libertà di interrogarla in ordine a persone che risiedono altrove [v. Cass. Sez. V, 25 giugno 2009-14 ottobre 2009, Genchi, in CED, n. 40078/2009, che tuttavia ha ritenuto il fatto non punibile, interpretando l'abusività in termini restrittivi]. Diversamente, non sembra configurare la fattispecie il Cancelliere dell'Ufficio del Giudice delle indagini preliminari addetto alla singola sezione che consulta il registro generale e le assegnazioni ai diversi uffici, non esistendo una norma o disposizione che inibisca o limiti tale attività [cfr. Cass. Sez. V, 29 maggio 2008-3 luglio 2008, Scimia, n. 26797/2008, che ritiene il fatto non punibile].

    
      FRANCO BONELLI
      
D. lgs. 231/2001:
tre sentenze in materia di
“profitto” confiscabile/sequestrabile

Nota a Cassazione penale, sez. VI, 18 febbraio 2010 n. 27746 - Cassazione penale, sez. VI, 17 giugno 2010, n. 35748 - Tribunale di Milano, 3 novembre 2010, G.u.p. D’Arcangelo

La nostra Rivista è lieta di ospitare qui il contributo di un autorevole civilista, il Prof. Franco Bonelli, che prende spunto da due sentenze di legittimità e una di merito per analizzare la nozione di profitto confiscabile ai sensi dell'art. 19 d.lgs. n. 231/2001.Segnaliamo ai lettori che la sentenza del Tribunale di Milano qui esaminata – già pubblicata su Diritto Penale Contemporaneo – è stata nel frattempo parzialmente riformata da Corte d'Appello di Milano, sez. II, 25 gennaio 2012, Pres. Lapertosa, Est. Maiga, ric. Banca Italease S.p.A., parimenti pubblicata sulla nostra Rivista con nota di M. Scoletta, In tema di responsabilità dell'ente per reati societari e profitto confiscabile, 11 aprile 2012. La Corte d'Appello ha nella sostanza confermato il principio di diritto posto a base della statuizione in merito alla confisca dal giudice di prime cure, pur riducendone l'importo complessivo.
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Le tre sentenze esaminate



Le tre sentenze riportate in appendice (Cass. Pen., sez. VI, nn. 27746/2010 e 35748/2010 e Trib. Milano 3.11.2010/3.1.2011) si sono occupate del “profitto da reato” confiscabile/sequestrabile alla società in caso di sua “responsabilità” ai sensi del D. Lgs. n. 231/2001 (“Responsabilità degli enti per gli illeciti amministrativi dipendenti da reato”)1.
 
Tali sentenze riguardano reati tra loro diversi (rispettivamente: frode in pubbliche forniture, truffa ai danni dello Stato e false comunicazioni sociali), ma in tutte e tre le decisioni i Giudici, indipendentemente dai diversi “reati–presupposto”, si sono pronunciati sulla medesima questione: la possibilità di considerare come profitto confiscabile/sequestrabile un vantaggio meramente finanziario e non patrimoniale, conseguito dalla società grazie a condotte illecite di propri esponenti. 
 
I casi rispettivamente oggetto delle tre decisioni in esame erano, in estrema sintesi, i seguenti:
 
(i) Cass. n. 27746/2010: una società era indagata per frode in pubbliche forniture ed era accusata di aver realizzato con tale frode un “profitto” di circa € 11 milioni pari al corrispettivo delle forniture. La società indagata non era riuscita a incassare tale corrispettivo dagli enti committenti, ma lo aveva “di fatto conseguito a titolo di anticipazioni bancarie garantite dalla cessione (pro solvendo) dei crediti” vantati nei confronti degli enti per i contratti di fornitura; la Cassazione ha escluso la sequestrabilità di tali somme ex art. 53 del Decreto 231 ritenendo che la “temporanea anticipazione di liquidità” ottenuta dalle banche, comportando “contestualmente l'assunzione di un debito di corrispondente importo”, non costituisca un “incremento” o “arricchimento” patrimoniale qualificabile come “profitto del reato”;
 
(ii) Cass. 35748/2010: è una delle numerose decisioni riguardanti il noto procedimento penale per truffa ai danni dello Stato instaurato contro l'ATI Impregilo–Fibe–Fisia Italimpianti in relazione all'aggiudicazione del servizio smaltimento rifiuti in Campania (cioè la stessa vicenda in relazione alla quale è intervenuta la sentenza delle Sezioni Unite n. 26654/2008 di cui al successivo § 2). La questione oggetto della sentenza del 2010 riguardava la sequestrabilità ex art. 53 del Decreto 231 di varie somme conseguite dall'ATI grazie all'aggiudicazione dell'appalto, tra le quali vi era anche l'importo di € 53 milioni “anticipato” all'ATI dal Commissario di Governo per finanziare la costruzione degli impianti di produzione di combustibile derivato dai rifiuti. La Cassazione, confermando la decisione del Tribunale, ha escluso la sequestrabilità di tale importo, in quanto le somme conseguite dalla società – essendo state utilizzate per la realizzazione complessiva del progetto – non hanno costituito un “incremento” o “arricchimento” patrimoniale qualificabile come “profitto del reato”;
 
(iii) Trib. Milano, 3.11.2010/3.1.2011: la sentenza ha condannato Banca Italease per il reato di false comunicazioni sociali commesso da suoi “soggetti apicali” nella redazione del bilancio 2006. Il falso in bilancio avrebbe in particolare consentito alla Banca di occultare nel bilancio 2006 rilevanti perdite su crediti derivanti da “contratti derivati” stipulati con la clientela. Il Tribunale ha disposto la confisca ex art. 19 del Decreto 231 di un importo pari all'ammontare di tali perdite, stimabili (per difetto) in almeno € 62,4 milioni, perché il loro occultamento nel bilancio aveva permesso alla Banca di “liberare” e “impiegare” somme di pari importo, che altrimenti sarebbero state “avvinte per legge da un vincolo di indisponibilità”. 
 
Le conclusioni alle quali sono giunti i Giudici sul sequestro/confisca delle somme sono state completamente diverse, in quanto le due decisioni della Cassazione hanno escluso che la “disponibilità di somme” possa di per sé costituire per la società un profitto confiscabile/sequestrabile perché – pur trattandosi di un vantaggio finanziario – non si traduce in un arricchimento o incremento patrimoniale. La sentenza del Tribunale di Milano ha invece ritenuto che, per una società (nella specie una banca), costituisca “profitto del reato”, suscettibile di “confisca”, il poter utilizzare e impiegare somme che altrimenti sarebbero state “avvinte per legge da un vincolo di indisponibilità” (la sentenza non specifica quale sia il vincolo di indisponibilità stabilito dalla legge, ma – come si dirà nel § 4 – il riferimento pare quello al vincolo legale che impone alle banche un determinato livello minimo di rapporto tra “patrimonio di vigilanza”, al di sotto del quale le banche non possono utilizzare le loro disponibilità di liquidità). Su questo presupposto, il Tribunale di Milano ha disposto la “confisca per equivalente” di un ammontare di € 62,4 milioni, pari all'intero importo delle somme di cui la società aveva omesso la iscrizione al passivo del bilancio, con conseguente reato di “false comunicazioni sociali”2.
 
A mio parere nessuna delle tre sentenze in esame ha affrontato in modo pienamente condivisibile il problema della confiscabilità/sequestrabilità dei vantaggi “finanziari” conseguiti dalle società nei tre casi riportati in appendice.
 
2
Principi giuridici in tema di determinazione del “profitto del reato”



La determinazione di cosa debba intendersi per “profitto del reato” è essenziale per l'applicazione della confisca/sequestro, in particolare nel caso in cui si sia in presenza di un vantaggio solo “finanziario” e non “patrimoniale”3.
 
In nessuna disposizione legislativa è prevista la definizione di “profitto del reato”. La giurisprudenza è orientata: (i) ad attribuire al termine un significato più ampio rispetto a quello economico o aziendalistico (secondo cui il profitto corrisponde all'“utile netto”, ossia ai ricavi meno i costi)4; (ii) a ritenere che la nozione di “profitto del reato” possa essere diversa a seconda del tipo di reato di cui si discute5.
 
Per la giurisprudenza formatasi sull'applicazione della confisca di cui all'art. 240 co. 1 c.p. nei confronti delle persone fisiche, il “profitto” del reato va anche tenuto distinto dal “prodotto” e dal “prezzo” del reato, e va individuato in qualsiasi “vantaggio economico” che costituisca un “beneficio aggiunto di tipo patrimoniale” che abbia una “diretta derivazione causale” dalla commissione del reato6. 
 
Questa nozione di profitto è stata sostanzialmente recepita dalla giurisprudenza in tema di “confisca” e di “sequestro preventivo” previsti dagli artt. 19 e 53 del Decreto 231 (v. sopra § 1).
 
Fondamentale, in questa materia, è stata la pronuncia dalle Sezioni Unite del 27 marzo 2008, n. 26654, che ha affermato il seguente principio di diritto: “Il profitto del reato nel sequestro preventivo funzionale alla confisca, disposto – ai sensi degli artt. 19 e 53 d.leg. 231/2001 – nei confronti dell'ente collettivo, è costituito dal vantaggio economico di diretta e immediata derivazione causale dal reato ed è concretamente determinato al netto dell'effettiva utilità eventualmente conseguita dal danneggiato, nell'ambito del rapporto sinallagmatico con l'ente”7. 
 
In particolare tale decisione delle Sezioni Unite, in linea con la giurisprudenza sulla “confisca tradizionale” di cui all'art. 240 c.p. (v. nota 6), ha ribadito: 
– da un lato il principio per cui il profitto confiscabile/sequestrabile è costituito da qualsiasi “vantaggio economico” conseguito dal reato, con la precisazione che «a tale espressione non va attribuito il significato di “utile netto” o di “reddito”, ma quello di “beneficio aggiunto di tipo patrimoniale”, a superamento quindi dell'ambiguità che il termine “vantaggio” può ingenerare», e
– dall'altro lato, la necessità che vi sia sempre una “diretta correlazione” tra la condotta criminosa e il “vantaggio economico”, con conseguente esclusione della confiscabilità/sequestrabilità di quei vantaggi, anche di natura patrimoniale, che non costituiscano una "conseguenza economica immediata ricavata dal fatto di reato". 
 
Allo stesso tempo, la decisione delle Sezioni Unite ha introdotto un rilevante elemento di novità rispetto alla giurisprudenza sulla “confisca tradizionale”, affermando la necessità di distinguere – nel valutare il nesso di “diretta derivazione causale dal reato” – tra la condotta dell'agente che sia inserita in un contesto di “attività totalmente illecita” e la condotta inserita in un'attività lecita "nel cui ambito occasionalmente e strumentalmente viene consumato il reato". In base a tale distinzione le Sezioni Unite hanno ritenuto che, mentre nella prima ipotesi (attività totalmente illecita) l'intero “vantaggio economico” costituisce immediata e diretta conseguenza del reato e, di conseguenza, può essere interamente assoggettato a confisca8; nella seconda ipotesi (situazioni in cui l'illiceità non connota l'intera fase del rapporto) il profitto tratto dall'agente dall'attività lecita non è confiscabile/sequestrabile9.
 
Da qui il principio di diritto per cui il profitto confiscabile/sequestrabile deve essere determinato “al netto dell'effettiva utilità eventualmente conseguita dal danneggiato, nell'ambito del rapporto sinallagmatico con l'ente”, perché “la genesi illecita di un rapporto giuridico, che comporta obblighi sinallagmatici destinati anche a protrarsi nel tempo, non necessariamente connota di illiceità l'intera fase evolutiva del rapporto, dalla quale, invece, possono emergere spazi assolutamente leciti ed estranei all'attività criminosa nella quale sono rimasti coinvolti determinati soggetti e, per essi, l'ente collettivo di riferimento". 
 
La giurisprudenza successiva e la dottrina si sono allineate alla decisione delle Sezioni Unite 26654/200810, e in particolare anche le tre sentenze in commento hanno ribadito il principio di diritto enunciato da tale sentenza11. 
 
In conclusione, alla luce della pronuncia delle Sezioni Unite 26654/2008, della giurisprudenza successiva e delle prevalente dottrina, possono ritenersi ad oggi sufficientemente consolidati i seguenti principi in tema di profitto confiscabile/sequestrabile ex artt. 19–53 del Decreto 231:
 
1) il profitto è costituito da qualsiasi “vantaggio economico” che costituisca un “beneficio aggiunto di tipo patrimoniale”, e non va confuso con il concetto aziendalistico di “utile netto”;
2) tale profitto, per essere confiscabile/sequestrabile, deve essere “pertinente al reato” secondo un rapporto “causa-effetto”, nel senso che il profitto deve essere “una conseguenza economica immediata ricavata dal fatto di reato”, dovendosi distinguere a tal fine il profitto derivante dall'attività illecita da quello derivante da un'attività lecita12.
 
In base a tali principi, per determinare il profitto confiscabile/sequestrabile occorre stabilire:
- se “sia individuabile un vantaggio, che per essere tale deve rappresentare un risultato conseguito (e non una mera aspettativa che può fondare solo l'interesse o il movente alla commissione del reato ma non l'adozione di una misura reale) e deve essere un risultato positivo, cioè un'utilità ulteriore rispetto a quelle che l'ente aveva anteriormente all'illecito”;
- se “il vantaggio abbia carattere patrimoniale”;
- se “vantaggio patrimoniale sia legato al reato da un rapporto di causalità diretta”13.
 
3
Le due decisioni della Cassazione (Cass., sez. VI, nn. 27746/2010 e 35748/2010)



Le due sentenze in appendice pronunciate dalla sesta sezione della Cassazione hanno applicato il primo dei principi giuridici sopra indicati, e cioè il principio per cui è confiscabile/sequestrabile il solo “vantaggio economico” costituito da un “beneficio aggiunto di tipo patrimoniale” conseguito dalla società con il reato.
 
Precisamente, in base a tale principio, Cass. n. 27746/2010 ha ritenuto non sequestrabile la disponibilità di somme ottenuta con una “cessione pro-solvendo di crediti vantati dalla società aggiudicataria dell'appalto nei confronti della P.A. in forza del contratto di fornitura di beni, inquinato nella sua esecuzione da frode”, in quanto “Il profitto è individuabile soltanto in un effettivo arricchimento patrimoniale acquisito e non nella semplice esistenza di un credito". Nella specie, come rileva la Cassazione, il credito derivante dalla cessione pro-solvendo era poi stato ceduto a una banca “a garanzia di una linea di affidamento accordata alla cedente dalla banca e che, pur concretandosi in una temporanea anticipazione di liquidità, comporta comunque contestualmente l'assunzione di un debito di corrispondente importo”.
 
In senso conforme anche Cass. n. 35748/2010 ha escluso la sequestrabilità della somma di € 53 milioni che era stata “anticipata” dal Commissariato di Governo “per la costruzione degli impianti di produzione di combustibile derivato dai rifiuti (CDR)” in quanto doveva ritenersi insussistente un “profitto del reato” poiché, come sottolineato dal Tribunale, “l'intera somma ricevuta è poi stata effettivamente utilizzata e investita nel piano di smaltimento dei rifiuti, sicché deve ritenersi [che] non vi è stato alcun incremento o vantaggio patrimoniale conseguito dalle società indagate da porre in rapporto di causalità immediata con il reato, con l'ovvia conseguenza di dover escludere che la somma in questione possa considerarsi profitto del reato”.
 
Insomma, secondo entrambe le pronunce della Cassazione la mera disponibilità di somme (anche se conseguita dalla società mediante un “reato presupposto” del Decreto 231) non costituisce profitto confiscabile/sequestrabile perché di per sé non rappresenta un “arricchimento” o “incremento” patrimoniale.
 
Si tratta di un'affermazione in linea di principio corretta e conforme al principio di diritto affermato dalle Sezioni Unite per cui il profitto confiscabile/sequestrabile deve essere un “vantaggio economico” costituito da un “beneficio aggiunto di tipo patrimoniale” (v. sopra § 2). Le somme di cui le società imputate avevano conseguito la disponibilità – essendo sottoposte a un obbligo di restituzione (prima decisione) o di impiego per spese destinate alla collettività (seconda decisione) – non hanno rappresentato un incremento o arricchimento, sicché non potevano costituire un “beneficio aggiunto di tipo patrimoniale”.
 
Entrambe le decisioni non hanno tuttavia esaminato se in concreto fosse ravvisabile un arricchimento o incremento patrimoniale della società costituito non tanto dalla (temporanea) disponibilità finanziaria procurata dal reato, ma dall'utilità derivata dall'impiego di tale disponibilità finanziaria da parte delle società che l'avevano illecitamente conseguita. 
 
Pare infatti che il conseguire illegittimamente una disponibilità finanziaria – anche se tale disponibilità sia solo temporanea e debba poi essere restituita – costituisca comunque un vantaggio o beneficio. E' difficile stabilire quale sia l'effettivo “incremento patrimoniale” derivante da una mera temporanea disponibilità finanziaria, ma se in concreto l'impiego di tale disponibilità finanziaria ha prodotto un incremento patrimoniale netto, incremento che è l'effetto della disponibilità finanziaria acquisita con il reato presupposto, non si vede perché tale incremento patrimoniale netto non possa essere confiscato/sequestrato.
 
L'indagine se l'impiego delle disponibilità finanziarie avesse prodotto un effettivo incremento patrimoniale non è stata però effettuata nelle vicende esaminate dalle due sentenze di Cassazione di cui al presente § 3. Ed è per questo motivo che esse appaiono non aver considerato ogni possibile profitto patrimoniale derivante dal poter disporre di una liquidità finanziaria.
 
4
La decisione del Tribunale di Milano (Trib. Milano 3.11.2010/3.1.2011)



La terza sentenza in appendice, pronunciata dal GUP del Tribunale di Milano a seguito di “giudizio abbreviato”, riguarda la vicenda della “operatività in derivati” di Banca Italease, vicenda nella quale sono stati imputati alla Banca, ai sensi del Decreto 231, i reati di aggiotaggio, ostacolo alle funzioni di vigilanza della Banca d'Italia e false comunicazioni sociali commessi dall'Amministratore Delegato e dal Direttore Generale in carica all'epoca dei fatti (2004–2007). 
 
La sentenza contiene aspetti interessanti relativamente al tema della responsabilità della società ex Decreto 231, ed è stata infatti già oggetto di commento da parte della dottrina14.
 
L'aspetto che si vuole qui commentare riguarda specificamente la confisca ex art. 19 del Decreto 231 che è stata disposta a carico della Banca con la pronuncia di condanna per il reato di false comunicazioni sociali.
 
Ai sensi del Decreto 231 la Banca è stata ritenuta responsabile per la commissione di tale reato da parte di suoi “soggetti apicali” (l'Amministratore Delegato e il Direttore Generale allora in carica). La condotta costituente il reato di false comunicazioni sociali è stata individuata nell'occultamento di una rilevante perdita in sede di redazione del bilancio 2006 della Banca, occultamento posto in essere principalmente mediante l'omissione di adeguati accantonamenti per il rischio di perdite su crediti derivanti da “contratti derivati” non quotati (c.d. derivati “OTC – over the counter”) stipulati con la clientela15. 
 
Il Tribunale ha identificato il profitto del reato di false comunicazioni sociali nell'ammontare di tali mancati accantonamenti (v. § III, pagg. 14-26 della sentenza), affermando: 
(i) che i mancati accantonamenti hanno permesso alla Banca di occultare una perdita stimabile, per difetto, avuto riguardo soltanto “ai primi 20 clienti verso i quali la Banca era esposta per contratti derivati”, in almeno € 62,4 milioni (v. § X della Sentenza);
(ii) l'occultamento di tale perdita stimabile in almeno € 62,4 milioni “ha consentito alla banca di liberare risorse e, segnatamente, di svincolare somme destinate ex lege a garantire l'adeguatezza patrimoniale della banca e di operare una indebita appropriazione delle stesse” e, pertanto, “di lucrare (e di rendere liquida) una somma dell'importo corrispondente a quella che si sarebbe dovuta indicare in bilancio quale congrua rettifica per rischio di controparte e che sarebbe risultata vincolata ex lege e non altrimenti disponibile per l'ente” (v. § X della Sentenza).
 
In sostanza, secondo il Tribunale, il reato di false comunicazioni sociali, precisamente l'omissione di accantonamenti a bilancio che ha consentito di occultare una perdita di € 62,4 milioni, avrebbe fatto conseguire alla Banca la disponibilità di una somma di pari importo che “sarebbe risultata vincolata ex lege e non altrimenti disponibile per l'ente”. L'ammontare di questa somma ha costituito, ad avviso del Tribunale, il profitto derivante dal reato di falso in bilancio16.
 
A un primo esame questa conclusione cui è giunto il Tribunale di Milano urta frontalmente con i principi giuridici pacifici in giurisprudenza dopo la pronuncia delle Sezioni Unite della Cassazione (v. § 2), principi secondo i quali il profitto confiscabile deve essere un “vantaggio economico” costituito (non già dalla semplice disponibilità o utilizzabilità finanziaria di una somma, ma) da un “beneficio aggiunto di tipo patrimoniale” di “diretta derivazione causale” dall'“attività illecita” costituente reato (v. § 2). 
 
Il contrasto con i principi recepiti dalla giurisprudenza di Cassazione è particolarmente evidente ove si consideri che il Tribunale ha disposto la confisca di somme che la stessa sentenza qualifica quali “perdite” che la banca avrebbe dovuto accantonare al passivo del bilancio: e non è chi non veda la palese contradditorietà di considerare come “profitto” confiscabile quello che la stessa sentenza qualifica come “perdita effettiva”.
A ben vedere, però, la sentenza afferma che il falso in bilancio (mancata appostazione di una perdita nel passivo del bilancio) ha permesso alla Banca di “liberare”, “svincolare” e rendere “disponibile” una liquidità che “sarebbe risultata vincolata ex lege e non altrimenti disponibile”, in quanto destinata per legge “a garantire l'adeguatezza patrimoniale della banca” (v. sopra punto “ii”). 
 
Il Tribunale non specifica per quale ragione le somme in questione sarebbero risultate vincolate ex lege se fossero state correttamente esposte in bilancio le perdite dei “contratti derivati”. I riferimenti della sentenza alla necessità di “garantire l'adeguatezza patrimoniale della banca” e a una “alterazione dei coefficienti normativamente imposti di adeguatezza patrimoniale” fanno tuttavia pensare ad un rinvio alle disposizioni regolamentari sul c.d. “patrimonio di vigilanza”. In particolare, i riferimenti della sentenza sembrano collegati alla fondamentale regola per cui ogni Banca, indipendentemente dalla liquidità di cui dispone (derivante dai depositi e da altre forme di “raccolta”), può impiegare questa liquidità solo fino a che il suo c.d. “patrimonio di vigilanza” sia superiore o comunque almeno pari all'8% dell'ammontare complessivo della liquidità impiegata. 
 
In sostanza, l'occultamento in bilancio delle perdite subite dalla Banca dall'operatività in derivati, poiché ha permesso di far risultare in bilancio un patrimonio maggiore di quello reale, può aver consentito alla Banca di impiegare nella sua attività un ammontare maggiore di quello consentito dal suo reale patrimonio di vigilanza.
 
Rimane però il dato di fatto che la Banca nulla ha acquisito per effetto del falso in bilancio. Anche a volere seguire il percorso logico del Tribunale, si potrebbe solo affermare che il falso in bilancio ha solo consentito alla Banca di impiegare nella sua attività somme che – per i limiti della normativa sul patrimonio di vigilanza – la Banca non avrebbe potuto impiegare senza la falsa omissione in bilancio della perdita su derivati. La conseguenza non può comunque essere quella di sequestrare/confiscare la perdita occultata in bilancio, ma – semmai – quella di sequestrare/confiscare il profitto che la banca abbia conseguito per effetto del falso in bilancio.
 
In conclusione, applicando il principio – oggi consolidato in giurisprudenza – secondo cui è confiscabile il profitto che costituisce un “beneficio aggiunto di tipo patrimoniale” di “diretta derivazione causale” dall'“attività illecita” (v. § 2), poteva essere confiscato (non già l'ammontare di € 62,4 milioni che – lungi dall'essere un profitto – è stata una perdita che avrebbe dovuto essere iscritta quale voce passiva del bilancio), ma “l'effettivo beneficio patrimoniale” eventualmente conseguito dalla Banca mediante l'impiego delle maggiori somme che il falso in bilancio ha reso possibile facendo risultare un patrimonio di vigilanza maggiore di quello reale.
1 La “confisca” del “profitto del reato” è prevista dall'art. 19 co. 1 del Decreto 231: “Nei confronti dell'ente è sempre disposta, con la sentenza di condanna, la confisca del prezzo o del profitto del reato”. L'art. 9 dello stesso decreto colloca tale “confisca” tra le “sanzioni amministrative” previste a carico della società “per gli illeciti amministrativi dipendenti da reato”. Il Decreto 231 prevede anche la possibilità, prima della “sentenza di condanna”, del “sequestro preventivo” di cui all'art. 53 del Decreto 231: “Il giudice può disporre il sequestro delle cose di cui è consentita la confisca a norma dell'art. 19”. Sulla “confisca” ex art. 19 del Decreto 231 e sul “sequestro preventivo” dei beni confiscabili si v., tra gli altri, EPIDENDIO, Sequestro preventivo speciale e confisca, in La responsabilità amministrativa delle società e degli enti, 2006, n. 3, pagg. 76-77; AA.VV., Reati e responsabilità degli enti, a cura di LATTANZI, Giuffrè, Milano, 2010, pagg. 243-244; PRETE, La confisca-sanzione: un difficile cammino, in La responsabilità amministrativa delle società e degli enti, 2007, n. 4, pagg. 105 ss.
2 In base al secondo comma dell'art. 19 del Decreto 231, la “confisca” – quando non può essere eseguita “in forma specifica” (ossia confiscando i beni costituenti il prezzo o il profitto del reato) – può essere eseguita “per equivalente” su “somme di denaro, beni o altre utilità” purché “di valore equivalente” al “profitto del reato” (c.d. “confisca di valore” o “confisca per equivalente”).
Come rilevato da Cass. Pen., S.U., 22.11.2005, n. 41936, la “confisca per equivalente”:
- “costituendo una forma di prelievo pubblico a compensazione di prelievi illeciti, viene ad assumere un carattere preminentemente sanzionatorio”;
- “richiede, oltre alla ravvisabilità di uno dei reati per i quali è consentita e alla non appartenenza dei beni a un terzo estraneo, che nella sfera giuridico-patrimoniale del responsabile non sia stato rinvenuto, per una qualsivoglia ragione, il prezzo o profitto (di cui sia però "certa" l'esistenza) del reato”.
In tal senso v. EPIDENDIO, op. cit. alla nota 1, pagg. 86-87, il quale osserva che ai fini della “confisca per equivalente” occorre: (i) la dimostrazione della impossibilità di “aggredire direttamente” i beni costituenti il “prezzo” o il “profitto del reato”; (ii) “l'equivalenza del valore” (cioè il fatto che i beni confiscati “siano di valore corrispondente al profitto o al prezzo del reato da cui dipende l'illecito”) e (iii) “la riconducibilità dei beni all'ente e non a terzi”.
3 Sul punto, oltre alla giurisprudenza e agli Autori citati nelle note 1 e 2, si v. PERINI, La progressiva estensione del concetto di profitto del reato quale oggetto della confisca per equivalente, in Giur. it., 2009, c. 2075.
4 In tal senso, oltre alla sentenza Cass. Pen., S.U., 27.3.2008, n. 26654 nel seguito ampiamente citata, v.: Cass., 2.3.2011, n. 14225; Cass., 15.2.2011, n. 17604; Cass., 23.11.2010, n. 45505; Cass., 17.6.2010, n. 35748; Cass., 14.1.2010, n. 4064; Cass., 14.10.2009, n. 46215; Cass., 26.3.2009, n. 17897; Cass., 18.12.2008, n. 47983; Cass., 18.7.2008, n. 44032; Cass., 26.6.2008, n. 42300. In dottrina, ex plurimis, MARZULLO, Ancora in tema di sequestro per equivalente funzionale alla confisca del profitto del reato: prime applicazioni (e stessi dubbi) dopo l'intervento delle Sezioni Unite Penali, in Cass. pen., 2010, 7-8, 2717 secondo cui “è principio, ormai, pacifico, quello per cui in assenza di una puntuale definizione normativa, il profitto” non può “attestarsi su una ricostruzione in termini economico-aziendalistici”.
5 Sul punto v. PRETE, op. cit. alla nota 1, pag. 121 “l'individuazione del profitto varia a seconda del reato che lo ha generato”. Nello stesso senso anche PISTORELLI, Confisca del profitto del reato e responsabilità degli enti nell'interpretazione delle Sezioni Unite, in Cass. Pen., 2008, 12, pagg. 4562 ss.
6 Sulla nozione di “profitto”, “prodotto” e “prezzo” del reato suscettibili di confisca si v. in primo luogo Cass. Pen., S.U., 3.7.1996, n. 9149: “deve ritenersi pacifica in dottrina e giurisprudenza la definizione dei concetti di prodotto, profitto e prezzo del reato contenuti nell'art. 240 c.p. Il prodotto rappresenta il risultato, cioè il frutto che il colpevole ottiene direttamente dalla sua attività illecita; il profitto, a sua volta, è costituito dal lucro, e cioè dal vantaggio economico che si ricava per effetto della commissione del reato; il prezzo, infine, rappresenta il compenso dato o promesso per indurre, istigare o determinare un altro soggetto a commettere il reato e costituisce, quindi, un fattore che incide esclusivamente sui motivi che hanno spinto l'interessato a commettere il reato”.
Cass. Pen., S.U., 24.5.2004, n. 29951 ha precisato che “Nella formulazione dell'art. 240, 1 comma, cod. pen. per "profitto del reato" si deve intendere il vantaggio di natura economica che deriva dall'illecito, quale beneficio aggiunto di tipo patrimoniale …. Deve essere tenuta ferma, però, in ogni caso - per evitare un'estensione indiscriminata ed una dilatazione indefinita ad ogni e qualsiasi vantaggio patrimoniale, indiretto o mediato, che possa scaturire da un reato - l'esigenza di una diretta derivazione causale dall'attività del reo, intesa quale stretta relazione con la condotta illecita”. Nello stesso senso anche Cass. Pen., S.U., 25.10.2005 n. 41936 e Cass. Pen, Sez. II, 14.6.2006, n. 31988.
Il criterio sopra indicato della necessaria “diretta derivazione causale” del profitto dal reato è ribadito anche dalla giurisprudenza che – nei casi in cui non è prevista dalla legge la confisca “per equivalente” – ammette comunque la confiscabilità/sequestrabilità di beni acquistati con il reimpiego di denaro illecitamente conseguito con il reato. Tale giurisprudenza ribadisce infatti la necessità di un rapporto immediato e diretto tra reato e profitto, sottolineando in particolare che il bene oggetto del reimpiego di denaro, per essere confiscabile/sequestrabile, deve essere sempre “collegabile causalmente al reato stesso e al profitto immediato – il denaro – conseguito” (in tal senso v. Cass. Pen., S.U., 25.10.2007, n. 10280, ed ivi ampi riferimenti a precedenti decisioni della Suprema Corte).
Insomma, riguardo alla “confisca” a carico di persone fisiche prevista dall'art. 240 co. 1 c.p. può dirsi pacificamente acquisita una nozione di “profitto” confiscabile/sequestrabile che non fa riferimento a una nozione aziendalistica di profitto intesa come “utile netto” dell'attività criminosa e che individua il “profitto del reato” in qualsiasi vantaggio economico avente un connotato di incremento patrimoniale che si trovi in un rapporto di “diretta derivazione causale” con il reato (così EPIDENDIO, Sequestro preventivo speciale e confisca, cit. alla nota 1, pagg. 80-81).
Secondo la dottrina in tema di “truffa” ex art. 640 c.p. la nozione di “profitto del reato” può comprendere situazioni non soltanto di incremento, ma anche di mancata diminuzione del patrimonio (v. per tutti, MARINUCCI-DOLCINI, Commentario al codice penale, III ed., 2011, sub art. 640 c.p.). 
7 Così Cass. Pen., S.U., 27.3.2008, n. 26654. La sentenza è relativa al noto procedimento penale ex Decreto 231 per truffa ai danni dello Stato contro l'ATI Impregilo-Fibe-Fisia Italimpianti in relazione all'aggiudicazione del servizio smaltimento rifiuti in Campania. Si tratta dello stesso procedimento di cui alla prima delle tre sentenze oggetto del presente commento (Cass. 35748/2010). 
Tra i numerosi commenti alla sentenza delle Sezioni Unite si v.: PISTORELLI, in Cass. pen. 2008, 12, 4544; CISTERNA, in Guida al diritto 2008, 30, 89; LORENZETTO, in Riv. it. dir. e proc. pen. 2008, 4, 1738; MONGILLO, in Riv. it. dir. e proc. pen. 2008, 4, 1738.
8 Si pensi ad esempio al caso di contributi pubblici ottenuti a seguito di truffa ai danni dello Stato: v. Cass. Pen., sez. II, 4.2.2011 e Cass. Pen. 16.12.2010, n. 6459. 
9 Si pensi all'appalto pubblico geneticamente viziato da corruzione o truffa ai danni dello Stato, ma regolarmente eseguito dall'appaltatore con beneficio della stazione appaltante: v. ad esempio Cass. Pen., sez. VI, 26.6.2008, n. 42300, oppure il caso deciso dalle Sezioni Unite 26654/2008.
10 Tra le molte sentenze si veda: 
Cass., 14.10.2009, n. 46215, secondo cui si deve “differenziare il vantaggio economico derivante direttamente dal reato (profitto confiscabile) e il corrispettivo incamerato per una prestazione lecita eseguita in favore della controparte, pur nell'ambito di un affare che trova la sua genesi nell'illecito (profitto non confiscabile)”;
Cass. Pen., S.U., 25.6.2009, n. 38691, per la quale il “profitto del reato deve essere identificato col vantaggio economico ricavato in via immediata dal reato” e a tale vantaggio “non va attribuito il significato di utile netto o di reddito, bensì di beneficio aggiunto di tipo patrimoniale”; la sentenza sottolinea inoltre che “occorre … una correlazione diretta del profitto con il reato ed una stretta affinità con l'oggetto di questo, escludendosi qualsiasi estensione indiscriminata o dilatazione indefinita ad ogni e qualsiasi vantaggio patrimoniale, che possa comunque scaturire, pur in difetto di un nesso diretto di causalità, dall'illecito”;
Cass., 13.1.2009, n. 7718, secondo cui “per «profitto» deve intendersi il vantaggio economico direttamente ed effettivamente conseguito con l'illecito”, con la conseguenza che “l'imputazione a profitto di semplici crediti, anche se liquidi ed esigibili, non può essere condivisa poiché, in effetti, trattasi di utilità non ancora percepite, ma solo attese”;
Trib. Palermo, Sez. Riesame, 14.10.2008, secondo il quale nelle ipotesi di “attività economica…che opera lecitamente e soltanto in via episodica deborda nella commissione di un delitto”, “l'individuazione del profitto deve essere adeguata alla concreta situazione che viene in considerazione e presuppone la distinzione di quelle parti di profitto lecito, rispetto a quelle che hanno una genesi illecita”.
In dottrina, tra i diversi contributi, si vedano PISTORELLI, Confisca del profitto del reato e responsabilità degli enti nell'interpretazione delle sezioni unite, cit. a nota 2, 12, 4544; MARZULLO, Ancora in tema di sequestro per equivalente funzionale alla confisca del profitto del reato: prime applicazioni (e stessi dubbi) dopo l'intervento delle Sezioni Unite Penali, cit. nota 4; FURFARO, La confisca per equivalente tra norma e prassi, in Giur. It., 2009, pag. 2082.
11 Per Cass. 27746/2010 “la nozione di profitto confiscabile del reato s'identifica con il vantaggio economico di diretta e immediata derivazione causale dall'illecito presupposto”. Nella motivazione di Cass. 35748/2010 si afferma che “nell'operazione di verifica del profitto sequestrabile in funzione della futura confisca … è quindi imprescindibile il riferimento a quanto stabilito dalla sentenza n. 26654 del 27.3.2008, secondo cui il profitto del reato oggetto della confisca di cui all'art. 19 cit. si identifica con il 'complesso dei vantaggi economici tratti dall'illecito e a questo strettamente pertinenti', escludendo l'utilizzazione di parametri valutativi di tipo aziendalistico e superando la dicotomia tra profitto netto e profitto lordo. La sentenza recupera la giurisprudenza precedente ribadendo che il profitto del reato presuppone l'accertamento della sua 'diretta derivazione causale dalla condotta dell'agente' e precisa come il parametro della pertinenzialità al reato del profitto costituisca l'effettivo criterio selettivo di ciò che può essere confiscato a tale titolo, occorrendo che vi sia sempre una diretta correlazione tra reato e profitto, con esclusione di quei vantaggi, anche di natura patrimoniale, privi di un nesso causale con l'illecito, dovendo il profitto essere comunque una 'conseguenza economica immediata ricavata dal fatto di reato'".
Anche la terza sentenza in commento (Trib. Milano, 3.11.2010/3.1.2011) ha ribadito il principio per cui “il profitto del reato oggetto di confisca è costituito dal vantaggio economico di diretta e immediata derivazione causale dal reato presupposto”, salvo poi giungere ad una quantificazione nel caso di specie, che - come vedremo - non pare condivisibile. 
La giurisprudenza in materia è molto ampia e diversificata, tanto che non sono mancate decisioni che hanno esteso la nozione di “interesse” o “vantaggio” dell'Ente anche a “una potenziale o effettiva utilità, ancorché non necessariamente di carattere patrimoniale, derivante dalla commissione del reato presupposto” (così Cass. Pen., 20 giugno 2011, n. 24583: decisione, questa, particolarmente importante in quanto stabilisce che la responsabilità ex L. 231 a carico di un'impresa del gruppo può estendersi anche alla holding e alle altre società del gruppo solo se “il reato presupposto sia stato commesso da una persona fisica che abbia con l'Ente rapporti di tipo organizzativo-funzionale; insomma è necessario che l'agente [cioè il soggetto che ha compiuto il reato presupposto] rivesta una posizione qualificata all'interno dell'Ente” “in effetti la holding o altre società del gruppo possono rispondere ai sensi della L. 231, ma è necessario che il soggetto che agisce per conto delle stesse concorra con il soggetto che commette il reato; insomma non è sufficiente un generico riferimento al gruppo per affermare la responsabilità della società ai sensi della L. 231”.
12 Così la già citata Cass. Pen., S.U., 27.3.2008, n. 26654.
13 EPIDENDIO, Sequestro preventivo speciale e confisca, cit. alla nota 1, pag. 85.
14 Si v. TUTINELLI, Responsabilità per falso in bilancio e determinazione del profitto confiscabile alla luce della recente sentenza del Tribunale di Milano sul caso Italease, in La resp. amministrativa delle società e degli enti, 2011, n. 2, pagg. 151 ss.; ASSONIME, Responsabilità della società da reati finanziari e societari: una mappa della disciplina 231 in un caso giudiziario, n. 6/2011.
15 Nel § III della sentenza, pagg. 14-26, si trova una approfondita descrizione delle condotte che hanno costituito il falso in bilancio.
Il punto centrale del meccanismo che ha permesso di falsificare i risultati del bilancio 2006 è comunque ben sintetizzato anche nel § X della sentenza riguardante la confisca. Si afferma in particolare: “Il compendio probatorio diffusamente descritto ha … evidenziato una diretta incidenza sul risultato economico della società della scelta di sottostimare gli stanziamenti per rischi di controparte. Secondo la persuasiva valutazione dei consulenti della Pubblica Accusa, la congrua valutazione del rischio di credito nella determinazione del valore dei contratti derivati non quotati OTC con "fair value" positivo stipulati con la clientela (effettuando accantonamenti per svalutazione forfettaria di €. 8,3 mln. a fronte di una perdita effettiva stimabile quantomeno, sulla base di evidenze all'epoca disponibili, nella misura di €. 62,4 mln.), si sarebbe dovuta tradurre in una diminuzione del risultato netto di negoziazione (in termini di minori plusvalenze o maggiori minusvalenze), da -25 mln. a -87,4 mln. (peraltro se si tiene conto della corretta classificazione degli up-front, il risultato netto dell'attività di negoziazione sarebbe passato da 160 mln. a 97,6 mln.). L'utile dell'operatività corrente al lordo dell'imposte, per questo solo fattore, sarebbe dovuto calare da 166 mln. a 103,6 mln. Inoltre il valore delle attività finanziarie detenute per la negoziazione (voce 20 dell'attivo dello stato patrimoniale) sarebbe sceso da 455 mln. a 393 mln”. 
16 Sul punto v. TUTINELLI, op. cit. alla nota 14, pag. 158: “La conclusione appare di interesse proprio perché giunge a una quantificazione (sebbene ottimistica perché calcolata su una base ristretta di clienti della banca) di un profitto conseguente all'elusione delle regole che avrebbero dovuto sovrintendere alla stesura del bilancio e quindi all'individuazione di valori che risultano corrispondere a utilità di fatto acquisite (siccome rese disponibili) con la condotta criminosa ovvero acquistate mediante la realizzazione della prima. … Si fornisce inoltre in questo modo un nuovo riscontro alla natura ormai incontrovertibilmente sanzionatoria dell'istituto proprio perché si viene ad attaccare anche incrementi che non attengono alla consistenza patrimoniale in assoluto quanto all'entità delle somme disponibili”.
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Ipercapacità del giudice nel processo in grado di appello instaurato all'esito del giudizio abbreviato. Diagnosi e trattamento

Nota a Cass. pen., Sez. I, 28.11.2011 (dep. 26.01.2012), n. 3321/12, Conflitto di competenza tra Appello Cagliari e Assise appello Cagliari, Pres. Bardovagni, Rel. Siotto

MASSIMA



Quando siano stati giudicati con un'unica sentenza di rito abbreviato del giudice per l'udienza preliminare sia reati di competenza del tribunale che reati di competenza della Corte di assise, e manchino ragioni di connessione tra i reati stessi, la Corte di assise di appello, cui sia stato devoluto l'intero giudizio impugnatorio, può dichiarare la propria incompetenza per materia rispetto ai reati di competenza inferiore, separando il giudizio e trattenendo la cognizione dei soli delitti di competenza della Corte di assise.



La decisione che si annota interviene a risolvere un conflitto negativo di competenza dipendente dal dissidio tra la Corte d'appello di Cagliari e la Corte di assise di appello di Cagliari circa la configurabilità o meno della connessione tra più procedimenti – gli uni appartenenti ratione materiae alla cognizione della Corte d'assise, gli altri alla cognizione del tribunale – definiti unitariamente in primo grado con sentenza pronunciata all'esito di giudizio abbreviato.
La Corte di cassazione, esclusa la sussistenza della connessione tra procedimenti, ha composto il conflitto con l'attribuzione al giudice di competenza inferiore, ovvero alla Corte d'appello dei procedimenti appartenenti alla cognizione del tribunale. Resta radicata in capo alla Corte d'assise d'appello la competenza a conoscere dei residui reati.
A sostegno di tale principio – affatto scontato – la pronuncia della Cassazione esibisce uno scarno apparato argomentativo che si snoda attraverso passaggi didascalici impegnati in una rassegna delle diverse specie di competenza, avuto particolare riguardo alla competenza funzionale del giudice di appello. Le reali ragioni del decisum non possono che risiedere invece in una ricostruzione del regime di rilevabilità del difetto di competenza in termini adeguati a giustificare il dispositivo1. Al riguardo, l'esame della motivazione rivela un imbarazzante silenzio.
Così, nella decisione annotata può leggersi che “le norme sulla competenza contenute nel libro primo del codice di rito riguard[ano] solo il giudizio di primo grado”, e che “per l'individuazione del giudice di appello deve farsi riferimento alla diversa disposizione di cui all'art. 596 c.p.p. che determina la competenza del giudice di appello secondo precisi e diversi criteri funzionali, nei primi due commi correlando la individuazione del giudice di appello all'organo che ha deciso in primo grado e nel terzo comma correlando di contro l'individuazione del giudice di appello al tipo di reato e alla competenza per esso stabilita in astratto con riferimento al giudice di primo grado”.
Tali affermazioni sono indubbiamente corrette, anche se la scansione dei passaggi logici del ragionamento del giudice lascia in ombra alcuni anelli importanti del discorso argomentativo. Costituisce un dato pacifico che il giudice individuato come competente per materia e per territorio sia quello del giudizio di primo grado. Occorre, tuttavia, rimarcare come la determinazione del giudice di primo grado condizioni l'individuazione di tutti gli altri organi giurisdizionali competenti nel corso dei vari stati e gradi del procedimento. Infatti, la competenza attinente ai vari stati e gradi del procedimento è di tipo funzionale ed è definita per relationem2. I medesimi principi informano il criterio dettato dall'art. 596 comma 3 c.p.p. Va notato, al riguardo, come la decisione annotata approdi, probabilmente inconsapevolmente, a affermazioni di principio di non poco momento che integrano un parziale fraintendimento di concetti complessi quale quello di competenza funzionale. L'affermazione per cui “l'autonomo criterio stabilito dal comma 3 dell'art. 396 c.p.p. impone una diversificata individuazione del giudice competente per l'appello”, in una con il rilievo per cui la medesima norma stabilisce una correlazione tra l'individuazione del giudice di appello e il “tipo di reato e la competenza per esso stabilita in astratto con riferimento al giudice di primo grado” pare sottointendere l'irrilevanza della connessione e, in generale, l'operatività di parametri totalmente sganciati rispetto agli ordinari criteri di riparto della competenza.
Al contrario, il parametro di cui all'art. 596 comma 3 c.p.p., lungi dal costituire un criterio autonomo e dunque derogatorio rispetto alla disciplina ordinaria, ne rappresenta una applicazione specifica, modulata con gli adattamenti necessari alla regolamentazione delle ipotesi in cui il giudizio di primo grado sia definito nell'udienza preliminare. In queste ipotesi, infatti, reati di competenza della Corte di assise sono attribuiti alla cognizione del giudice dell'udienza preliminare – che è un giudice monocratico di tribunale – in quanto quest'ultimo è funzionalmente competente a celebrare il giudizio abbreviato. L'operatività degli ordinari criteri di ripartizione della competenza, con gli opportuni aggiustamenti, trova conferma, a contrario, nell'abbandono dell'ipotesi, nel passaggio dal vecchio al nuovo sistema processuale, della costituzione di una “sezione” funzionalmente competente a pronunciarsi sugli appelli avverso sentenze di merito pronunciate all'esito dell'udienza preliminare3.
L'art. 596 comma 3 c.p.p., pertanto, si allinea alla disciplina di genere, nell'individuare la competenza del giudice d'appello sempre e comunque per relationem al giudice competente in primo grado, con il correttivo costituito dalla fictio iuris che impone di fare riferimento al giudice [che sarebbe stato] competente a celebrare il giudizio di primo grado con rito ordinario4.
L'impiego dello stesso correttivo orienta l'interprete nella diagnosi del vizio occorso nel caso di specie e nella ricostruzione del relativo trattamento. Il vizio in ipotesi riscontrato dalla Corte d'assise d'appello e dalla Cassazione si lascia agevolmente diagnosticare sulla scorta delle categorie dogmatiche elaborate dalla scienza processuale. Se i procedimenti fossero stati celebrati con il rito ordinario di fronte alla Corte di assise, definito con sentenza impugnata avanti la Corte d'assise d'appello si sarebbe configurata un'ipotesi di incompetenza per materia, determinata dalla – esclusione della – connessione, suscettibile di venire ascritta alla tipologia della incompetenza per eccesso (o ipercapacità) del giudice5.
Come si è già rilevato, la motivazione della sentenza annotata non affronta la delicata tematica relativa alla ricostruzione della disciplina applicabile al difetto di incompetenza nel caso di specie, che costituiva materia di decisione.
L'intera problematica va reimpostata attraverso una più chiara messa a fuoco delle coordinate normative e in specie, dei motivi ispiratori che informano il regime di rilevabilità delle diverse ipotesi di incompetenza. In realtà, la griglia normativa di riferimento non consente un inquadramento in termini esatti della fattispecie oggetto della decisione annotata. Appare pertanto necessario lo spostamento dell'asse di indagine sulle linee portanti sottese alla disciplina della materia che ruotano intorno ad alcuni principi fondamentali nel diversificare il regime applicabile alle diverse ipotesi di incompetenza in ragione della gravità dei singoli vizi.
L'osservanza dei criteri normativi di ripartizione della competenza costituisce canone inderogabile nelle sole ipotesi di incompetenza per difetto ratione materiae in cui un reato di competenza di un giudice superiore sia erroneamente attribuito a un giudice di grado inferiore ovvero nelle sole situazioni di ipocapacità. Il medesimo regime opera nelle ipotesi in cui la competenza per materia sia determinata dalla connessione6. La ratio sottesa a tale severo trattamento del vizio risiede nella presunta minore idoneità, dal punto di vista tecnico professionale, dell'organo di competenza inferiore indebitamente investito del procedimento7.
Le ipotesi di incompetenza diverse dalla incompetenza ratione materiae per difetto sono assoggettate a limiti rigorosi per la rilevazione o l'eccezione che ne consentono la deducibilità non oltre l'ambito degli atti introduttivi del dibattimento di primo grado8. Il superamento di tali sbarramenti temporali dà luogo a perpetuatio iurisdictionis del giudice erroneamente investito della cognizione di un reato di competenza di un giudice inferiore9.
Secondo la consolidata interpretazione dottrinale e giurisprudenziale i presupposti per la perpetuatio iurisdictionis maturano con la scadenza del termine e non possono più essere messi in discussione, neppure quando le ragioni dell'incompetenza siano sorte in un momento successivo a seguito di modifiche dell'imputazione o di diversa qualificazione giuridica data dal giudice al fatto contestato nell'imputazione10. Al riguardo, la Consulta ha dato rilievo ad argomenti di ordine esegetico, sottolineando come il legislatore “nel dettare l'art. 491, primo comma, del codice di procedura penale [abbia] inteso stabilire un preciso sbarramento alla deducibilità delle eccezioni in esame, anche nel caso in cui la possibilità di proporle sorga solo nel corso del dibattimento [come] emerge chiaramente dal rilievo che la formulazione contenuta nel progetto preliminare – "sono proposte a pena di decadenza" – venne sostituita nel progetto definitivo con l'attuale – "sono precluse" – proprio al fine di chiarire che la norma si riferisce anche ai casi in cui la facoltà di proporre l'eccezione non sia ancora sorta allo spirare del termine”11. Sotto un diverso profilo, ragioni di economia processuale hanno indotto a escludere mutamenti del giudice a dibattimento iniziato e a congegnare il sistema in modo tale da predisporre una “soluzione idonea a sgombrare subito il campo da eccezioni e rilievi d'incompetenza”12.
L'incompetenza ratione materiae per eccesso derivante dalla connessione, pertanto, non è più deducibile né rilevabile dopo il decorso del termine previsto dall'art. 491 comma 1 ossia dopo che sia stata effettuata la verifica della regolare costituzione delle parti nel dibattimento di primo grado13. Può farsi rientrare in questo ambito la situazione in esame. Infatti, il giudizio di primo grado è stato celebrato con rito abbreviato di fronte al giudice dell'udienza preliminare, funzionalmente competente a giudicare in primo grado fatti di reato appartenenti alla cognizione della Corte di assise. In applicazione dei principi generali, questioni di incompetenza per materia per eccesso derivanti dalla connessione non avevano ragione di essere sollevate prima della definizione del giudizio di primo grado e devono ritenersi precluse una volta terminato il giudizio medesimo14.
Una diversa soluzione interpretativa potrebbe far leva sull'applicazione, nel giudizio di appello, in forza del richiamo di cui all'art. 598 c.p.p., del principio dettato dall'art. 491 c.p.p., che consentirebbe la rilevabilità dei vizi diversi dall'incompetenza ratione materiae per difetto subito dopo l'accertamento della costituzione delle parti in appello15. Tale adattamento interpretativo postulerebbe l'estensione al giudizio d'appello dell'intero regime cui il codice sottopone il difetto di competenza rilevato o eccepito entro il termine previsto. Il rimedio tipicamente apprestato dall'ordinamento per le ipotesi di declaratoria di incompetenza nel giudizio di appello consiste in una regressione del procedimento ad una fase anteriore all'esercizio dell'azione penale, al fine di consentire la reinstaurazione ab initio del processo. L'art. 24 c.p.p. è modellato sull'ipotesi in cui il giudice di appello riconosca che il giudice di primo grado era incompetente e pertanto non aderisce al caso in esame.
Il richiamo alla generale normativa sui conflitti, avulso dal riferimento alla lex specialis in materia di regime di rilevabilità dell'incompetenza per materia determinata dalla connessione, si risolve in una inammissibile frammentazione di una normativa organica, insuscettibile di applicazione o disapplicazione intermittente16.
Può pertanto ragionevolmente sostenersi che nel caso di specie non potesse più essere rilevata l'incompetenza per eccesso della Corte di assise (e quindi della Corte di assise d'appello).
Non può sottacersi, peraltro, come l'interprete sia chiamato a confrontarsi con particolare durezza con il corto circuito logico di “dire preclusa la questione non ancora sorta”17.
Il disorientamento dell'interprete viene meno, tuttavia, a fronte di una pacata ricognizione dei principi fondamentali sottesi alla normativa sui vizi inerenti alla competenza. 
La previsione di regimi differenziati di rilevabilità dei vizi di incompetenza riposa su motivi razionali legati alla capacità tecnico professionale dell'organo giudicante e alla conseguente presunzione di maggiore idoneità del giudice di competenza superiore. Ne risulta un modello di disciplina che viene a soddisfare sia il postulato della naturalità – idoneità – del giudice sia quello della corretta osservanza dei criteri legali di ripartizione della competenza. Correlativamente, perdono mordente le obiezioni incentrate sulla dubbia compatibilità tra il principio della perpetuatio iurisdictionis e il canone costituzionale della naturalità e della precostituzione del giudice18.
Sotto un diverso profilo, la disciplina dei vizi diversi dall'incompetenza per materia per difetto si ispira all'esigenza «di anticipare, per quanto possibile, la definizione delle questioni sulla competenza onde evitare che l'iter processuale, deviato attraverso strade collaterali, si discosti dal fatto principale dell'accertamento dei fatti»19.
Nella stessa direzione depone il principio organico immanente al sistema delle impugnazioni penali rivolto ad evitare la frammentazione dell'unico processo di primo grado, suscettibile di impatto pregiudizievole sia su istanze di economia processuale sia su ragioni di pregnante delibazione delle ragioni di gravame20. E' stato incisivamente affermato, sotto il vigore del codice abrogato, come l'esigenza di preservare l'unità del processo nei vari gradi risponda a un canone di elementare logica giuridica21.
Così il canone di tendenziale unicità del mezzo di impugnazione, ricostruibile sulla scorta di una fitta rete di norme disseminate nel corpo del codice – quali l'art. 311 comma 2 c.p.p., l'art. 569 c.p.p. – assume la duplice veste di rimedio preventivo rispetto all'insorgenza di giudicati contrastanti, nonché di congegno atto ad assicurare principi di semplificazione e completezza degli accertamenti22.
Le medesime esigenze di euritmia del procedimento e di tutela delle parti sono state valorizzate dalla giurisprudenza al fine di escludere la necessità della separazione dei procedimenti e ad ammettere la contemporanea celebrazione sia del giudizio ordinario nei confronti di taluni imputati che del cosiddetto patteggiamento in appello23. Il favor separationis che informa il nostro sistema tende a subire un naturale ridimensionamento nel giudizio di appello, in corrispondenza della avvenuta unitaria ricostruzione dei fatti in primo grado e coerentemente con la funzione di revisio prioris istantiae che caratterizza il secondo grado di giudizio24.
1 Come puntualmente rilevato dalla Corte d'appello di Cagliari, nella declaratoria di incompetenza.
2 V. M. CHIAVARIO, Diritto processuale penale. Profilo istituzionale, Torino, 2009, p. 77.
3 V. C. FIORIO, Funzioni, caratteristiche ed ipotesi del giudizio di appello, in Le impugnazioni penali, Trattato diretto da A. GAITO, I, Torino, 1998, p. 313; P. P. RIVELLO, Corte d'Appello, in Dig. disc. pen. , VI, Torino, 1992, p. 539.
4 La stessa decisione annotata finisce per ammettere la determinazione per relationem della competenza del giudice d'appello a quella del giudice di primo grado, laddove sottolinea che, nel caso di specie, non sussistendo connessione tra i procedimenti, “non è ravvisabile alcuna ipotesi derogatoria della competenza del tribunale (e, conseguentemente, della Corte d'appello)”.
5 Sulla materia v., per tutti, di recente, l'approfondito studio monografico di G. M. BACCARI, La cognizione e la competenza del giudice, Milano, 2011, passim.
6 V. D. SIRACUSANO, I soggetti, in D. SIRACUSANO – A. GALATI – G. TRANCHINA – E. ZAPPALÀ, Diritto processuale penale, I, Milano, 2006, p. 115.
7 V. A. MOLARI, I soggetti, in M. PISANI – A. MOLARI – V. PERCHINUNNO – P. CORSO, Manuale di procedura penale, Bologna, 2001, p. 39.
8 V. D. SIRACUSANO, I soggetti, in D. SIRACUSANO – A. GALATI – G. TRANCHINA – E. ZAPPALÀ, Diritto processuale penale, I, Milano, 2006, p. 115.
9 Così Corte cost., 6 luglio 1994 n. 280, in Giur. cost., 1994, 2475.
10 Nel senso che il giudice dell'impugnazione, a cui sia stata ritualmente devoluta la questione della competenza territoriale, deve operare il controllo con valutazione "ex ante", riferita cioè alle emergenze di fatto cristallizzate in sede di udienza preliminare o, in mancanza di questa, a quelle acquisite non oltre il termine di cui all'art. 491, primo comma, cod. proc. pen., e non può prendere in esame le eventuali sopravvenienze dibattimentali, poiché la verifica ha ad oggetto la correttezza della soluzione data in ordine ad una questione preliminare che, in quanto tale, non implica il confronto con gli esiti istruttori del dibattimento, v. Cass. pen., Sez. VI, 04-05-2006, Battistella, n. 33435, in CED Cass., 234348. La scadenza del termine determina la perpetuatio iurisdictionis sul reato appartenente alla cognizione del giudice inferiore, ponendo “uno sbarramento ad una certa attività, anche se i presupposti per compierla non sono ancora sorti”. A. MACCHIA, sub Art. 23, in Commentario del nuovo codice di procedura penale, diretto da E. AMODIO – O. DOMINIONI, I, Milano, 1988, p. 134. V. Cass., sez. VI, 27 aprile 1992, Santi, in Mass. Cass. pen., 1992, fasc. 11, p. 26: “Il principio della perpetuatio iurisdictionis deve essere inteso nel senso che, in tema di connessione di reati, il momento dell'individuazione della competenza è quello in cui il giudice è investito del giudizio, sicché gli effetti della connessione sulla competenza devono ritenersi definitivi quando il procedimento sia pervenuto nella fase del dibattimento, senza possibilità di modifica da parte del giudice dibattimentale, anche nel caso in cui venga meno la ragione della connessione.
11 Così Corte cost., 6 luglio 1994 n. 280, in Giur. cost., 1994, 2475.
12 A. SCELLA, Il processo Andreotti a Palermo. C) Preclusioni alla dichiarabilità dell'incompetenza per connessione, in Dir. pen. proc., 1996, p. 220.
13 V, per tutti, G. M. BACCARI, op. cit. , p. 395. In giurisprudenza v. Cass., sez. I, 05 ottobre 1993, n. 10352 (rv. 197897) Di Giovanni, in Cass. pen., 1995, 2582. 
14 In questo caso, “la eventuale violazione delle norme processuali può essere accertata solo dopo il rinvio a giudizio dell'imputato avanti il giudice incompetente e l'unica sede in cui l'eccezione può essere sviluppata è quella dibattimentale”. V. Trib. Torino, 15 ottobre 1993, in Difesa pen., 1994, fasc. 44, 98.
15 Cfr. Cass., sez. VI, 28 aprile 1997, Lanza ed a., in Arch. n. proc. pen., 1997, p. 775, la quale ha statuito che, qualora la Corte di appello, investita di gravame avverso sentenza pronunciata dal g.i.p. all'esito del giudizio abbreviato, avente ad oggetto anche reati di competenza della Corte di assise, connessi con altri di competenza del tribunale, abbia dichiarato la propria incompetenza, in favore della Corte di assise di appello, ai sensi dell' art. 596 c. 3, soltanto con riguardo ai primi di detti reati, trattenendo il giudizio per gli altri, tale statuizione non può essere più rimessa in discussione, ove l'incompetenza – derivante, anche per i reati di competenza del tribunale, dall'esistenza della connessione – non sia stata eccepita, in applicazione del principio dettato dell'art. 491 c. 1 (operante anche nel giudizio di appello, in forza del richiamo di cui all'art. 598), subito dopo l'accertamento della costituzione delle parti in appello.
16 Pertanto, prova troppo l'affermazione contenuta nella sentenza annotata che circoscrive l'oggetto della decisione direttamente ed esclusivamente alla “ravvisabilità o meno della competenza della Corte d'Assise di Appello”.
17 Così F. CORDERO, Procedura penale, Milano, 1995, p. 156.
18 V. C. TAORMINA, Diritto processuale penale, II, Torino, 1995, p. 327. Sul concetto di naturalità del giudice v. le osservazioni, tuttora attuali, di G. UBERTIS, Naturalità del giudice e valori socio-culturali nella giurisdizione, in Riv. it. dir. proc. pen., 1977, p. 1058.
19 Relazione al Progetto preliminare del codice, p. 15.
20 V. S. SALIDU, sub Art. 580, in Commento al nuovo codice di procedura penale, a cura di M. CHIAVARIO, VI, Torino, 1991, p. 86. In giurisprudenza, v. già Cass. pen., 25 novembre 1980, Monti, con riferimento al principio contenuto nell'art. 514 c.p.p. abrogato “evidentemente dettato al fine di mantenere l'unicità del giudizio e di evitare le conseguenze negative di una scissione dei procedimenti”. In giurisprudenza, nel senso che il meccanismo di conversione previsto dall'art. 580 cod. proc. pen. deve essere interpretato estensivamente ed opera dunque anche quando una stessa parte processuale dispone di gravami eterogenei in virtù della necessità di trattazione congiunta della impugnazione, v. Cass., sez. III, 13 luglio 2011, in CED Cass., 251003.
21 G. PETRELLA, Le impugnazioni nel processo penale. Trattato teorico-pratico, I, Le discipline generali, Milano, 1965, p. 154.
22 V. sul punto da ultimo A. MARANDOLA, Le disposizioni generali, in Trattato di procedura penale, diretto da G. SPANGHER, V, Le impugnazioni, a cura di G. SPANGHER, Torino, 2009, p. 50.
23 V. Cass., sez. I, 7 febbraio 2003, De Carlo, in Riv. Pen., 2004, 110, che sottolinea come l'adozione di un modulo procedimentale che consente la trattazione e la definizione dell'intero giudizio con il rito ordinario pubblico, anziché, in parte, con il rito camerale, assicuri infatti “il più ampio esercizio del diritto di difesa e una più pregnante delibazione delle richieste delle parti”.
24 Sulla fisionomia del giudizio di appello v. , per tutti, F. PERONI, L'istruzione dibattimentale nel giudizio d'appello, Padova, 1995, passim. Sulla separazione dei procedimenti in grado di appello v. L. MARAFIOTI, La separazione dei giudizi penali, Milano, 1990, p. 401, che evidenzia aporie e zone d'ombra della disciplina, così come ricomposta in via interpretativa.
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del dolo eventuale

Nota a Corte d'Assise di Torino, 15 aprile 2011 (dep. 14 novembre 2011), Pres. Iannibelli, Est. Dezani, imp. Espenhahn e altri


MASSIMA



Risponde di omicidio, commesso con dolo eventuale, l'amministratore delegato (nella specie della “Thyssenkrupp”) che accetti volontariamente il rischio della verificazione di eventi lesivi ai danni di operai come conseguenza della decisione di posticipare investimenti di risorse finalizzate al potenziamento della prevenzione anti-incendio in uno stabilimento in via di chiusura, ma tenuto ancora in attività nonostante lo stato di crescente abbandono e insicurezza, e ciò quale prezzo della preferenza accordata al soddisfacimento dell'interesse imprenditoriale rispetto alla salvaguardia della vita e dell'integrità dei lavoratori.
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1
Il fatto e la sentenza
 



È da poco passata l'una del 6 dicembre 2007, quando, sulla linea 5 dell'acciaieria della ThyssenKrupp di Torino, si sviluppa un principio d'incendio. Un operaio si china per tentare di spegnerlo; improvvisamente cede un tubo, fuoriesce una gran quantità d'olio che provoca un'esplosione. L'operaio muore sul colpo. Dietro di lui sei compagni di lavoro vengono travolti dalle fiamme. L'ottavo componente della squadra riesce miracolosamente a scampare. Poche ore dopo l'esplosione e nei giorni successivi muoiono altri operai. Sette morti, una strage sul lavoro purtroppo epocale, come “epocale” e “storica” è stata definita la sentenza di primo grado.
La Corte d'Assise di Torino ha infatti condannato l'amministratore delegato di ThyssenKrupp Terni S.p.A. a 16 anni e 6 mesi di reclusione, per i delitti di omicidio volontario plurimo (artt. 81 comma 1, 575 c.p.), incendio doloso (art. 423 c.p.), e omissione dolosa di cautele contro gli infortuni sul lavoro aggravata dall'evento (art. 437 comma 2 c.p.), avvinti dall'unicità del disegno criminoso. Gli altri cinque imputati, amministratori e dirigenti dell'impresa, sono stati condannati anch'essi per il delitto di cui all'art. 437 comma 2 c.p., nonché per omicidio colposo plurimo (art. 589 commi 1, 2 e 3 c.p.) e incendio colposo (art. 449, in relazione all'art. 423 c.p.), questi ultimi entrambi aggravati dalla previsione dell'evento. Quanto alle sanzioni, a quattro di loro è stata inflitta la pena di tredici anni e sei mesi di reclusione, al quinto quella di dieci anni e dieci mesi. La Corte d'Assise ha inoltre condannato la società ThyssenKrupp Terni S.p.A. per omicidio colposo ai sensi dell'art. 25 septies del d.lgs. 231/2001, infliggendole una sanzione pecuniaria pari a un milione di euro, nonché disponendo, oltre alle sanzioni interdittive e alla confisca del profitto del reato per una somma di 800 mila euro, la pubblicazione della sentenza sui quotidiani di diffusione nazionale.
 
2
La condotta dolosa
 



La sentenza ripropone il ricorso al dolo eventuale quale criterio di imputazione soggettiva e strumento di politica criminale. La condanna del principale imputato, l'amministratore delegato della ThyssenKrupp, trova origine in una complessa condotta con profili attivi e omissivi, dei quali alcuni significativi del momento rappresentativo e altri, quelli alla fine decisivi per il dolo anziché per la colpa, del momento volitivo. Al centro sta una condotta omissiva – che scaturisce da una posizione di garanzia propria dei membri del c.d. Board, il comitato esecutivo del C.d.A – in un quadro rappresentativo particolarmente ampio e nitido. L'omessa adozione di misure tecniche, organizzative, procedurali, di prevenzione e protezione contro gli incendi in una linea di produzione particolarmente pericolosa, si inserisce in un contesto di rappresentazione della concreta possibilità del verificarsi di infortuni anche mortali sulla linea APL5 di Torino, che viene dedotta da tutta una serie di affidabili indicatori per lo più consistenti in precedenti della condotta.
Indicatori del momento rappresentativo del dolo vengono qui ritenuti: a) un precedente incendio in uno stabilimento tedesco, che solo per fortunate evenienze non aveva avuto esiti tragici; b) le conseguenti misure prese in quello stabilimento per la riduzione del rischio; c) la valutazione del rischio di incendio da parte delle compagnie di assicurazione, dopo questo fatto, in termini così gravi da imporre un'altissima franchigia; d) la previsione, sempre in seguito a questo fatto, della ThyssenKrupp in Germania di appositi investimenti per la sicurezza antincendio in impianti analoghi a quello di Torino; e) una relazione del consulente tecnico della compagnia assicuratrice che raccomanda alla ThyssenKrupp l'installazione di un sistema di protezione antincendio automatico; f) una richiesta di autorizzazione agli investimenti per i lavori di prevenzione incendi di poco precedente al tragico fatto e nel quale si descrive la linea produttiva di Torino non conforme “alle indicazioni tecniche dell'assicurazione, del comando provinciale dei vigili del fuoco e del WGS”. 
Il momento volitivo del dolo viene condensato nella consueta formula giurisprudenziale dell'accettazione del rischio e dedotto da specifici indicatori inerenti all'autore, quali gli effettivi poteri decisionali inerenti alla sua posizione apicale, la sua particolare competenza e la delega a suo capo in materia di sicurezza sul lavoro e prevenzione incendi negli stabilimenti di Torino e Terni. In particolare le due condotte, stavolta commissive, in cui si sostanzia l'elemento volitivo, con cui cioè dimostra di optare per la possibile lesione del bene giuridico, sono: a) la decisione di posticipare dal 2006/2007 al 2007/2008 gli investimenti antincendio per lo stabilimento di Torino, pur essendone già in programma la chiusura; b) la decisione di posticipare l'adeguamento della linea APL5 di Torino alle indicazioni tecniche dell'assicurazione, dei vigili del fuoco e del WGS (Gruppo di lavoro acciaio inossidabile), a epoca successiva al suo trasferimento da Torino a Terni. Il tutto nonostante che la linea APL5 fosse ancora in piena attività e vi continuassero a lavorare gli operai rimasti, in uno stabilimento ormai in condizione di crescente abbandono e insicurezza.
 
3
Una premessa di metodo: l'oggetto del dolo
 



Così definita la struttura del dolo, nella sentenza assume però carattere preliminare la precisazione dell'oggetto del dolo. Condividendo l'ipotesi accusatoria, nella sentenza si afferma che l'evento oggetto di rappresentazione [perché non anche di volizione?] non deve esattamente coincidere con quello effettivamente verificatosi, ma deve con quest'ultimo presentare delle analogie e delle somiglianze “fondamentali” tali da poterlo utilmente paragonare. E ciò per ribattere alle argomentazioni difensive relative alla “eccezionalità” e conseguente “imprevedibilità” dell'evento.
Cominciamo da questo assunto, che nella sentenza rappresenta una sorta di premessa metodologica. Una siffatta connotazione dell'oggetto del dolo contiene una verità di fondo, espressa però in termini equivoci. Il problema della concretezza dell'evento come termine dell'accertamento si pone nel dolo – come è noto – in termini differenti da quanto accade in tema di causalità e di colpa. Nel rapporto di causalità l'evento è quello hic et nunc e il giudizio che gli pertiene è ex post; nella colpa è un evento prevedibile, dunque l'evento reale verificatosi deve appartenere a una classe di eventi di “concretezza intermedia” e il giudizio che gli pertiene è ex ante. Nel dolo, in prima approssimazione, il giudizio è sempre ex ante, facendo riferimento a una qualifica (il dolo) esistente al momento della condotta: l'evento è quello reale verificatosi, ma non è necessario (o meglio non è possibile) prevedere e volere tale evento, il quale pure deve appartenere a una categoria, in tutta la concretezza con la quale si è manifestato. Parlare però – come si fa in sentenza – di “analogie e somiglianze fondamentali tali da fornire un termine di paragone” rappresenta un pericoloso balzo in avanti, inutile peraltro ai fini della decisione finale, che sembra trovare piuttosto vigore in altri profili.
Non si deve dimenticare che nel dolo il piano sostanziale (struttura e oggetto) è logicamente intrecciato con il piano processuale (l'accertamento). Nella prassi accade perciò spesso che la semplificazione probatoria operi non solo direttamente sulla struttura (affievolendo l'intensità del momento rappresentativo, quando non addirittura tramutandolo nella prevedibilità) ma proprio sull'oggetto del dolo1. 
La tecnica è antica e percorre tutto lo svolgimento storico del dolo: impoverendo l'oggetto si impoverisce a sua volta il momento rappresentativo e di conseguenza la base del momento volitivo. Come già osservato altrove2, questa tecnica è tutto sommato oggi facilitata dalla circostanza che l'oggetto è un po' il tallone d'Achille della teoria del dolo, con riguardo al quale nemmeno dal codice penale si evince un sicuro riferimento, dato che la autentica indicazione dell'oggetto del dolo (il fatto tipico) è contenuta – secondo l'impostazione preferibile – non tanto nella definizione del dolo (art. 43 comma 1 c.p.) quanto nella disciplina del suo contrario, l'errore (art. 47 comma 1 c.p.). Già il parametro del “fatto che costituisce reato” (art. 47 comma 1 c.p., dove viene fissato l'oggetto del dolo) viene ritenuto un momento di astrazione concettuale, che impedisce una integrale valorizzazione del dato psicologico del dolo e che obbliga a ritagliare del fatto storico i soli lineamenti dai quali dipende la conformità al tipo, restando invece psicologicamente sguarniti gli aspetti non essenziali: «un realismo psicologico temperato da una riduzione contenutistica», secondo le parole di Pedrazzi3. Inoltre l'assillo dell'accertamento – osserva sempre magistralmente Pedrazzi – cagiona una “propensione minimalista” di cui fa le spese essenzialmente in modo diretto il momento rappresentativo e in modo indiretto il momento volitivo. Ma «se il dolo vuol essere proiezione del fatto esteriore sullo schermo mentale del soggetto», l'evento che deve essere previsto e voluto ex art. 43 c.p. è necessariamente l'evento concreto, calato nel divenire e storicamente circostanziato4. Solo questa direttrice di concretezza consente di preservare i due momenti del dolo: se l'oggetto della rappresentazione è vago, questa si riduce a “prospettazione senza contorni” e non può fornire un congruo alimento al volere, pur nella forma attenuata dell'accettazione (dolo eventuale)5.
 
4
La giurisprudenza di riferimento
 



Al di là del riferimento a una presunta “vaghezza” dell'oggetto del dolo, le motivazioni della Corte d'Assise di Torino assumono come «”traccia” da seguire per la ricostruzione in fatto dell'elemento soggettivo» una recente sentenza della Corte di Cassazione, sez. I, 1° febbraio 2011 (dep. 15 marzo 2011) n. 10411 (commentata in questa rivista  da Aimi), che aveva concluso per il dolo eventuale in un caso di fuga dalla polizia con successivo incidente stradale con esito letale. Le conclusioni contenute in questa sentenza della suprema Corte si inseriscono peraltro in un recente trend giurisprudenziale, di cui è la più significativa espressione la sentenza della Cassazione a sezioni unite 26 novembre 2009 (dep. 30 marzo 2010) n. 12433 del 2010, sul dolo eventuale nella ricettazione. Di questa “riscoperta” del concetto di dolo eventuale sono caratterizzanti tre profili: a) la nozione di scelta, di decisione, come essenza volitiva; b) il ricorso alle formule di Frank; c) l'attenzione al momento dell'accertamento.
 
5
La preponderanza della componente rappresentativa
 



Nella ricostruzione dell'elemento psicologico nella sentenza in commento assume un ruolo preponderante la componente rappresentativa. E ciò in virtù del richiamo espresso alla decisione della Cassazione 10411/11 dove si legge che l'elemento rappresentativo «costituisce il substrato razionale in virtù del quale la decisione di agire si pone in correlazione con il fatto inteso nella sua unitarietà, così giustificando il riconoscimento di una scelta realmente consapevole, idonea a fondare la più grave forma di colpevolezza». 
Tutta la serie di precedenti della condotta (es. le varie relazioni tecniche) prima indicati sono avvalorati nella loro conoscenza e significatività da considerazioni inerenti all'autore. Si legge infatti nella sentenza che l'imputato (l'amministratore delegato della ThyssenKrupp) aveva diretta e dettagliata conoscenza dello stabilimento di Torino ed era in possesso di un alto livello di preparazione e di esperienza nel settore dell'acciaio, oltre che particolarmente attento alla prevenzione degli infortuni sul lavoro e alla prevenzione incendi. Tutto ciò dovrebbe servire per dimostrare che la decisione di non investire nulla, di non effettuare alcun intervento di “fire prevention” nello stabilimento di Torino, neppure sulle linee di ricottura e decapaggio, neppure sulla linea 5 dove avverrà poi la tragedia, non sono dovute a leggerezza o prese in modo immeditato o irrazionale. Per aprire cioè la strada all'imputazione dolosa, seppur nella forma meno intensa del dolo eventuale, già a partire da un momento rappresentativo espresso in termini concreti anziché astratti (ciò che porterebbe invece alla colpa con previsione). Seguendo in questo modo una impostazione dottrinale che ritiene infatti che il vero problema dell'accettazione del rischio consista nell'accertare se l'evento sia stato previsto o meno come conseguenza possibile in concreto: perché – se così fosse – l'accettazione del rischio sarebbe in re ipsa, dato che il solo fatto di agire nonostante una tale previsione dell'evento implica una sua accettazione; se il soggetto, infatti, non avesse inteso correre il rischio, si sarebbe astenuto dalla condotta6. 
La sentenza non segue fino in fondo questa (pur coerente) impostazione e preferisce aggiungere la ricerca di uno specifico momento volitivo derivante dalla sfera della rappresentazione concreta, ma non necessariamente immanente in essa. 
 
6
Le diverse combinazioni rappresentazione-volizione
 



A nostro avviso, invece di concentrarsi sull'incerta distinzione tra rappresentazione in termini concreti o astratti, più semplice sarebbe stato prendere atto che le componenti rappresentativa e volitiva variano reciprocamente di intensità a seconda del peso specifico di ognuna di esse. Questa prospettiva differenziata delle diverse forme di dolo non rappresenta certo una novità (nella dottrina soprattutto tedesca) e sembra rispondere a quelle esigenze politico-criminali che stanno da sempre alla base dell'imputazione dolosa soprattutto eventuale (o indiretta che di si voglia). 
Un primo tentativo è la tabella di combinazioni elaborata da Haft come risposta alla ritenuta incompletezza dei vari criteri di distinzione tra dolo e colpa (in particolare l'antica disputa tra le teorie della probabilità, “Wahrscheinlichkeitstheorie”, e del consenso, “Einwilligungstheorie”)7. Il tentativo di conciliazione avviene rendendo interdipendenti due diversi settori8. Il primo settore è quello della “Prognose” (prognosi), vale a dire la previsione di un determinato evento tipico. Il secondo ambito ricomprende il concetto di “Einstellung”, cioè l'”atteggiamento”, la “disposizione” nei confronti dell'evento oggetto della prognosi. All'interno rispettivamente di questi due settori si trova una scala di intensità, i cui vari gradi si combinano con quelli dell'altro. I gradi della prognosi sono i seguenti: P1) certezza; P2) massima probabilità; P3) prevalente probabilità; P4) mera probabilità; P5) possibilità; P6) remota possibilità; P7) impossibilità. Le diverse forme di “disposizione” verso l'evento vengono invece così descritte: E1) desiderio; E2) accettazione; E3) indifferenza; E4) avversione. Ne risultano ben 28 combinazioni, delle quali 21 rappresentano ipotesi di dolo eventuale.
La più semplice e al contempo convincente impostazione è però – per noi – quella proposta da Schünemann. Secondo questa prospettiva il dolo è un “tipo”, un “concetto tipologico”, che si compone di più elementi differenti di intensità graduabile, rispettivamente e reciprocamente: cioè la minore intensità di un elemento può venire compensata dalla maggiore intensità dell'altra, e viceversa. I due contenitori che si compensano sono da una parte la signoria del fatto (“Tatherrschaft”), dall'altra il sentimento contrario ai beni tutelati (“rechtsgüterfeindliche Gesinnung”): ma questa compensazione è possibile solo se sussiste almeno un grado minimo in uno dei due elementi9. Rappresentano esempi di combinazioni di intensità dei due elementi: a) la sussistenza del dolo intenzionale anche quando la probabilità dell'evento sia estremamente bassa10; b) allo stesso modo l'affermazione del dolo diretto (quasi certezza di verificazione dell'evento) pur se la conseguenza accessoria sia fortemente indesiderata; c) in chi agisce con la coscienza della semplice possibilità di realizzazione dell'offesa, la necessità che si aggiungano ulteriori momenti di disvalore, che non possono essere dati se non da una forte espressione della Gesinnung11. 
Il sistema pensato da Schünemann può essere calato su un piano cartesiano, utilizzando quali componenti del dolo le classiche rappresentazione e volizione. La rappresentazione può essere misurata, semplificando, in diversi gradi: certa, alta, media, bassa. La volizione, dal canto suo, può presentare una intensità varia: appetizione, adesione, accettazione. Per esempio nell'asse delle ascisse (o asse delle x), che costituisce la retta orizzontale, potrebbe trovar posto la rappresentazione del fatto, e nell'asse delle ordinate (o asse delle y), che costituisce la retta verticale, il momento volitivo: il punto nel quale le due rette si incontrano (origine) segna la nascita del dolo. La fissazione del punto diviene talora una scelta politico-criminale improntata a esigenze di prevenzione generale, scelta variabile periodicamente, come avvenuto di recente con l'imputazione a titolo di dolo eventuale di eventi lesivi o mortali avvenuti nella circolazione stradale, e come tutto sommato avviene con la sentenza in commento in tema di sicurezza sul lavoro.
 
7
Il momento volitivo: la decisione di non fare



Riportandoci appunto alle motivazioni di questa sentenza, una forte componente rappresentativa compensa un momento volitivo debole, però esistente. Questo momento volitivo si estrinseca nella decisione di non fare nulla per la sicurezza dei lavoratori pur in un quadro rappresentativo di pericolo ampio e nitido: l'imputato decide pertanto di non investire nello stabilimento di Torino azzerando qualsiasi intervento in materia di sicurezza sul lavoro e di prevenzione incendi; di continuare la produzione in quello stabilimento per 15 mesi dopo l'annuncio ufficiale della sua dismissione; di continuare, sino a che i volumi si presentavano economicamente significativi, a controllare la sola produzione; di abdicare completamente al suo ruolo di datore di lavoro, lasciando che per tutta la materia antinfortunistica e antincendio, per tutto quello cioè che investiva la tutela della vita e dell'incolumità dei lavoratori, a occuparsene fossero i suoi collaboratori di Torino, privi di ogni potere decisionale e di spesa autonomo. 
Tutti questi dati significherebbero una volizione nel grado di intensità di una accettazione, poi precisata – col richiamo alla sentenza della Cassazione 10411/11 – nei termini di una «deliberazione con la quale l'agente subordina consapevolmente un determinato bene ad un altro». Nel caso deciso dalla Corte d'Assise di Torino il bene subordinato è quello della incolumità dei lavoratori nello stabilimento, mentre quello sovraordinato sono gli interessi economici aziendali: e sempre nella sentenza si sottolinea la stretta correlazione tra il soddisfacimento dell'interesse perseguito e il sacrificio di un bene diverso.
 
8
Il dolo come scelta
 



In continuità con lo svolgimento storico del concetto, al dolo appartiene sempre una decisione (una scelta) contro il bene giuridico, alla quale si arriva secondo percorsi diversi, che segnano l'intensità della decisione ma non ne snaturano l'essenza. E ciò vale dunque anche per la figura di dolo meno intensa, il dolo eventuale, dove l'esatta definizione del momento volitivo è più difficile, dato che la verificazione dell'evento non è il fine immediato dell'agente e che egli non si rappresenta come certa la realizzazione del fatto. E' necessaria un'appropriazione del fatto e questa appropriazione si ha con una presa di posizione, con una decisione, con una volizione, insomma con una scelta. Si tratta di assunti tutt'altro che nuovi: già Gaetano Filangieri e Mario Pagano esprimevano il momento volitivo anche nella forma più tenue di dolo con il termine “scelta”. E un più recente maestro delle scienze penalistiche come Giacomo Delitala afferma che «l'atto di volontà è atto di elezione, atto di scelta, e in tale scelta i risultati non desiderati sono stati, se previsti, sicuramente messi in conto, poiché rappresentano il costo del conseguimento del fine perseguito dall'agente»12. E nei manuali di diritto penale si sostiene oggi che «è necessario … che l'atteggiamento interiore manifestato dal soggetto si avvicini il più possibile ad una presa di posizione della volontà capace di influire sullo svolgimento degli accadimenti»13, oppure si parla oltre che di una “presa di posizione”, di una “scelta di volontà”, orientata nel senso della lesione del bene tutelato14. 
Questa impostazione trova conferma poi nella riscoperta del principio di colpevolezza avvenuta a partire dalla sentenza 364/88 della Corte costituzionale15. La «libera scelta d'azione», che costituisce – secondo questa sentenza – l'essenza della responsabilità penale, comprende l'intera dimensione soggettiva dell'illecito. Non solo, come presupposto della colpevolezza, la possibilità di scegliere tra lecito e illecito (art. 5 c.p.), e non solo la volontà come «principio dell'azione in generale», quella cioè racchiusa nella coscienza e volontà dell'azione od omissione (art. 42 comma 1 c.p.), ma anche, come elemento stesso della colpevolezza, la volontà come «principio razionale dell'azione»16, la scelta cioè riguardante l'imputazione soggettiva dolosa (art. 43 c.p.). Oggetto di questa libera scelta d'azione devono sempre essere gli elementi più significativi della fattispecie, identificati dalla Corte costituzionale, in un'altra sentenza (la 1085/88), in quelli che concorrono a contrassegnare il disvalore della fattispecie17, e dalla dottrina in tutti gli elementi significativi, o meglio “fondanti”, rispetto all'offesa e alla riconoscibilità del fatto quale illecito18.
Il significato volitivo del dolo eventuale, esprimente cioè la decisione a favore dell'offesa del bene giuridico, e necessario per distinguere dalla colpa con previsione, può essere evidenziato in due modi: o insistendo sull'oggetto dell'accettazione o sul senso dell'accettazione. 
L'accettazione del rischio è di per sé comune anche alla colpa con previsione: anzi – come è stato esattamente detto – tale accettazione è in realtà un atteggiamento tipicamente colposo19. Perché sia espressa l'essenza volitiva del dolo, ciò che l'agente deve accettare è proprio l'evento, e non il rischio (cioè il pericolo) del verificarsi dell'evento20. Si potrà dunque parlare di dolo (eventuale) in tutti e soli i casi in cui la rappresentazione dell'evento come possibile pone l'agente in una condizione psicologica tale, per cui la scelta di agire per la realizzazione del proprio obiettivo possa ritenersi consapevolmente fatta “a costo” della realizzazione dell'evento delittuoso, effettivamente (ancorché in termini di mera possibilità) rappresentato come connesso alla propria scelta d'azione21.
Se volessimo invece mantenere ferma l'accettazione del rischio, dovremmo però precisare che essa esiste sia nel dolo eventuale che nella colpa con previsione, ma che assume in essi un senso differente: nel dolo eventuale il rischio si accetta a seguito di un bilanciamento, di una valutazione di interessi, quale prezzo per il raggiungimento di uno specifico risultato intenzionalmente perseguito, cui l'agente ha consapevolmente, deliberatamente, ritenuto valesse la pena di sacrificare altro bene, associando mentalmente l'eventuale sacrificio al risultato; nella colpa con previsione l'accettazione avviene per effetto di un atteggiamento psicologico riconducibile nella sua essenza al concetto di mera imprudenza o negligenza22. In breve, la differenza sarebbe data dalla presenza nel dolo eventuale di un momento di scelta consapevole, assente invece nella colpa con previsione. 
La riscoperta del momento volitivo da parte della giurisprudenza non deve però limitarsi alla struttura del dolo, ma investire anche la fase dell'accertamento: evitare cioè che rappresentazione e volizione, distinte a livello concettuale, si immedesimino poi nel riscontro concreto. È necessario pertanto enucleare indicatori specifici del momento volitivo23, e rifiutare la pratica comune di considerare implicita la volizione nel livello oggettivo di rischio. 
A questa esigenza pare sensibile la sentenza della Corte d'Assise di Torino quando richiama il passo della pronuncia n. 10411/2011 in cui si afferma che, per non svuotare di significato la dimensione psicologica dell'imputazione soggettiva, al giudice è imposto di «attribuire rilievo centrale al momento dell'accertamento e di effettuare con approccio critico un'acuta, penetrante indagine in ordine al fatto unitariamente inteso, alle sue probabilità di verificarsi, alla percezione soggettiva della probabilità, ai segni della percezione del rischio, ai dati obiettivi capaci di fornire una dimensione riconoscibile dei reali processi interiori e della loro proiezione finalistica». Ed effettivamente nelle motivazioni della sentenza in commento assumono un ruolo decisivo due specifici indicatori del dolo: i precedenti della condotta e la personalità dell'autore.
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La ragionevolezza della speranza
 



Una logica di bilanciamento e poi di scelta tra gli interessi in gioco guida l'affermazione del dolo eventuale nella sentenza della Corte d'Assise di Torino. In essa assume però un ruolo decisivo il concetto di “ragionevole speranza di poter evitare l'evento” – citato anche nella sentenza della Cassazione che fa da riferimento (n. 10411 del 2011) – ritenuta utile a distinguere tra dolo eventuale e colpa con previsione24. La Corte non nega, anzi ritiene indubitabile, che sia l'amministratore delegato sia gli altri imputati nutrissero dentro di sé la speranza che nulla accadesse: mentre però questa “speranza” viene ritenuta ragionevole per gli altri imputati, riguardo invece all'imputato principale, l'amministratore delegato di ThyssenKrupp, una serie di elementi portano a escludere la ragionevolezza della speranza. Un concetto emozionale – potremmo dire – viene riportato su un piano oggettivo e alla fine la sua negazione trova corrispondenza negli stessi elementi che rendono concreta, a giudizio della Corte d'Assise, la possibilità di verificazione dell'evento. 
Nella sentenza si svalutano i due fattori di impedimento dell'evento sui quali confidava l'imputato: quanto al primo, la presenza in stabilimento di un impianto antincendio nel locale sotterraneo, viene giudicato assolutamente irragionevole che una persona dell'esperienza dell'amministratore delegato potesse davvero “confidare solo su di un impianto neppure a bordo linea”; quanto al secondo fattore, le capacità dei suoi collaboratori in sede, anch'esso viene ritenuto inidoneo a giustificare razionalmente la speranza di evitare l'evento, sempre date le particolari competenze e cognizioni tecniche dell'imputato, che non poteva non considerare che si trattava di collaboratori privi di effettivo potere decisionale e con limitata capacità tecnica e di gestione. Risulta dunque decisiva la personalità dell'imputato come indicatore complessivo del dolo.
La sentenza della Corte d'Assise di Torino evidentemente non segue fino in fondo la impostazione che pure fa da guida, la pronuncia della Cassazione più volte citata. Viene infatti abbandonato il pericoloso (dal punto di vista della possibile condanna per dolo) richiamo alla prima formula di Frank25, secondo la quale – come riporta la sentenza 10411/11 – il criterio distintivo tra dolo eventuale e colpa cosciente starebbe nel fatto che nel primo «occorre che la realizzazione del fatto sia stata 'accettata' psicologicamente dal soggetto, nel senso che egli avrebbe agito anche se avesse avuto la certezza del verificarsi del fatto», mentre nella seconda «la rappresentazione come certa del determinarsi del fatto avrebbe trattenuto l'agente». Il fatto che la Corte non neghi, anzi ritenga indubitabile, che l'amministratore delegato nutrisse intimamente la speranza che nulla accadesse, avrebbe potuto portare a ritenere che di fronte alla prospettiva della certezza di verificazione dell'evento l'imputato non avrebbe agito. Si dimostra così l'inconsistenza della formula di Frank, certamente non in grado di descrivere l'essenza concettuale del dolo e comunque dalla limitata efficacia euristica anche in sede di accertamento. Quanto al concetto, se la formula servisse a connotarlo, varrebbe quanto dire che l'unica forma di dolo è quella di “certezza”, un dolo diretto “virtuale”; mentre il soggetto è ancora in dolo se ancora in dubbio sulla verificazione dell'evento ma di questo dubbio decida di farsi carico (“accettandolo”) perché tiene seriamente al conseguimento dell'obiettivo primario (qui gli interessi aziendali). Un condivisibile monito alla prudenza nell'utilizzo della prima formula di Frank per l'accertamento del dolo si ricava infine proprio dalla sentenza delle sezioni unite della Cassazione 12433/2009 che pure l'ha autorevolmente riproposta, quando sembra limitarne l'applicabilità nemmeno in generale alla categoria dei presupposti della condotta bensì a quello specifico presupposto, la provenienza delittuosa, previsto nella ricettazione. 
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La versatilità concettuale del dolo eventuale
 



Anche la sentenza in commento conferma dunque la duttilità del dolo eventuale. Preservata sempre l'essenza volitiva del dolo, in tutte le sue forme, come scelta a favore dell'offesa del bene giuridico, il rifiuto di una sua cristallizzazione concettuale trova origine in diversi fattori. Innanzitutto la sua differenziazione (anche nella fase dell'accertamento) deriva – come ripetutamente affermato dalle sezioni unite nella sentenza appena citata – dalla peculiarità del fatto tipico nelle varie fattispecie incriminatrici: l'oggetto del dolo guida la struttura e poi l'accertamento. Inoltre il contenuto delle due componenti del dolo è dato dalle rispettive intensità: in particolare nessuna definizione astratta può pretendere di descrivere in assoluto il contenuto del momento volitivo, dato che dipenderà sempre dal grado di previsione dell'elemento collaterale. Infine la giurisprudenza si giova della plasmabilità concettuale del dolo eventuale per piegarlo a necessità politico-criminali. Quest'ultimo decisivo profilo emerge nitido nella sentenza in commento, dove la non eccessiva divaricazione sanzionatoria tra le condanne dell'amministratore delegato e degli altri imputati da un lato dimostra la prossimità di dolo eventuale e colpa grave, dall'altro segnala ancora una volta la portata stigmatizzante della condanna per dolo e opera conseguentemente come segnale politico-criminale, di prevenzione generale, nel settore della sicurezza sul lavoro.
Aspetto da sempre poco trattato, il rapporto tra dolo e finalità della punizione per dolo ha la capacità di condizionare la descrizione del concetto e del suo accertamento. Le prospettive, non necessariamente alternative, sono fondamentalmente tre, retributiva, specialpreventiva e generalpreventiva26: a) il fatto doloso rispecchia un comportamento più grave in termini oggettivi e un reo più colpevole sul piano retributivo; b) l'autore doloso è criminologicamente pericoloso e necessita di una adeguata controspinta a non ripetere ciò che ha fatto, ha cioè bisogno di “cure” o sanzioni; c) il fatto doloso crea allarme sociale e il rischio, se non contrastato severamente, di innescare catene di emulazione consapevole e mirata: per il potenziale autore doloso urge una intimidazione. 
In realtà collegare il tema del dolo alle finalità della punizione di esso è impresa ardua perché sono incerti i termini del rapporto. Le varianti da tenere in conto sono infatti molteplici. Innanzitutto le finalità della pena per l'autore doloso sono complesse e variano nella loro rilevanza a seconda che le si consideri nelle diverse fasi legislativa o giudiziaria. Egualmente complesso è l'altro termine del rapporto, il dolo, soprattutto ove si consideri il doppio ruolo che, in un diritto penale “oggettivamente orientato”, esso riveste, di elemento costitutivo del fatto tipico, dato che il contenuto del dolo impronta la direzione lesiva dell'azione, e di elemento, il più grave, della colpevolezza, ma di una colpevolezza normativa e dunque graduabile, risolvendosi in un giudizio di rimproverabilità. Volgendo in positivo questi fattori di incertezza, e considerandoli piuttosto connaturali al dolo, si può convenire che il concetto di dolo è composito perché composite sono le finalità della punibilità del dolo, in particolare nell'an e nel quantum rispetto alla colpa. E considerato che il dolo è la forma tipica di realizzazione colpevole dell'illecito, le finalità della pena per il reato doloso non possono allontanarsi troppo da quelle che legittimano in generale l'intervento punitivo, da parte del legislatore e del giudice. 
Pertanto la finalità di prevenzione speciale, da noi fissata costituzionalmente (art. 27 comma 3 Cost.), e ancor prima il principio della personalità della responsabilità penale (art. 27 comma 1 Cost.) tendono a impedire forme di normativizzazione e oggettivizzazione assolute del concetto di dolo: il dolo è una realtà psichica (più esattamente un atto psichico), magari non accertabile completamente nella sua effettività con gli strumenti di cui dispone il giudice, ma da cui comunque né si può né si deve prescindere.
1 Per queste prassi, VEST, Zur Beweisfunktion des materielles Strafrechts in Bereich des objektiven und subjektiven Tatbestandes, in ZStW (103), 1991, p. 593, e nella nostra dottrina PEDRAZZI, Tramonto del dolo?, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, pp. 1266 ss.
2 Sia consentito il richiamo a DEMURO, Il dolo. vol. II: L'accertamento, Milano 2010, pp. 269 ss.
3 PEDRAZZI, Tramonto del dolo?, cit., p. 1269. L'oggetto del dolo è ben descritto in una recentissima sentenza delle Sezioni unite della Cassazione: «L'elemento psicologico del reato è costituito, prima che da una componente volitiva, da una componente rappresentativa, che investe il fatto nel suo complesso, e dunque non solo gli effetti della condotta ma anche gli altri elementi della fattispecie, e dà piena ragione della colpevolezza dell'agente» (Cass. pen., sez. un., 26 novembre 2009, n. 12433, estensore Lattanzi, in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, p. 302, corsivo nostro).
4 PEDRAZZI, Tramonto del dolo?, cit., p. 1266. In questo senso, tra gli altri, G. DE FRANCESCO, Dolo eventuale e colpa cosciente, in Riv. it. dir. proc. pen., 1988, pp. 124, 136 e 146, e DONINI, Teoria del reato. Una introduzione, Padova 1996, p. 287. Cfr. già MARINUCCI, Il reato come 'azione'. Critica di un dogma, Milano 1971, pp. 156-157.
5 PEDRAZZI, Tramonto del dolo?, cit., p. 1266. 
6 PADOVANI, Diritto penale, 9ª ed., Milano 2008, pp. 202-203.
7 HAFT, Die Lehre vom bedingten Vorsatz unter besonderer Berücksichtigung des wirtschaftlichen Betrugs, in ZStW (88), 1976, pp. 365 ss.
8 HAFT, Die Lehre vom bedingten Vorsatz, cit., p. 386.
9 SCHÜNEMANN, Vom philologischen zum typologischen Vorsatzbegriff, in Festschrift für H.J. Hirsch, Berlin – New York, 1999, pp. 363 ss. e 372-373.
10 Era stato Francesco Carrara a chiarire, una volta per tutte, replicando all'impostazione di De Simoni, che il dolo rimane intenzionale anche quando l'evento perseguito sia previsto come meramente possibile: per un approfondimento, volendo, DEMURO, Il dolo, vol. I: Svolgimento storico del concetto, Milano 2007, p. 244.
11 SCHÜNEMANN, Vom philologischen zum typologischen Vorsatzbegriff, cit., p. 374.
12 DELITALA, Dolo eventuale e colpa cosciente, in Annuario dell'Università Cattolica del S. Cuore, Milano 1932, poi Diritto penale. Raccolta degli scritti, I, Milano 1976, p. 443. MANZINI, Trattato di diritto penale italiano secondo il codice del 1930, I, Torino 1933, p. 594, sosteneva che l'attività di scelta guida l'intero percorso psicologico del reo, «dall'attenzione selettiva alla volontà deliberativa».
13 FIANDACA-MUSCO, Diritto penale. Parte generale, 6ª ed., Bologna 2009, p. 369.
14 MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, 6ª ed., Padova 2009, p. 307.
15 Corte cost. 24 marzo 1988, n. 364, in Riv. it. dir. proc. pen., 1988, pp. 686 ss., con nota di PULITANÒ, Una sentenza storica che restaura il principio di colpevolezza, e in Foro it., 1988, I, cc. 1385 ss. con nota di FIANDACA.
16 La stessa Corte costituzionale nella sentenza citata (p. 705) segnala come in tutti i lavori preparatori relativi al primo comma dell'art. 27 Cost. il termine “fatto” venisse sempre usato come comprensivo anche di un minimo di requisiti subiettivi, oltre a quelli relativi alla coscienza e volontà dell'azione.
17 Corte cost. 13 dicembre 1988, n. 1085, in Riv. it. dir. proc. pen., 1990, p. 298 (con nota di VENEZIANI, Furto d'uso e principio di colpevolezza, pp. 299 ss.).
18 PULITANÒ, Una sentenza storica che restaura il principio di colpevolezza, cit., pp. 705-706. A conferma dell'aggancio della significatività a un dato qualitativo come l'offesa (lesione o messa in pericolo) dell'interesse protetto vale la definizione di «fatto», oggetto del dolo, fornita da MARINUCCI-DOLCINI, Manuale di Diritto Penale. Parte Generale, 3ª ed., Milano 2009, p. 159: «il fatto è l'insieme degli elementi oggettivi che individuano e caratterizzano ogni singolo reato come specifica forma di offesa a uno o più beni giuridici».
19 PAGLIARO, Principi di diritto penale. Parte generale, 7ª ed., Milano 2000, p. 276.
20 Questo chiarimento è posto da MARINUCCI-DOLCINI, Manuale, cit., p. 281, per evitare di trasformare i reati di evento in reati di pericolo del verificarsi dell'evento. Così anche MANTOVANI, Diritto penale, cit., pp. 306 ss.; FIANDACA-MUSCO, Diritto penale, cit., pp. 369-370; M. ROMANO, Commentario sistematico del codice penale, I (art. 1-84), 3ª ed., Milano 2004, pp. 441 ss., e così anche PAGLIARO, Principi di diritto penale. Parte generale, 8ª ed., Milano 2003, p. 277.
21 PULITANÒ, Diritto penale, Torino 2005, p. 357. In generale, sul significato di “decisione”, SARACENO, La decisione sul fatto incerto nel processo penale, Padova 1940, p. 17: «Decidere implica una scelta tra due o più alternative».
22 PROSDOCIMI, Dolus eventualis. Il dolo eventuale nella struttura delle fattispecie penali, Milano 1993, pp. 32 ss.
23 Fondamentale, per il tema degli indicatori del dolo, HASSEMER, Kennzeichen des Vorsatzes, in Gedächtnisschrift für Armin Kaufmann, Köln 1989, pp. 289 ss.
24 Ci sembra qui di poter richiamare la originaria impostazione di ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band I. Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4 Aufl., München 2006. Roxin avverte della difficoltà linguistica di rendere adeguatamente stati psicologici dalle differenze spesso assai sottili. Ma pur con questa riserva, la distinzione tra colpa con previsione e dolo eventuale risiede nell'inerenza alla prima del concetto di fiducia (“Vertrauen”) e al seconda della nozione di semplice speranza (“Hoffen”). Chi confida nel buon esito – spesso per la sopravvalutazione della propria capacità di dominio della situazione – non mette seriamente in conto la realizzazione del delitto e dunque non agisce dolosamente. Chi invece prende sul serio la possibilità della realizzazione del delitto e non confida che “tutto vada bene”, può sempre sperare di essere assistito dalla fortuna e che nulla succeda; ma questo “tentare la sorte” (“Daraufankommenlassen”) non esclude il dolo. Questa impostazione porta peraltro pressoché sempre a escludere il dolo nella circolazione stradale. Dunque chi, nonostante il divieto, sorpassa e provoca un incidente, versa in colpa e non in dolo, sebbene conosca la pericolosità della situazione e ne sia avvertito. Questo perché l'automobilista in una tale situazione confida normalmente nel fatto di potere evitare l'evento attraverso la sua abilità: se così non fosse, egli rinuncerebbe al sorpasso, perché sarebbe la prima vittima del suo fare. Tale fiducia (che deve essere ben più che una speranza) sul buon esito è cosa diversa dalla decisione di agire contro il bene giuridico tutelato, che caratterizza invece il dolo, e merita una pena inferiore: quella del delitto colposo.
25 Con la seconda formula si ritiene presente il dolo eventuale se l'agente si è detto: le cose possono stare o andare in questo modo o altrimenti, in ogni caso io agisco; combinando le due formule, può dirsi che il dolo eventuale si ha quando l'agente è determinato ad agire “costi quel che costi”. FRANK, Vorstellung und Wille in der modernen Doluslehre, in ZStW (10), 1890, pp. 210 ss., e poi anche in Das Strafgesetzbuch für das deutsche Reich, 18 Aufl., Tübingen 1931, p. 190, confrontava due casi: quello di un malvivente che per provare la gittata della sua arma spara in direzione di un gruppo di persone situato a grande distanza, e quello di un individuo che fuma nel letto pur conscio della possibilità di provocare un incendio. La differenza tra i due casi sarebbe la seguente: il malvivente avrebbe sparato ugualmente anche se avesse saputo di provocare la morte; il fumatore avrebbe spento la sigaretta se avesse saputo che dalla cenere caduta sul letto sarebbe poi scaturito il rogo del letto e quindi dell'abitazione. Pertanto la previsione dell'evento come possibile vale per il concetto di dolo, a condizione che si possa altresì dire che la previsione del medesimo come sicuro non avrebbe trattenuto l'autore, non avrebbe cioè funzionato da controspinta. Oggi sulla storia delle formule di Frank, DONINI, Dolo eventuale e formula di Frank nella ricettazione. Le sezioni unite riscoprono l'elemento psicologico, nota a Cass. pen., sez. un., 26 novembre 2009, n. 12433, in Cass. pen., 2010, pp. 2559 s. e in note; volendo anche DEMURO, Il dolo, II, L'accertamento, cit. pp. 510 ss.
26  DONINI, Teoria del reato, cit., pp. 88-89. Cfr. nella dottrina tedesca KRAUSS, Der psychologische Gehalt subjektiver Elemente im Strafrecht, in Festschrift für Bruns, Köln 1978, pp. 23 ss.; FRISCH, Vorsatz und Risiko. Grundfragen des Tatbestands-mäβigen Verhaltens und des Vorsatzes, Köln 1983, pp. 102 ss.; SCHÜNEMANN, Vom philologischen zum typologischen Vorsatzbegriff, cit., p. 371 nt. 28.

    
      GIOVANNI FIANDACA
      
Sul dolo eventuale nella giurisprudenza più recente, tra approccio oggettivizzante-probatorio e messaggio generalpreventivo

Osservazioni in margine a Corte d'Assise di Torino, 15 aprile 2011 (dep. 14 novembre 2011), Pres. Iannibelli, Est. Dezani, imp. Espenhahn e altri

MASSIMA



Risponde di omicidio, commesso con dolo eventuale, l'amministratore delegato (nella specie della “Thyssenkrupp”) che accetti volontariamente il rischio della verificazione di eventi lesivi ai danni di operai come conseguenza della decisione di posticipare investimenti di risorse finalizzate al potenziamento della prevenzione anti-incendio in uno stabilimento in via di chiusura, ma tenuto ancora in attività nonostante lo stato di crescente abbandono e insicurezza, e ciò quale prezzo della preferenza accordata al soddisfacimento dell'interesse imprenditoriale rispetto alla salvaguardia della vita e dell'integrità dei lavoratori.
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La sentenza in commento, relativa al “rogo della Thyssenkrupp” in cui morirono sette operai, si segnala per avere per la prima volta configurato un omicidio con dolo eventuale in materia di responsabilità del datore di lavoro1. 
Questa risposta punitiva assai rigorosa, verosimilmente sorretta da preoccupazioni generalpreventive combinate con istanze retributive e di stigmatizzazione simbolica2, si colloca peraltro in un contesto più generale di crescente valorizzazione giudiziale della categoria del dolo eventuale proprio allo scopo di lanciare messaggi dissuasivo-responsabilizzanti3, come emblematicamente comprova la nuova giurisprudenza in materia di incidenti stradali cagionati da guida particolarmente spericolata4.
L'obiettivo delle osservazioni seguenti è soprattutto quello di trarre spunto dalla opzione a favore del dolo eventuale dei giudici torinesi per ricostruire le più recenti linee di tendenza giurisprudenziali relative a questa forma di dolo, dalle quali sembra complessivamente emergere una presa di consapevolezza sempre più chiara dello strettissimo intreccio tra concetto sostanziale (di dolo eventuale) e corrispondente accertamento probatorio5. Essendo questa la prospettiva d'analisi prescelta, si prescinderà dal verificare criticamente l'eventuale giustezza delle soluzioni qualificatorie di volta in volta adottate nel merito delle singole vicende giudiziarie.
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In punto di ricostruzione del dolo eventuale, Assise Torino in commento assume esplicitamente, come “fondamento teorico” e nel contempo come “traccia” per ricostruire probatoriamente l'elemento soggettivo, l'orientamento recentemente espresso da Cass. 1 febbraio 2011, cit. (di cui vengono riportati ampi stralci in motivazione), la quale dal canto suo si segnala per essere una delle primissime pronunce di legittimità che non chiudono la porta alla configurabilità del dolo eventuale nell'ambito dei sinistri stradali.
Vale la pena dar conto di cosa si dice nella motivazione della sentenza in parola, che risulta argomentata con un certo scrupolo e che in effetti mostra un'attenzione contemporaneamente rivolta al versante sostanziale e a quello probatorio.
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Sul primo versante, fatte alcune premesse generali in tema di dolo volte a evidenziarne la centralità della componente volontaristica, e persino l'orientazione finalistica6, Cass. 1 febbraio 2011 affronta il punto cruciale della distinzione tra colpa cosciente e dolo eventuale prendendo le mosse dalla elaborazione giurisprudenziale prevalentemente ancorata al notissimo criterio della volontaria accettazione del rischio. Nel richiamare detto criterio non in maniera generale e generica, bensì nella scia dei più recenti approdi ricostruttivi dottrinali e giurisprudenziali, la Corte ha peraltro cura di precisare: “poiché la rappresentazione dell'intero fatto tipico come probabile o possibile è presente sia nel dolo eventuale che nella colpa cosciente, il criterio distintivo deve essere ricercato sul piano della volizione”. Ciò premesso, si argomenta nel modo seguente: “Mentre (…) nel dolo eventuale occorre che la realizzazione del fatto sia 'accettata' psicologicamente dal soggetto, nel senso che egli avrebbe agito anche se avesse avuto la certezza del verificarsi del fatto, nella colpa con previsione la rappresentazione certa del determinarsi del fatto avrebbe trattenuto l'agente”.
Così argomentando, Cass. 1 febbraio 2011 ripropone la teoria della volontaria accettazione del rischio invero combinandola con la celebre (prima) “formula di Frank”, la quale nella originaria versione prospettata tra fine Ottocento e primo Novecento suonava precisamente così: “se, dall'esame del carattere del reo, ma soprattutto dal modo come egli ha perseguito il suo fine concreto, risulta che egli avrebbe agito egualmente anche se avesse previsto l'evento come necessariamente connesso alla sua azione, il dolo sussiste; mentre si ha colpa con previsione, qualora nella suddetta ipotesi si sarebbe astenuto dal compiere l'azione”7. 
Ma vi è di più. Optando per un approccio al dolo eventuale caratterizzato da un certo sincretismo, la Corte continua ad argomentare così: “Nel dolo eventuale il rischio deve essere accettato a seguito di una deliberazione con la quale l'agente subordina consapevolmente un determinato bene ad un altro. (…) L'obiettivo intenzionalmente perseguito per il soddisfacimento dell'interesse preminente attrae l'evento collaterale, che viene dall'agente posto coscientemente in relazione con il conseguimento dello scopo perseguito. Non è, quindi, sufficiente la previsione della concreta possibilità di verificazione dell'evento lesivo, ma è indispensabile l'accettazione, sia pure in forma eventuale, del danno che costituisce il prezzo (eventuale) da pagare per il conseguimento di un determinato risultato”. In realtà qui la Cassazione riecheggia, come parametro distintivo del dolo eventuale, quel criterio lato sensu economico sostenuto, nell'ambito della più recente dottrina italiana, in particolare da Prosdocimi8).
Come va letto questo sincretismo additivo di criteri identificativi del dolo minimo richiamati nella medesima motivazione di Cass. 1 febbraio 2011?
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Quanto innanzitutto al richiamo della (vecchia e non poco criticata) formula di Frank, che potrebbe invero oggi suonare fuori tempo massimo, esso sorprende di meno se si considera che tale formula sembra inopinatamente vivere una seconda giovinezza proprio nella giurisprudenza più recente: precisamente a partire dalla riesumazione fattane da Cass. sez. un. 26 novembre 2009, cit., con specifico riferimento alla avallata configurabilità del dolo eventuale nel reato di ricettazione.
Questa sentenza a sezioni unite merita più di un cenno perché in essa la formula di Frank finisce con l'essere ripescata nell'ambito di un approccio metodologico, che prospetta la possibilità di modulare in maniera differenziata la ricostruzione del dolo eventuale in rapporto alle differenti tipologie criminose: per ripetere le parole delle sezioni unite, sarebbe cioè “ben possibile che per particolari reati assuma caratteristiche specifiche”. Questo esplicito guardare al dolo eventuale come istituto non già definibile una volta per tutte sulla base di criteri generalissimi, ma suscettibile di concretizzazioni e adattamenti nei diversi settori della parte speciale del diritto penale, è stato certo suggerito alla Corte proprio dalla specificità della questione affrontata: infatti il dibattito circa la configurabilità di una ricettazione a titolo di dolo eventuale ha com'è noto tratto origine, sia in dottrina sia in giurisprudenza, dalla conformazione strutturale della corrispondente fattispecie incriminatrice considerata non solo in se stessa, ma soprattutto in relazione alla contigua fattispecie contravvenzionale di incauto acquisto di cui all'art. 712 c.p. (la quale, essendo oggettivamente incentrata sull'acquisto o la ricezione di “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”, sembrerebbe a prima vista coprire tutte le situazioni di dubbio sulla legittima provenienza delle cose, con conseguente riconducibilità alla più grave fattispecie di cui all'art. 648 c.p. delle sole situazioni in cui l'agente abbia piena consapevolezza della loro origine illecita: per ampi riferimenti ai contrapposti orientamenti giurisprudenziali emersi in materia cfr. la motivazione di Cass. sez. un. 29 novembre 2009, cit.).
Nel dare risposta positiva al problema della compatibilità tra ricettazione e dolo eventuale, le sezioni unite prospettano una terza via di compromesso rispetto ai due preesistenti orientamenti in conflitto, che si caratterizza innanzitutto per la valenza determinante attribuita alla tecnica di accertamento dell'elemento soggettivo, precisamente sotto il profilo di una adeguata selezione delle circostanze oggettive (cosiddetti indicatori fattuali) idonee a rivelarne i n maniera sintomatica la presenza.
Orbene, ad avviso della Corte, in un caso come quello di specie sono necessari indicatori fattuali particolarmente pregnanti: “Occorrono per la ricettazione circostanze più consistenti di quelle che danno semplicemente motivo di sospettare che la cosa provenga da delitto (…)”, e cioè è necessaria la “presenza di dati di fatto inequivoci che rendano palese la concreta possibilità di una tale provenienza”. Ne deriverebbe, spostando l'angolazione prospettica dall'oggettivo al soggettivo, la necessità di un atteggiamento psicologico in capo all'agente orientato – per dir così – nel senso più del dubbio certo che del dubbio meramente sospettoso, vale a dire un atteggiamento sfociante nella “rappresentazione (…) della concreta possibilità della provenienza della cosa da delitto”. Continuando a fare interagire le due dimensioni, oggettiva e soggettiva, la Corte si preoccupa ancora di precisare che “(…) è necessaria una situazione fattuale di significato inequivoco che impone all'agente una scelta consapevole tra l'agire, accettando l'eventualità di commettere una ricettazione, e il non agire”. Ma il problema è: come stabilire quando si sia in presenza di una vera e propria “scelta consapevole”, cioè di una opzione equivalente – per richiamare una formula da qualche tempo di moda nel lessico dottrinale – a quella “decisione contro il bene giuridico” che dovrebbe in teoria rappresentare il nucleo essenziale connotante ogni forma di dolo?
La Cassazione riunita, pur non esplicitando tale problema, implicitamente lo avverte e tenta – appunto – di darvi risposta, nella parte conclusiva del suo ragionamento, recuperando inaspettatamente la vecchia (prima) formula di Frank. Vale la pena riportare, testualmente, la conclusione (che il giudice estensore pensa di poter trarre, pressoché in termini di inferenza logica, dalla ritenuta necessità che la presenza di una situazione oggettiva di significato inequivoco imponga all'agente una scelta consapevole tra l'agire e il non agire): “perciò, richiamando un criterio elaborato in dottrina per descrivere il dolo eventuale, può ragionevolmente concludersi che questo rispetto alla ricettazione è ravvisabile quando l'agente, rappresentandosi l'eventualità della provenienza delittuosa della cosa, non avrebbe agito diversamente anche se di tale provenienza avesse avuto la certezza”.
In realtà, questa riesumazione della formula di Frank suscita più di un rilievo critico. A cominciare, invero, dal modo troppo sbrigativo – e dunque, a ben vedere, poco ponderato – col quale le sezioni unite tenderebbero a 'sostanzializzare' la formula predetta, indicandola in termini assertori come “criterio elaborato in dottrina per descrivere il dolo eventuale”. Piuttosto, come ben sa chi ha dimestichezza con la lunga e tormentata elaborazione dottrinale in argomento, la (prima) formula di Frank, lungi dal riuscire a riflettere il contenuto psicologico del dolo eventuale, ne costituisce tutt'al più – secondo un punto di vista da tempo dominante – un possibile mezzo di prova, beninteso insieme con altri9.
Tanto più se considerata in funzione di criterio sostanziale di determinazione del dolo minimo, la formula in parola va incontro da tempo risalente a obiezioni insuperabili. La prima delle quali induce subito a mettere criticamente in evidenza che essa finisce col sostituire la condizione psicologica in cui il soggetto agente si è di fatto trovato con una del tutto diversa, non già reale bensì ipotetica: agire in una condizione di dubbio e agire in una condizione di certezza sono infatti situazioni eterogenee sia dal punto di vista pratico che teorico; sicché, è come se si trasformasse surrettiziamente il dolo eventuale in un dolo diretto, peraltro del tutto immaginario o congetturale10.
Ma, in verità, anche in funzione di criterio probatorio la formula di Frank – come non da ora si evidenzia – risulta di difficile impiego, trattandosi di ricostruire in termini ipotetici stati mentali e atteggiamenti psichici che l'agente concreto assai probabilmente non ha sperimentato o vissuto. Da qui in primo luogo il rischio, tutt'altro che remoto, che la distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente venga dal giudice di merito effettuata basandosi prevalentemente su di una diagnosi della personalità del reo e/o su di una valutazione delle sue inclinazioni morali (per desumerne, appunto, il grado di insensibilità o indifferenza rispetto al bene giuridico offeso11), con tutti i pericoli di incerto soggettivismo valutativo e di preconcetta censura eticheggiante che diagnosi e valutazioni del genere recano solitamente con sé. Inoltre, non è affatto sempre vera l'ipotesi che il dolo eventuale andrebbe escluso qualora l'agente avesse previsto come sicuro l'evento (o si fosse rappresentata come certa la commissione del fatto): esistono infatti casi, come quello celebre del giovane scommettitore al tiro a segno (il quale colpisce per sbaglio, anziché la palla di vetro, la mano della ragazza del baraccone12), in cui benché sia da supporre che una previsione certa dell'evento lesivo avrebbe distolto dall'agire perché ne sarebbe derivata l'impossibilità di conseguire il vantaggio perseguito, il dolo eventuale rimarrebbe nondimeno configurabile, dal momento che è messo in conto da parte dell'agente nella situazione reale il possibile fallimento del piano di azione, essendo per lui le possibilità di successo più importanti sul piano motivazionale rispetto al rischio di insuccesso13.
Ribadite tutte queste riserve critiche difficilmente superabili, la riesumazione della formula di Frank da parte della Cassazione riunita apparirebbe, oltre che assai tardiva, tecnicamente ingenua14. Ma questa impressione di ingenuità si ridimensiona se, fuori da potenziali prospettive di impiego di portata generale, interpretiamo il ripescaggio della formula in parola come un espediente escogitato ad hoc, appunto allo scopo di dare risposta allo specifico problema della compatibilità del dolo eventuale con la ricettazione. Una volta prescelta la via di avallare la tesi della compatibilità, era giocoforza per la corte tentare di ancorare il dolo minimo a uno stato psicologico più consistente del dubbio come mero sospetto della provenienza illecita della cosa (ben compatibile con la contravvenzione di incauto acquisto) e, dunque, il più prossimo possibile a qualcosa di simile al dolo diretto. Senonché, il riferimento alla formula di Frank effettuato proprio allo scopo di descrivere questa sorta di ossimorico dubbio 'certo' rimane – a ben vedere – come sospeso nel vuoto. Le sezioni unite infatti si astengono dal chiarire come vada operativamente utilizzata la formula di Frank da parte del giudice di merito, e come l'impiego della formula si combini con il complementare accertamento di circostanze oggettive idonee a rivelare in modo inequivoco la presenza di una volontà di agire ad ogni costo15. Se così è, questa riesumazione della formula di Frank potrebbe finire con l'apparire un brillante espediente retorico – se non addirittura una sorta di coniglio improvvisamente tirato fuori dal cappello – per tentare di dare una dimensione psicologica a un dolo eventuale che le sezioni unite ricostruiscono, a leggere bene la sostanza della motivazione, in una prevalente ottica oggettivizzante molto attenta agli indicatori fattuali a carattere probatorio. 
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Ritornando a prendere in considerazione la complessiva motivazione di Cass. 1 febbraio 2011, cit. (assunta, come abbiamo visto, a modello della pronuncia torinese in commento), rimane da chiedersi quale effettivo ruolo vi giochi il sintetico riferimento alla formula di Frank, inserito peraltro – come si è visto – in un più ampio contesto argomentativo in cui figurano più criteri di identificazione del dolo eventuale. Ai fini di tale verifica, è opportuno esplicitare il tipo di caso concreto oggetto di giudizio (essendo indubbio che l'approccio giudiziale al modo di concepire il dolo eventuale risente delle caratteristiche dei diversi casi concreti): un immigrato rumeno alla guida di un pesante furgone rubato, per sfuggire ad una volante della polizia che lo inseguiva, oltrepassava ad una velocità di circa 100 km h una serie di semafori che segnavano luce rossa in una zona del centro di Roma ancora attraversata da un traffico intenso verso la mezzanotte di una giornata estiva, finendo con lo scontrarsi violentemente con una automobile di piccola cilindrata e cagionando così la morte di un passeggero che ne occupava il sedile posteriore. In sintesi, dunque, due le caratteristiche salienti del caso in questione: da un lato, l'estrema pericolosità oggettiva della condotta di guida; dall'altro, l'inserirsi della condotta spericolata in un pregresso contesto illecito (fattore di aggiuntivo disvalore, questo, che può contribuire – come in dottrina da qualche tempo si avverte – a far propendere la giurisprudenza per il dolo eventuale, piuttosto che per la colpa con previsione). In presenza di questi presupposti, non sorprende troppo che nel giudizio di primo grado il tribunale di Roma – in analogia alla precedente, ma soltanto in parte simile vicenda Lucidi16 – giungesse a ravvisare gli estremi di un omicidio volontario commesso con dolo eventuale, e ciò in base ad una pluralità di indicatori oggettivi considerati appunto assai sintomatici (tra i quali, oltre all'elevata velocità e al numero e alla pericolosità degli incroci oltrepassati nonostante il segno di rosso al semaforo, il rischio personale sensibilmente ridotto incombente sull'imputato in caso di incidente, considerata la struttura rafforzata e la mole del furgone di cui era alla guida).
Dal canto suo, il giudice d'appello riqualificava il fatto optando per la tesi più tradizionale della colpa con previsione, riproponendo alcuni assunti argomentativi già manifestati in sede di analoga riforma della precedente sentenza Lucidi17. Invero, tra tali assunti merita qualche cenno in particolare quello secondo cui, per poter accertare una reale accettazione volontaria del rischio di un incidente mortale, il giudice dovrebbe prima effettuare con criterio ex ante una verifica del seguente tipo: se l'agente avesse in concreto previsto quel determinato evento poi verificatosi, e se l'avesse previsto in tempo utile per potersi diversamente determinare. Così argomentando, la corte romana sembra sollevare un problema – che non risulta in realtà essere stato esplicitamente ripreso e contestato nella sua fondatezza da Cass. 1 febbraio 2011, cit., pur trattandosi di una pronuncia di annullamento con rinvio molto argomentata – di cosiddetta descrizione dell'evento, sul quale la riflessione teorica si è invero espressamente soffermata nell'ambito del reato colposo, in particolare con riferimento al giudizio di prevedibilità (a proposito del quale soprattutto la dottrina – non altrettanto la giurisprudenza – sottolinea che deve trattarsi di un giudizio vertente non già su di un evento astratto o generico, bensì su di un evento concreto il più possibile simile a quello verificatosi hic et nunc, pena la impossibilità di accertare la cosiddetta causalità della colpa18). A ben vedere, trasferire automaticamente una tale problematica al diverso ambito della responsabilità dolosa non sembra corretto. Se infatti anche la configurabilità del dolo eventuale presupponesse una previsione circostanziata da parte dell'agente delle concrete modalità di verificazione dell'evento hic et nunc, esso andrebbe escluso in non poche delle ipotesi in cui viene invece riconosciuto con minore incertezza. Si pensi al caso di scuola del terrorista il quale, al fine di creare panico nella popolazione, collochi in un luogo pubblico (piazza, stazione, aeroporto e simili) una bomba destinata a deflagrare a tarda notte, accettando l'eventualità che l'esplosione provochi la morte di persone eventualmente presenti: in un caso del genere il dolo eventuale sussiste, ancorché il soggetto agente non sia ovviamente in grado di prevedere in anticipo la concreta evoluzione degli eventi19.
Ciò premesso, va messo in evidenza che il tipo di controllo esercitato da Cass. 1 febbraio 2011, cit. sulla motivazione della pronuncia impugnata si caratterizza, da un lato, per la critica alla deficitaria analisi e valorizzazione da parte dei giudici romani della componente della volizione (quale discrimine tra colpa cosciente e dolo eventuale) e, dall'altro, per il vaglio rigoroso cui viene complessivamente sottoposto l'approccio degli stessi giudici alla ricostruzione del caso concreto, specialmente in punto di individuazione degli indicatori fattuali sintomatici dell'elemento soggettivo. Costituisce indubbio merito di questa sentenza di legittimità l'avere esercitato un controllo critico sull'opzione qualificatoria del giudice di secondo grado (favorevole alla colpa con previsione) verificandone la coerenza motivazionale, ad un tempo, sul versante del diritto sostanziale e dell'accertamento probatorio. Anzi, il tipo e la misura dell'attenzione dedicati alla logica e alla tecnica dell'accertamento probatorio rappresentano, a nostro giudizio, la parte più significativa e meritevole dell'intera pronuncia (non potendone per ragioni di spazio darne conto in dettaglio, si rinvia alla lettura della motivazione).
Riprendendo la problematica di diritto sostanziale, siamo a questo punto meglio in grado di rispondere alla iniziale domanda circa l'effettivo ruolo esercitato dalla formula di Frank nel complessivo iter motivazionale di Cass. 1 febbraio 2011, cit. Come si sarà forse intuito, si tratta a nostro avviso di un uso giudiziale della formula ancora una volta più retorico, che dotato di valenza decisoria reale. Infatti, come si è anticipato, nel determinare contenutisticamente il dolo eventuale la predetta sentenza sembra in realtà finire col privilegiare l'adozione del criterio lato sensu economico, nel senso che l'accettazione volontaria dell'evento dannoso dovrebbe rappresentare il possibile prezzo del risultato principale preso di mira con l'azione (cfr. supra, par. 1). Com'è verosimile, la preferenza alla fine accordata a tale criterio si spiega proprio in considerazione del tipo di caso oggetto di giudizio, caso che presenta elementi di analogia con le altre ipotesi concrete in cui il criterio stesso è stato precedentemente utilizzato in sede giudiziale: si tratta infatti per lo più di casi nei quali l'agente, autore di un precedente reato doloso (ad esempio, rapina o sequestro) realizza condotte di elevata pericolosità appunto allo scopo di sottrarsi alla cattura della polizia o di conseguire il vantaggio preso di mira20. Ecco che sembrerebbe, allora, ricevere conferma l'ipotesi ricostruttiva secondo cui la giurisprudenza inclinerebbe tendenzialmente per il dolo eventuale, in luogo della colpa con previsione, in presenza di contesti oggettivi di azione contraddistinti da pregressa o intrinseca illiceità21. 
Come che sia, va comunque rilevato, nel contempo, che le premesse di diritto sostanziale relative al modo di concepire il dolo eventuale, inclusa la preferenza infine verosimilmente attribuita al criterio del calcolo economico, sono in larga misura rimaste a livello di presupposti “teorici” enunciati nella prima parte dell'impianto motivazionale, non essendo state riprese e adeguatamente sviluppate dai giudici di legittimità nella seconda parte più specificamente dedicata al vaglio critico della sentenza di secondo grado: vaglio che si è con ampia prevalenza concentrato, piuttosto, sulla logica della ricostruzione probatoria delle circostanze oggettive del caso di specie.
Questa spiccata attenzione dedicata agli indicatori oggettivi dell'elemento soggettivo, se per un verso appare – come già detto – meritoria, conferma per altro verso quanto sia estremamente difficile ricostruire in profondità e con precisione l'atteggiamento psicologico dell'agente in se stesso considerato. Ciò è particolarmente evidente nei casi di incidenti stradali, considerato che le condotte di guida spericolate, specie a causa di eccesso di velocità in luoghi ad alta densità di traffico, non consentono ai conducenti di prevedere con sufficiente anticipo e con piena lucidità mentale l'immediato sviluppo degli eventi: si procede in tempi rapidissimi con veicoli veloci come fulmini, e nello spazio di pochi secondi o di frazioni di secondo la percezione della realtà circostante non può essere né chiara né definita, ma si avanza come “alla cieca” o con gli occhi bendati. Emblematico, da questo punto di vista, proprio il caso dell'attraversamento a velocità elevata di un semaforo rosso in un'ora di intensa circolazione. Può porsi ai fini della configurabilità del dolo eventuale – come pretenderebbero i giudici di secondo grado romani (cfr. supra, in questo stesso paragrafo) – un'esigenza di sufficiente concretezza di previsione anticipata dell'evento o dei singoli eventi lesivi suscettibili di verificarsi in uno spazio minimo di tempo? Piuttosto, sembra empiricamente più plausibile che chi trasgredisce ad alta velocità il divieto di passare col rosso, anziché soffermarsi con la mente su quanto potrà in concreto accadere, non ci pensi affatto confidando nella propria abilità di guida o, ancora più verosimilmente, affidandosi alla buona sorte22.
D'altra parte, c'è sempre una componente di irrazionalità, in realtà ineliminabile, nella prognosi che l'agente anche implicitamente effettua circa la possibilità di cagionare o di evitare l'evento23; e questa sorta di irrazionale salto nel buio si ripropone, a maggior ragione, in casi come quello di chi sfreccia col rosso pur sapendo di poter determinare disastri. Ciononostante, si tratta di un tipo di condotta di così elevata, irragionevole, eccezionale pericolosità oggettiva da esser assunta a esempio paradigmatico, da parte di un'autorevole dottrina d'oltralpe, di sicura criminalità dolosa24. Certo, potrà pure obiettarsi che il fatto di violare un semaforo cagionando incidenti non integrerà sempre, e in ogni caso, una ipotesi di dolo eventuale; anche questa volta, giocano un ruolo determinante le circostanze del caso concreto25, incluse la capacità di guida e le altre condizioni psichiche del conducente. Rimane comunque fuori discussione che i casi più difficili da affrontare, nel settore specifico della circolazione stradale, sono quelli in cui a condotte di guida di elevata pericolosità oggettiva si accompagnano condizioni soggettive di debolezza o labilità nelle persone dei guidatori (immaturità di giudizio, superficialità, tendenza alla rimozione, emotività o – peggio ancora – stati di eccitazione dovuti a stupefazione o ebbrezza alcolica): nei casi sempre più frequenti di incidenti gravi cagionati da giovani spericolati sino all'incoscienza, a causa di ubriachezza o stupefazione, si può credibilmente sostenere che l'incidente mortale sia frutto di una vera e proprio deliberazione volontaria, sia pure in quella forma peculiare tipica del dolo eventuale26? Con ogni probabilità, casi problematici di questo tipo sollecitano prospettive di riforma normativa volte a introdurre forme di responsabilità che prescindano dalla distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente, e che impostino il problema della colpevolezza su nuove basi. Ma il discorso non può qui essere approfondito.
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Come anticipato, la sentenza di Assise Torino in commento, nell'affrontare la tematica del dolo eventuale, ha assunto esplicitamente a punto di riferimento l'orientamento espresso da Cass. 1 febbraio 2011, cit., come fin qui ampiamente illustrato. Ma quel che distingue la presa di posizione dei giudici torinesi, connotandola in senso fortemente innovativo, è il tipo di fattispecie concreta – cioè un mortale incidente sul lavoro – cui la categoria del dolo eventuale viene per la prima volta (almeno nella giurisprudenza italiana nota) applicata. Scelta qualificatoria inconsueta, la cui adozione già a livello di contestazione dell'accusa da parte del pubblico ministero non ha invero mancato di suscitare preoccupate riserve critiche, rilevandosi come vi sia il rischio che il carattere pur macroscopico della colpa – in termini di elevata probabilità dell'evento – venga surrettiziamente strumentalizzato in sede giudiziale per giustificare lo svuotamento del contenuto psicologico del dolo eventuale e la sua deriva verso un modello puramente normativo27.
Ora, fuori da apprezzamenti di merito circa la condivisibilità della soluzione della specifica vicenda concreta oggetto di giudizio, vediamo piuttosto come la corte torinese ha ragionato nell'applicare la più recente giurisprudenza di legittimità sul dolo eventuale al comportamento dell'amministratore delegato della Thyssenkrupp: al quale, in sintesi, è stato fatto carico di avere scelto volontariamente, avendone il presunto potere, di non destinare più allo stabilimento torinese (divenuto poi teatro del tragico incidente) fondi originariamente previsti per il potenziamento della prevenzione degli incendi, accettando così in piena coscienza l'elevato rischio di roghi mortali. Più in particolare, la tesi della volontarietà di tale scelta viene dall'organo giudicante desunta, per un verso, dall'analisi delle possibili motivazioni imprenditoriali sottese alla decisione di continuare per un restante periodo di tempo (cioè fino al trasferimento degli impianti a Terni: cfr., più in dettaglio, la motivazione) l'attività produttiva nell'azienda torinese, nonostante le condizioni di sicurezza molto precarie; e, per altro verso, da una valutazione della personalità dell'imputato e delle sue competenze professionali.
In questo quadro motivazionale, la corte mentre prescinde da un esplicito utilizzo della formula di Frank (pur evocata, come si è detto, in Cass. 1 febbraio 2011, cit., assunta a modello di riferimento), fa invece anche questa volta concreto impiego per definire il dolo eventuale del criterio basato sul calcolo lato sensu economico (anch'esso, come si è visto, valorizzato in Cass. 1 febbraio 2011, cit.). D'altra parte, in linea teorica, il ricorso a un tale criterio può apparire funzionale proprio in casi del tipo di quello di specie, dove sono in questione scelte a carattere imprenditoriale che per loro natura implicano calcoli economici in termini di comparazione tra costi e benefici. Ed è appunto il perseguimento di un duplice vantaggio economico-imprenditoriale che, secondo i giudici torinesi, avrebbe indotto l'amministratore delegato ad assumere la decisione che gli è stata rimproverata (cioè, da un lato, risparmiare risorse per il potenziamento della sicurezza di uno stabilimento che da lì a poco sarebbe stato chiuso; dall'altro, evitare i danni economici che sarebbero derivati da un blocco totale dell'attività produttiva a Torino). Al soddisfacimento di tale duplice obiettivo, assunto come interesse principale da soddisfare, sarebbe stato deliberatamente subordinato – ecco il calcolo economico sotteso al dolo eventuale – l'interesse alla tutela della vita dei lavoratori, bene pertanto soccombente nel complessivo bilanciamento tra costi e benefici.
Sempre secondo l'ipotesi ricostruttiva dei giudici, non potrebbe che essersi trattato di una scelta razionale e ben ponderata, e ciò specie considerando le caratteristiche di personalità dell'imputato. Ecco che, in tal modo, l'utilizzo del criterio economicistico ai fini della determinazione del dolo eventuale viene integrato con una valutazione di personalità. Una applicazione implicita della (prima) formula di Frank? In realtà, questa attenzione rivolta alla personalità dell'autore non sorprende sia perché è spesso inevitabile (ancorché non venga sempre esplicitata) specie in presenza di casi giudiziari difficili, sia perché a tale ulteriore componente fa non a caso espresso riferimento quella parte della dottrina che tende a imperniare il dolo eventuale sul criterio del calcolo economico28. Quale quadro di personalità i giudici torinesi delineano? Sulla base delle testimonianze raccolte e riportate in motivazione, viene fuori un quadro prevalentemente caratterizzato da elementi senz'altro positivi così sintetizzabili: elevata competenza professionale, anche sotto il profilo di una adeguata conoscenza tecnica del rischio-incendi (anche del rischio grave incombente sullo stabilimento torinese); viva sensibilità per la pulizia degli stabilimenti e costante preoccupazione per l'adozione di tutte le misure e di tutti gli accorgimenti necessari per prevenire ogni potenziale focolaio di incendi. Tanto più in presenza di un tale quadro di personalità, sarebbe illogico secondo i giudici ritenere che la decisione di non destinare più allo stabilimento torinese i fondi per il potenziamento della sicurezza fosse frutto di semplice leggerezza o di superficiale valutazione del rischio. La stessa corte non dubita che l'amministratore delegato nutrisse dentro di sé – allo stesso modo, del resto, degli altri dirigenti cui è stata attribuita la colpa con previsione – la sincera speranza che nulla accadesse. Sennonché, si sarebbe trattato di una speranza priva di adeguati supporti oggettivi apprezzabili in termini di ragionevolezza, e perciò inidonea a escludere la configurabilità del dolo minimo (cfr., più in dettaglio, la motivazione).
Verificare se e quanto fosse in effetti ragionevole confidare nell'efficacia preventiva degli strumenti di sicurezza pur disponibili, è un apprezzamento di merito che non rientra tra gli obiettivi della presente nota. Quanto invece al complessivo modo di argomentare dei giudici torinesi, in particolare sotto il profilo della logica di ricostruzione del dolo eventuale nel quadro degli orientamenti preesistenti, un punto soprattutto appare meritevole di attenzione: com'è facile intuire, si allude alla problematicità della valutazione della personalità dell'imputato. Tale problematicità, più volte rilevata in dottrina, sembrerebbe ricevere una ennesima, significativa conferma in presenza di casi simili a quello di specie. Cioè casi con al centro tipi di autore che, in virtù delle loro caratteristiche personali positivamente apprezzabili, parrebbero ben lungi dall'impersonare quell'atteggiamento di indifferenza o disprezzo per i beni protetti che, secondo una parte della dottrina, contribuirebbe in maniera decisiva a segnare lo spartiacque tra colpa con previsione e dolo eventuale29. Ma, a parte la ricorrente obiezione che l'orientamento in parola finisce con l'affidare l'identificazione dell'elemento soggettivo a valutazioni etiche non di rado opinabili, l'elemento di contraddizione o di ambiguità in cui si può incorrere consiste nella possibilità di valutare anche contra reum quelle medesime note positive di personalità che dovrebbero, invece, per lo più far propendere per la tesi della colpa con previsione. E ciò senza che si sia quasi mai in grado, in sede processuale, di compiere valutazioni psicologiche di personalità sottratte all' incombere di ragionevoli dubbi.
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A conclusione di queste note si trae, insomma, l'impressione che neppure la più recente e consapevole elaborazione giurisprudenziale del dolo eventuale sfoci in esiti decisori sicuri e rassicuranti. Sembra in realtà ricevere conferma il sospetto che i criteri di determinazione del dolo eventuale, di volta in volta esplicitati nella prassi giudiziaria, assolvano una funzione prevalentemente retorica che copre, più di quanto non riveli, la effettiva ratio decisoria. “Si rafforza così la preoccupazione (…) di essere in presenza (…) di articolazioni concettuali e linguistiche incapaci di cogliere atteggiamenti reali, sia pure di carattere soggettivo, o comunque suscettibili di essere adeguatamente provati, in sede processuale, in chiave differente rispetto alla colpa”30.
Si prospetta, in termini ancora più radicali, il dubbio se – nonostante il progressivo affinamento dell'elaborazione teorica in materia – il costrutto giuridico del dolo eventuale poggi su un atteggiamento mentale davvero esistente e tangibile in termini strettamente psicologici. Senza potere qui affrontare tale complessa questione31, è un dato incontestabile in sede di riflessione dottrinale che quello di dolo eventuale continua ad apparire un concetto ibrido e sfuggente, oggetto di perdurante contesa tra “psicologisti” e “normativisti”, “essenzialisti” e “proceduralisti”. Non sorprende, pertanto, che la diversità dei punti di vista e dei criteri via via prospettati dalla dottrina per tentare di coglierne la ricercata essenza finiscano, non di rado, col rispecchiare differenze più di ordine semantico o retorico che di natura sostanziale32. E ciò non è certo tranquillizzante, specie nel passaggio dalla elaborazione dottrinale alla implementazione processuale dello sfuggente discrimine tra responsabilità dolosa e responsabilità colposa.
1 Non constano precedenti editi di affermazione di una responsabilità a titolo di dolo eventuale del datore di lavoro per incidenti letali ai danni di lavoratori: sul carattere innovativo di tale scelta qualificatoria in una vicenda come quella oggetto della sentenza in commento cfr. MONTUSCHI e SGUBBI, Ai confini tra dolo e colpa. Il caso Thyssenkrupp, in ius17unibo.it, n. 2/2009, 183 s.; BELFIORE, La responsabilità del datore di lavoro e dell'impresa per infortuni sul lavoro: i profili di colpevolezza, in Arch. pen., 2011, 5 ss.
Un orientamento giurisprudenziale favorevole alla configurabilità del dolo eventuale, in controtendenza rispetto al tradizionale riconoscimento della colpa con previsione, è andato invece di recente più volte emergendo nel settore della circolazione stradale con riferimento ad incidenti mortali provocati da condotte di guida particolarmente spericolate (si tratta di casi distinguibili, a loro volta, a seconda che la condotta stradale produttiva dell'incidente si collochi o meno in un contesto di pregressa illiceità, caratterizzato dal fatto che il conducente guidi spericolatamente per sfuggire all'inseguimento o alla cattura da parte della polizia): cfr. G.i.p. Trib. Milano 21 aprile 2004 (fattispecie di causazione della morte di un bambino nell'ambito di una collisione automobilistica provocata da un ladro di autovettura, il quale, per sfuggire all'inseguimento della polizia, percorreva in contromano e a forte velocità una corsia autostradale), in Foro it., Rep. 2005, voce Omicidio e lesioni personali colpose, n. 28 e Corriere merito, 2005, 70 con nota di VIGANÒ, Fuga spericolata in autostrada e incidente con esito letale: un'ipotesi di dolo eventuale?; G.u.p. Trib. Roma 26 novembre 2008, Lucidi (fattispecie di guida spericolata da parte di un giovane assuefatto all'uso di stupefacenti, e in condizioni psicologiche alterate, il quale, attraversando due incroci con semaforo rosso in una zona centrale di una grande città, investiva un motorino con due giovani a bordo e ne provocava la morte, in Foro it., 2009, II, 414 con nota di FIANDACA, Sfrecciare col “rosso” e provocare un incidente stradale: omicidio con dolo eventuale? (fatto successivamente derubricato in omicidio colposo aggravato dalla previsione dell'evento da App. Roma 18 giugno 2009, Lucidi, in Giur. merito, 2011, 1885 con nota di PIOLETTI, Dolo eventuale e colpa cosciente in una pronuncia della Corte d'appello di Roma, cui adde in termini confermativi Cass. 18 febbraio 2010, Lucidi, in Foro it., 2010, II, 314 con nota di DI FRESCO, Incidente mortale causato da una condotta di giuda sconsideratamente spericolata: omicidio colposo aggravato dalla previsione dell'evento?); Assise Milano 16 luglio 2009, Braidic (fattispecie di conducente di autovettura, il quale, dopo aver investito ad elevata velocità un pedone che attraversava la strada sulle strisce pedonali, e che dopo l'impatto si teneva aggrappato al cofano anteriore dell'automobile investitrice, compiva plurime manovre zigzaganti per liberarsene e, fattolo cadere a terra, lo arrotava provocandone la morte), id., 2010, II, 35 con nota di richiami.
E' da segnalare che la possibilità di configurare in punto di diritto il dolo eventuale, in casi di incidenti mortali cagionati da guida sconsiderata, comincia ad essere riconosciuta in alcune sentenze di annullamento con rinvio da parte della giurisprudenza di legittimità, censuranti il modo col quale in sede di secondo giudizio di merito è stata argomentata la più tradizionale opzione qualificatoria in termini di colpa con previsione: cfr. Cass. 24 luglio 2008, Dell'Avvocato (fattispecie di conducente di autoarticolato, che, dopo aver intrapreso una irregolare manovra di conversione a “U” che aveva provocato l'impatto con una automobile proveniente da tergo, ed essersi accorto che quest'ultima era rimasta incastrata sotto la parte posteriore del semirimorchio, effettuava, allo scopo di consentirne il distacco e di darsi alla fuga, altre manovre di trascinamento e retromarcia causatrici della morte del guidatore dell'autovettura), in Riv. pen., 2009, 171 e Foro it., Rep. 2009, voce Omicidio, n. 13; e Cass. 1 febbraio 2011, Ignatiuc (fattispecie di conducente di un furgone rubato, che si dava alla fuga per sfuggire a un controllo di polizia e, attraversando ad alta velocità alcuni incroci con semaforo rosso siti nella zona centrale di una grande città, investiva una autovettura provocando la morte di uno dei passeggeri), id., 2011, II, 533 con nota di DI FRESCO, Incidente mortale causato da una condotta di guida sconsiderata: dolo eventuale o colpa cosciente? La Cassazione rispolvera la prima formula di Frank.
Sempre nell'ambito della giurisprudenza di legittimità va segnalata la ancora recente pronuncia a sezioni unite Cass. 26 novembre 2009, Nocera, id., 2010, II, 319 con nota di richiami (e ampiamente annotata da DONINI, Dolo eventuale e formula di Frank nella ricettazione. Le sezioni unite riscoprono l'elemento psicologico, in Cass.pen., 2010, 2548 ss.), la quale, avallando la tesi della compatibilità tra il reato di ricettazione e il dolo eventuale, ha prospettato la possibilità di un approccio ricostruttivo di quest'ultimo diversamente modulabile in rapporto alle diverse tipologie criminose.
Nella prassi applicativa dell'ultimo ventennio, continua a rappresentare un significativo punto di riferimento, per il notevole approfondimento della problematica del dolo eventuale, Trib. Cremona 14 ottobre 1999, Lucini (fattispecie di contagio di Aids attraverso una pluralità di rapporti sessuali non protetti con partner ignaro), in Foro it., 2000, II, 348 con nota di NICOSIA, Contagio di Aids tra marito e moglie e omicidio doloso (con successiva degradazione a omicidio colposo ad opera di App. Brescia 26 settembre 2000, Lucini, id., 2001, II, 285 e conferma da parte di Cass. 14 giugno 2001, Lucini, id., Rep. 2001, voce Omicidio e lesioni personali colpose, n. 45).
2 Cfr. anche MONTUSCHI e SGUBBI, cit.; BELFIORE, cit.
3 FIANDACA, cit.
4 Cfr. la nota di cui sopra.
5 In proposito, nell'ambito della dottrina più recente, DEMURO, Il dolo, II, l'accertamento, Milano, 2010.
6 Nel solco, in particolare, dell'esposizione manualistica di PADOVANI, Diritto penale, Milano, 2008, 201.
7 FRANK, Das Strafgesetzbuch fuer deutsche Reich, 17 ed., Tuebingen, 1926, 182.
8  PROSDOCIMI, Dolus eventualis, Milano, 1993, 31 ss.
9 Cfr., più diffusamente, DONINI, cit.; nella manualistica più recente, PULITANÒ, Diritto penale, Torino, 2007, 338 ss. Per la tesi minoritaria, che attribuisce invece alla formula in parola anche valenza sostanziale, vd. PAGLIARO, Il reato, in Trattato di diritto penale, a cura di GROSSO-PADOVANI-PAGLIARO, Milano, 2007, 97 s.
10 Per tutti, JAKOBS, Strafrecht, AT, Berlin-New York, 1983, 225
11 Con particolare enfasi, PAGLIARO, cit.
12 Caso prospettato circa cento anni fa da LACMANN, in ZStW, 1911, 159.
13 Per tutti, ROXIN, Strafrecht, AT, Bd. 1, Muenchen, 1994, 369.
14 Per una valutazione invece in termini tendenzialmente positivi, in particolare nel senso che si tratterebbe di un segnale comunque a favore di un tentativo di forte recupero della componente “volontaristica” del dolo eventuale, peraltro potenzialmente valorizzabile più in generale al di là del caso specifico della ricettazione, ma nel contempo con la piena consapevolezza della difficoltà dell'uso giudiziale della formula di Frank, cfr. DONINI, cit.
15 Cfr. anche DONINI, cit.
16 Trib. Roma, 26 novembre 2008, cit.
17 Cfr. App. Roma 18 giugno 2009, cit.
18 Su questa problematica cfr. FORNARI, Descrizione dell'evento e prevedibilità del decorso causale: “passi avanti” della giurisprudenza sul terreno dell'imputazione colposa, in Riv.it.dir.proc.pen., 1999, 711 ss.
19 Per la tesi del dolo eventuale cfr., tra altri, MARINUCCI-DOLCINI, Manuale di diritto penale, Milano, 2004, 190.
20 Cfr. Cass. 26 ottobre 2006, Biscotti, in Foro it., rep. 2007, voce Reato in genere, n. 24; Cass. 29 gennaio 2008, Li, id., Rep. 2010, voce Omicidio, n. 10, citate in motivazione.
21 FIANDACA, voce Dolo, in Dizionario di diritto pubblico, diretto da S. CASSESE, III, Milano, 2006, 2041.
22 Cfr. anche DONINI, cit., 59.
23 ROXIN, cit., 376.
24 Cfr. JAKOBS, Strafrecht, AT, Berlin-New York, 1991, 271 ss.; FIANDACA, Sfrecciare col “rosso”, cit.
25 ROXIN, cit., 373.
26 Emblematica per la tesi negativa, nella giurisprudenza più recente, Cass. 10 febbraio 2009, Bodac, cit.
27 Così SGUBBI, La colpa in organizzazione, relazione al Convegno di Rimini su “Etica d'impresa e responsabilità degli enti”, 23-24 ottobre 2009, i cui atti sono in corso di stampa.
28 PROSDOCIMI, cit., 43.
29 PAGLIARO, cit., 96 ss.
30 DE VERO, Il dolo e la preterintenzione, in Trattato teorico/pratico di diritto penale, diretto da PALAZZO e PALIERO, I, Torino, 2010, 195.
31 Per rilievi recenti in proposito cfr. FIANDACA, Appunti sul 'pluralismo' dei modelli e delle categorie del diritto penale contemporaneo, in La Corte d'Assise. Rivista quadrimestrale di scienze penalistiche integrate, n.1/2011, 81 ss.
32 Cfr., per tutti, ROXIN, cit., 360.

    
      GUGLIELMO LEO
      
Necessario il provvedimento autorizzativo dell'Autorità giudiziaria per il ricorso al cd. «agente segreto attrezzato per il suono»

Nota a Tribunale di Milano, ordinanza 13 marzo 2012,
Est. Barazzetta
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Il Tribunale di Milano ha stabilito che l'effettuazione di registrazioni attraverso apparecchi forniti o predisposti dalla polizia giudiziaria, e collocati su persona destinata a partecipare a colloqui di interesse investigativo, deve essere autorizzata quanto meno mediante un provvedimento del pubblico ministero. Ha ritenuto sufficiente, allo scopo, un provvedimento «generale» di autorizzazione riferito a richieste complessivamente proposte dagli investigatori (nelle quali si annunciava tra l'altro il futuro ricorso all'indicata tecnica di indagine), ma ha ritenuto inutilizzabili registrazioni effettuate, nelle stesse condizioni, senza alcuna preventiva informazione (ed autorizzazione) del magistrato inquirente.
L'ordinanza si inserisce in un dibattito giurisprudenziale sul tema dell'agente segreto attrezzato per il suono che, da qualche tempo, è molto articolato. 
Si asserisce tradizionalmente che il partecipe di una conversazione può liberamente documentarla mediante appositi strumenti tecnici, anche all'insaputa dei suoi interlocutori, perché, nei suoi confronti, la comunicazione non è riservata, e dunque non è assistita dalla speciale garanzia dell'art. 15 Cost. Il supporto materiale della documentazione sonora costituisce un documento a norma dell'art. 234 c.p.p., che può essere liberamente formato ed è senz'altro acquisibile al processo penale.
Questa ricostruzione è recentemente entrata in crisi, per più ragioni. La documentazione fonica è una forma particolarmente espressiva di divulgazione, tale da trascendere gli stessi contenuti dello scambio comunicativo (per estendersi al lessico, ai toni della voce, ecc.). In effetti, la possibilità di ascoltare una conversazione registrata (anche in differita) equivale, sotto molti profili, ad una partecipazione silente (ed occulta) alla conversazione medesima. 
D'altra parte, quando la conversazione si trasforma in un atto di indagine, perché «nasce» (almeno quanto all'agente attrezzato) proprio per essere documentata in un processo penale, i problemi sono ancora più gravi. Specie se l'agente è un componente delle forze di polizia, la comunicazione può risolversi in un atto di indagine più o meno tipico, che viene documentato (oltre che effettuato) all'insaputa dei destinatari, ed in forme non rituali (su questo aspetto, qui non direttamente rilevante, è fondamentale il rinvio alla sentenza Torcasio delle Sezioni unite della Cassazione: n. 36747 del 28 maggio 2003, in Cass. pen. 2004, 2094, con nota di L. Filippi, Le Sezioni unite decretano la morte dell'agente segreto “attrezzato per il suono”). 
In ogni caso, la persona attrezzata per la registrazione può agire di fatto quale mero strumento per la collocazione di un microfono nel luogo ove è noto si svolgerà una determinata conversazione, ed i margini di autonomia della fattispecie da quella di una intercettazione ambientale si fanno esigui. Si comprende, dunque, perché il fenomeno dell'agente «segreto» attrezzato per il suono sia stato accostato alla disciplina delle intercettazioni telefoniche od ambientali, sia pure, almeno per lungo tempo, allo scopo di negare l'assimilazione tra le due attività investigative.
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Esiste ancor oggi un orientamento dominante, in effetti, che assegna rilievo essenziale alla incompatibilità tra la nozione di intercettazione e la partecipazione allo scambio comunicativo di colui che lo registra o lo trasmette a distanza. Non trattandosi di intercettazione, l'attività in esame è legittima e non richiede autorizzazione giudiziale a norma degli artt. 266 e seguenti del codice di rito. Il fatto che l'iniziativa sia sollecitata dalla polizia giudiziaria, o attuata con il suo supporto tecnico, è considerato marginale rispetto al dato essenziale della libertà di rappresentazione spettante a chiunque prenda parte palesemente ad un colloquio. Tale libertà si estende alla documentazione del colloquio medesimo, che può consistere appunto nella produzione di un documento, spendibile nel processo a norma dell'art. 234 c.p.p. (Cass., Sez. IV, 9 luglio 1996, n. 8237, Cannella, in C.E.D. Cass., n. 205799; Cass., Sez. IV, 11 giugno 1998, n. 8759, Cabrini, ivi, n. 211465; Cass., Sez. I, 14 aprile 1999, n. 6302, Iacovone, in Giur. it. 2001, 807; Cass., Sez. V, 10 giugno 2002, n. 30078, Arena, inedita; Cass., Sez. IV, 4 ottobre 2007, n. 40332, Picillo, in C.E.D. Cass., n. 237789; Cass., Sez. VI, 24 febbraio 2009, n. 16986, Abis, ivi, n. 243256; Cass., Sez. VI, 1° dicembre 2009, n. 49511, Ticchiati, ivi, n. 245774). 
Nella stessa logica, è stata più volte considerata irrilevante anche la circostanza che, attraverso l'invio di segnali radio o telefonici, la polizia giudiziaria sia messa in grado di effettuare un ascolto contestuale ed occulto dello scambio comunicativo (Cass., Sez. II, 5 novembre 2002, n. 42486, Modelfino, in Arch. nuova proc. pen. 2005, 80; Cass., Sez. I, 19 febbraio 2009, n. 14829, Foglia, in C.E.D. Cass., n. 243741). Per altro verso, sarebbe irrilevante l'appartenenza alla polizia giudiziaria del partecipe del colloquio: l'unico limite di utilizzabilità della documentazione prodotta con il concorso dell'investigatore deriverebbe dalle norme sulla prova dichiarativa nel dibattimento, di talché la registrazione, in quanto frutto di una attività legittima, potrebbe essere direttamente utilizzata nel giudizio abbreviato (Cass., Sez. II, 24 gennaio 2006, n. 2829, Pistorio, in Dir. pen. proc. 2006, 457, con nota di F. Peroni, Documentazione irrituale e utilizzabilità del dato nel giudizio abbreviato).
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Esiste da tempo un orientamento minoritario che, contro quello fin qui illustrato, richiede un previo provvedimento autorizzativo del giudice. 
Nelle sue manifestazioni in giurisprudenza, l'opinione si limita ai casi in cui l'iniziativa della registrazione, o comunque la sua realizzazione tecnica, siano direttamente riferibili alla polizia giudiziaria. Si tratta di un profilo assorbente, anche se talvolta associato ad elementi ulteriori, come in uno storico caso, che si pone all'origine della corrente minoritaria, ove grande rilievo si era dato anche al fatto che gli investigatori avessero provocato il colloquio, e non semplicemente la sua documentazione (Cass., Sez. II, 5 luglio 1988, Belfiore, in Giur. it. 1990, II, 6, con nota di G. Dean, In tema di indebita registrazione delle conversazioni tra persone detenute: dall'art. 225-quinquies c.p.p. 1930 all'art. 266 c.p.p. 1988). In ogni caso, l'orientamento minoritario si è fondato, almeno fino alle più recenti pronunce in materia, sulla sostanziale assimilazione tra la registrazione occulta «su intervento» della polizia giudiziaria e la intercettazione telefonica od ambientale di uno scambio comunicativo, tanto che la necessaria autorizzazione dovrebbe essere rilasciata a norma degli artt. 266 e seguenti del vigente codice di rito. Un diverso regime – si osserva – consentirebbe il «surrettizio aggiramento» delle disposizioni che tutelano la segretezza delle comunicazioni (Cass., Sez. II, 18 maggio 1989, n. 3666, Calabrò, in C.E.D. Cass., n. 183707; Cass., Sez. V, 12 giugno 2000, Caputo, in Cass. pen. 2001, 565; Cass., Sez. VI, 20 novembre 2000, n. 3846, Finini, in C.E.D. Cass., n. 218412; Cass., Sez. VI, 6 novembre 2008, n. 44128, Napolitano, in Dir, pen. processo 2009, con nota di F. Decaroli, Revirement sulle registrazioni con mezzi forniti dalla polizia; nello stesso senso va probabilmente citata una decisione ove la qualificazione quale «documento» della registrazione operata dalla vittima di una concussione è stata confermata sul rilievo della carenza di prove che l'agente operasse su mandato della polizia giudiziaria: Cass., Sez. VI, 9 febbraio 2005, n. 12189, Rosi, in C.E.D. Cass., n. 231049). 
Come si vede, la contrapposizione nasce dal rilievo assorbente che viene dato, di fronte ad un fenomeno obiettivamente complesso, ad un profilo piuttosto che ad un altro. Nel caso della corrente maggioritaria, si tratta della collaborazione del partecipe del colloquio. Nel caso opposto, della impronta genetica che all'operazione deriva dall'iniziativa della polizia giudiziaria per la documentazione del colloquio medesimo.
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V'è per altro un terzo fronte riconoscibile, nella giurisprudenza sulla materia, ove l'accento cade essenzialmente sulla teletrasmissione del suono, cioè sulla possibilità di ascolto contestuale e «clandestino» di persone non presenti alla conversazione (in genere, agenti di polizia). Qui l'unica differenza tra l'operazione considerata ed una intercettazione ambientale – si dice – è data dalla tecnica di collocazione della ricetrasmittente (portata sulla persona dell'agente segreto invece che collocata in anticipo sul luogo del colloquio). Dunque, nei casi in questione, l'indagine dovrebbe essere autorizzata dal giudice, a norma degli artt. 266 e seguenti c.p.p. Non sarebbe invece necessaria alcuna autorizzazione nel caso di semplice registrazione del colloquio, anche quando la stessa sia attuata su sollecitazione o con il sostegno tecnico della polizia giudiziaria (Cass., Sez. I, 13 gennaio 1999, n. 3458, Di Cuonzo, ivi, n. 213251; Cass., Sez. I, 23 gennaio 2002, n. 30082, Aquino, in Giust. pen. 2003, III, 644; Cass., Sez. I, 21 febbraio 2003, n. 8738, Lentini, inedita; Cass., Sez. I, 7 novembre 2007, n. 46274, Ditto, in C.E.D. Cass. n. 238488). 
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Infine, il quarto e più recente orientamento, cui aderisce, con l'ordinanza qui pubblicata, anche il Tribunale di Milano.
Si è visto che l'opinione maggioritaria è stata variamente contrastata dalla giurisprudenza più sensibile al tema della riservatezza e delle relative garanzie. Una sensibilità analoga talvolta ha indotto – com'era in precedenza accaduto, ad esempio, per l'acquisizione dei tabulati telefonici o per le videoriprese – il tentativo di ottenere dalla Consulta una «estensione» della procedura di intercettazione alle forme di indagine in esame, e ciò sul presupposto che, attualmente, non sia invece richiesta alcuna forma di autorizzazione (per una dichiarazione di manifesta infondatezza della questione si veda invece Cass., Sez. VI, 23 dicembre 2009, n. 49511, Ticchiati, cit.). 
Il tentativo è stato «respinto» dalla Corte costituzionale con la sent. 4 dicembre 2009, n. 320, della quale si riporta per comodità il solo passaggio qui decisivo: «il giudice a quo avrebbe dovuto precisare per quale ragione, se ritiene che l'attività investigativa in questione contrasti con diritti fondamentali, non reputi praticabile una soluzione analoga, mutatis mutandis, a quella adottata dalle sezioni unite nella sentenza del 2006, da lui stesso invocata a fondamento delle proprie censure».
Il riferimento riguarda la sentenza Prisco delle Sezioni unite della Cassazione (n. 26795 del 28 marzo 2006 , in Dir. pen proc. 2006, 1347, con nota di C. Conti, Le video-riprese tra prova atipica e prova incostituzionale: le Sezioni Unite elaborano la categoria dei luoghi "riservati"). La Corte aveva escluso, in mancanza di una legge idonea ad assicurare la riserva dell'art. 14 Cost., l'ammissibilità di autorizzazioni giudiziarie per attività di videoripresa in ambienti domiciliari privati, e nel contempo aveva legittimato l'utilizzo, come prove atipiche, delle riprese effettuate in luoghi pubblici. Nell'ambito di questi ultimi, però, erano state individuate situazioni di particolare riservatezza (espressive di un diritto fondamentale protetto dall'art. 2 Cost., oltre che dalle Carte sovranazionali), tale da richiedere un «livello minimo di garanzie», consistente in un provvedimento autorizzatorio dell'Autorità giudiziaria (era stata richiamata, nella specie, la giurisprudenza costituzionale che aveva “imposto” analoga protezione per l'acquisizione dei tabulati telefonici, prima che la materia fosse regolata direttamente dal legislatore).
Ecco, poiché il giudice rimettente aveva richiamato la sentenza appena citata per asseverare la sua richiesta di un intervento «additivo» della Consulta, la stessa Consulta gli aveva risposto che, se davvero le situazioni offerte in comparazione fossero state assimilabili, non vi sarebbe stato alcun bisogno dell'intervento richiesto. Per la verità, sembra che la Corte avesse inteso far valere una regola tipica del processo costituzionale, e non «suggerire» che l'agente attrezzato per il suono debba munirsi di una previa autorizzazione giudiziale, la cui necessità discenda direttamente dall'art. 2 Cost. Proprio un tale «suggerimento», però, è stato colto ed accolto dalla pronuncia della Cassazione richiamata nel provvedimento del Tribunale di Milano che qui si sta illustrando (Cass., Sez. VI, 21 giugno 2010, n. 23742, Angelini, in Guida dir. 2010, 38, p. 75 segg., con nota di P. Gaeta, Per utilizzare registrazioni fra presenti fatte dalla Pg è sufficiente un decreto del pubblico ministero. È minore l'intrusione nella vita privata rispetto alla pura attività intercettativa). 
Si legge infatti nella motivazione della sentenza che le operazioni attuate «d'intesa con la polizia giudiziaria e con apparecchiature da questa fornite […], venendo ad incidere sul diritto alla segretezza delle conversazioni e delle comunicazioni, tutelato dall'art. 15 Cost., a differenza della registrazione effettuata d'iniziativa di uno degli interlocutori richiede un controllo dell'autorità giudiziaria. Ma tale controllo non implica la necessità di osservare le disposizioni relative all'intercettazione di conversazioni o comunicazioni di cui agli artt. 266 c.p.p. e seguenti, in quanto le registrazioni fonografiche, per il diverso livello di intrusione nella sfera di riservatezza che ne deriva, non possono essere assimilate, nemmeno nell'ipotesi considerata, alle intercettazioni telefoniche o ambientali e non possono, quindi, ritenersi sottoposte alle limitazioni ed alle formalità proprie di queste ultime […] Le registrazioni fonografiche eseguite da uno degli interlocutori con strumenti di captazione forniti dagli organi investigativi, al contrario, essendo effettuate col pieno consenso di uno dei partecipi alla conversazione, implicano un minor grado di intrusione nella sfera privata; sicché, ai fini della tutela dell'art. 15 Cost., è sufficiente un livello di garanzia minore, rappresentato da un provvedimento motivato dell'autorità giudiziaria, che può essere costituito anche da un decreto del pubblico ministero». 
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Si vede bene come la materia sia ancora magmatica. La decisione della Cassazione avrebbe forse richiesto uno sforzo di più argomentata coerenza. Se davvero la riferibilità della registrazione ad uno dei partecipi diminuisce il livello di intrusione nella sfera privata, non si comprende perché la riservatezza trovi qui una tutela più ampia di quella garantita nei confronti di un interlocutore non supportato dalla polizia giudiziaria, trattandosi in tutti i casi di consentire, sia pur per il tramite di una persona ammessa al colloquio, la cognizione «sonora» della comunicazione da parte di soggetti che non erano presenti, e che i partecipi non avevano inteso ammettere.
La verità è che, come mostra di ben comprendere il Tribunale di Milano, il principio in esame enuclea una «speciale riservatezza» opponibile solo alla polizia giudiziaria. La logica non è quella, tipica dell'art. 2, di una protezione dei «contenuti» della privatezza, opponibili a chiunque, ma si orienta piuttosto alla specifica garanzia contro la forza pervasiva del potere pubblico, a titolo di bilanciamento tra le esigenze di accertamento dei reati e quelle di tutela dei diritti fondamentali degli individui.
Il riferimento all'art. 15 Cost., nella sentenza della Suprema Corte, può generare disorientamento, perché la segretezza delle comunicazioni è certo tutelata da una legge (gli artt. 266 segg. del codice), la quale però non è applicabile, come la Corte stessa riconosce, ai casi in esame. Il riferimento ad una segretezza «scemata» (cioè non opponibile all'autore della registrazione) – nel che forse si sostanzia l'allusione ad una capacità intrusiva minore della registrazione su impulso della polizia giudiziaria – introduce nel contesto della norma costituzionale una distinzione di dubbia ammissibilità. Semmai, può risultare decisivo il riferimento al secondo comma dell'art. 8 della Convenzione europea dei diritti dell'uomo, che assicura esplicitamente una protezione della vita privata contro la «ingerenza della pubblica autorità». 
In effetti la Corte di Strasburgo ha più volte affermato che la registrazione di una conversazione (telefonica o tra presenti), per quanto operata da uno degli interlocutori, costituisce interferenza con la vita privata, qualora sia eseguita con strumenti procurati dall'autorità pubblica e nel contesto di un'indagine ufficiale. Dalla qualificazione consegue, naturalmente, che il compimento di attività come quelle indicate, in assenza di una specifica normativa, determina una violazione dell'art. 8 della Convenzione (sentenza 25 ottobre 2007, Van Vondel c. Paesi Bassi; sentenza 1° marzo 2007, Heglas c. Repubblica Ceca, sentenza 8 aprile 2003, M.M. c. Paesi Bassi). V'è da aggiungere che la Corte non intende il riferimento alla legge in senso formale, e (per Paesi di common law) comprende finanche un consolidato orientamento giurisprudenziale, esigendo però, per la nostra materia come sul piano generale, che si tratti di norma accessibile, comprensibile e sufficientemente dettagliata (soprattutto, sentenza 31 maggio 2005, Vetter c. Francia). Ad esempio, la pretesa estensione analogica delle disposizioni in tema di intercettazioni telefoniche alle registrazioni ambientali è stata giudicata insufficiente ad integrare la base legale richiesta dalla norma convenzionale (ancora la citata sentenza Vetter).
Insomma, la «estrazione» dall'art. 2 della Costituzione del precetto di un «livello minimo di tutela» per il diritto alla riservatezza, quando lo stesso è aggredito dall'autorità pubblica per fini di indagine, diviene il portato di una ricostruzione convenzionalmente orientata del quadro normativo, tale da assicurarne congruenza con il precetto contenuto nell'art. 8 della Convenzione europea.
Conclusione attendibile, e però gravida di possibili implicazioni, perché la scoloritura del carattere «comunicativo» dell'aspetto di vita privata protetto contro l'intrusione pubblica (già sensibile nell'economia della citata sentenza Prisco) comporta una naturale «tendenza espansiva» del requisito di «minima tutela» rappresentato dall'autorizzazione giudiziale. La riservatezza chiede ormai protezione anche per comportamenti non comunicativi, dall'uso delle carte di credito a quello delle tessere per i pedaggi autostradali, fino all'attivazione di dispositivi «gps» per la localizzazione, «storica» o contestuale, di un veicolo o di una persona.
A tale ultimo proposito, mentre la giurisprudenza italiana continua a considerare ammissibile l'acquisizione dei dati senza autorizzazione giudiziale (Cass., sez. I, 7 gennaio 2010, n. 9416, Congia, in C.E.D. Cass., n. 246774), è fresca la notizia della solenne e contraria presa di posizione della Corte Suprema degli Stati Uniti (sentenza 23 gennaio 2012, U.S. v. Jones: un'ampia sintesi ed un commento in V. Fanchiotti, U.s. v. Jones: una soluzione tradizionalista per il futuro della privacy?, in Dir. pen. proc. 2012, p. 381 segg.). 
È fin troppo ovvio il rilievo delle profonde differenze che segnano i due ordinamenti. Ma non sembra ormai discutibile, anche grazie all'ordinanza qui pubblicata, che questa sia oggi la linea d'orizzonte della riflessione sui rapporti tra diritti dei singoli e tutela della collettività contro i comportamenti criminali.

    
      SERENA QUATTROCOLO
      
Quando il legislatore ordinario forza i principi generali, il giudice forza i limiti della giurisdizione

Nota a Cassazione Penale, Sez. III, 20.1. 2012 (dep. 3.2.2012), Lisi et alii, Pres. Fiale, Est. Marini

MASSIMA



In tema di misure cautelari personali, il comma 3 dell'art. 275 c.p.p. va interpretato nel senso che, per il delitto di violenza sessuale di gruppo (art. 609-octies c.p.), possono essere applicate misure diverse dalla custodia in carcere quando siano stati acquisti elementi specifici, in relazione al caso concreto, dai quali risulti che le esigenze cautelari possono essere soddisfatte anche mediante restrizioni non carcerarie della libertà personale (in motivazione la Corte ha osservato che, per il delitto di cui all'art. 609-octies c.p., sono valevoli i medesimi principi in base ai quali la Corte costituzionale, con la sentenza n. 265 del 2010 ha dichiarato illegittima la previsione della custodia cautelare in carcere "obbligatoria" per i reati di cui agli artt. 600-bis, primo comma, 609-bis e 609-quater c.p.).
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Inquadramento introduttivo



La pronuncia all'attenzione1 si colloca all'interno di un contesto normativo e giurisprudenziale recentemente fatto oggetto di importanti interventi.
Il tema principale della questione è rappresentato dal particolare regime cautelare instaurato dall'art. 275 co. 3 c.p.p. in relazione ad alcune fattispecie criminose. All'interno di una materia – quella della libertà personale – retta dal valore della duplice riserva, di legge e di giurisdizione, la disciplina originaria dell'art. 275 del "nuovo" codice di procedura penale stabiliva un'interazione di principi tale da poter garantire, in relazione a ogni singolo caso concreto, la necessaria graduazione della risposta cautelare, in virtù del puntuale apprezzamento giurisdizionale di proporzionalità rispetto al particolare reato e di adeguatezza al quadro valutativo dei pericula libertatis2. Tuttavia, com'è noto, già la prima delle molte stagioni "emergenziali" conosciute dal codice del 1988 aveva indotto ad alterare il ricordato equilibrio applicativo3, al fine di cristallizzare, con riguardo a un numero ondivago di reati – tra i quali erano richiamati l'art. 416-bis c.p. e le eventuali fattispecie commesse avvalendosi dell'ausilio (o ai fini dell'agevolazione) dell'organizzazione mafiosa, poi sopravvissute alla successiva sostituzione dell'intero secondo capoverso4 –, una duplice presunzione, radicata nel solo accertamento dei gravi indizi di colpevolezza ex art. 273 c.p.p.: relativa, di sussistenza delle esigenze cautelari (v. ultima parte dell'ultimo periodo dell'art. 275 co. 3 c.p.p.); assoluta, di adeguatezza della sola misura custodiale5. 
Su quel modello normativo6 è stata poi plasmata una nuova stagione di interventi additivi, determinati dalla volontà del legislatore di esprimere, agli occhi dell'opinione pubblica, una reazione "forte" nei confronti di talune fattispecie di reato, ritenute – a torto o a ragione – oggetto di una sensibile recrudescenza. Nel terzo comma dell'art. 275 c.p.p. era stato quindi sostituito il richiamo all'art. 416-bis c.p. e "correlati" con l'indicazione dell'art. 51 co. 3-bis e 3-quater, nonché inserito il riferimento ai reati di cui agli artt. 600-bis, 600-ter, 609-bis, 609-quater, 609-octies, 575 c.p., 74 d.P.R. 309/1990: ne è risultato un quadro composito, sia in ragione del susseguirsi delle novelle7, sia a causa della forte eterogeneità delle fattispecie di reato progressivamente racchiuse nella "clausola derogatoria"8, da ultimo estesa ad opera dell'art. 12 co. 4-bis d.lgs. 25.7.1998 n. 286 anche al reato di favoreggiamento dell'immigrazione clandestina punito dal terzo comma di quella stessa disposizione9.
Con queste premesse, una serie di nuove questioni di legittimità è stata recentemente sottoposta alla Corte costituzionale in relazione all'interpolata versione dell'art. 275 co. 3 c.p.p. – la prima10 delle quali con specifico riguardo alle fattispecie degli artt. 600-bis, 609-bis, 609-quater c.p., oggetto di imputazione nei procedimenti principali – chiedendosene lo scrutinio di costituzionalità ai sensi degli artt. 3, 13 co. 1, 27 co. 2 (nonché 117, ritenuto assorbito dalla Corte) Cost. 
Com'è noto, quella prima pronuncia di parziale illegittimità della disposizione censurata è stata poi seguita da una serie di sentenze di analogo tenore, venute a dichiarare l'illegittimità dell'art. 275 co. 3 c.p.p., sempre rispetto ai medesimi parametri costituzionali, anche in relazione agli artt. 575 c.p. (C. cost. 164/2011)11, 74 d.P.R. 309/1990 (C. cost. 231/2011)12, cui si è aggiunta la recente declaratoria di incostituzionalità dell'art. 12 co. 4-bis d.lgs. 286/1998 (C. cost. 331/2011)13. La chiave di volta delle richiamate decisioni è stata per lo più ricalcata sugli argomenti già esplicitati in C. cost. 265/2010, pur con una certa forzatura rispetto alla particolare fattispecie dell'associazione ai fini dello spaccio di sostanze stupefacenti ex art. 74 d.P.R. 309/1990, di cui si è voluta riconoscere una specificità rispetto al fenomeno associativo mafioso, non del tutto convincente14, poi ripresa in termini analoghi in relazione alla fattispecie di favoreggiamento dell'immigrazione clandestina, che spesso si manifesta in forma associativa.
Resisteva, non attinto da specifiche ordinanze di rimessione, il vincolo di obbligatorietà della custodia cautelare – oltre che per le figure di reato riconducibili alla criminalità organizzata e all'art. 600-ter c.p. – per l'art. 609-octies c.p.. E proprio rispetto a questo caso, la Corte di cassazione ha voluto tentare, sulla strada ormai spalancata dalla giurisprudenza costituzionale, un'interpretazione che ha suscitato non poco clamore.
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La pronuncia in esame: percorsi argomentativi...
 



La sentenza all'attenzione si è trovata a valutare la legittimità di un'ordinanza emessa dal Tribunale della libertà, quale giudice del riesame, a conferma del provvedimento applicativo della misura della custodia cautelare ex art. 275 co. 3 c.p.p. agli indagati del reato di cui all'art. 609-octies c.p., commesso in danno di minore, ma non aggravato ex art. 609-ter c.p..
Pare invero rilevante segnalare che, al di là della prevedibile richiesta delle difese di sollevare questione di legittimità secondo lo "schema" già percorso da C. cost. 265/2010 – proprio in relazione ad altre fattispecie a sfondo sessuale richiamate nell'art. 275 co. 3 c.p.p. – anche la richiesta del procuratore generale pareva deporre in senso favorevole al superamento della clausola "obbligatoria", avendo questi concluso per l'annullamento dell'ordinanza impugnata con rinvio per la valutazione dell'adeguatezza della misura. A fronte di questo quadro, il percorso tracciato dalla pronuncia pare molto netto ed essenziale. Nel ritenere che i principi dettati nella sentenza 265/2010 dalla Corte costituzionale possano e, anzi, debbano estendersi anche alla fattispecie attinta nel caso di specie, «reato che presenta caratteristiche non difformi da quelle che la Corte costituzionale ha individuato per i reati sessuali sottoposti al suo giudizio in relazione alla disciplina ex art. 275 co. 3 c.p.p.», la Corte regolatrice ha concluso che l'unica interpretazione compatibile con detti principi sarebbe quella di consentire al giudice di applicare misure diverse dalla custodia carceraria anche agli indagati per il reato di violenza sessuale di gruppo, annullando, appunto, l'ordinanza con rinvio al tribunale della libertà.
L'illustrata soluzione evidenzia una serie di aporie, su numerosi piani, anche alla luce, come si accennerà, del comunicato stampa che la Suprema Corte ha voluto rilasciare a mezzo del proprio ufficio deputato15.
Sotto un profilo strettamente processuale, il decisum si sviluppa in due filoni. Il primo vizio censurato, infatti, verte sulla congruità della motivazione relativa alla sussistenza dei gravi indizi di colpevolezza. Questo dettaglio forse può far luce su un primo dubbio che emerge alla lettura del provvedimento qui commentato. Se infatti, come sembra di capire, la questione di legittimità costituzionale vertente sull'art. 275 c.p.p. è stata formulata soltanto innanzi alla Corte di cassazione e non anche al Tribunale della libertà – che difficilmente avrebbe potuto ritenerla non rilevante e manifestamente infondata, in tempi in cui, peraltro, il problema della possibile decorrenza dei termini massimi era lungi dall'insorgere – la spiegazione può trovarsi proprio nell'intenzione delle difese di puntare sin da subito, e soprattutto, sul rilievo di una carenza motivazionale dell'ordinanza applicativa, poi riscontrata dal Supremo Collegio, in ordine alla sussistenza dei gravi indizi di colpevolezza. 
Si legge, infatti, nella decisione in commento, che il giudice avrebbe dovuto prestare maggiore attenzione nella ricostruzione degli eventi collegati alla condotta per cui si procede. Tuttavia, la rilevanza della seconda questione pare aver indotto il Supremo Collegio a non ritenerla assorbita nel primo vizio riscontrato, onde evitare che, annullata con rinvio l'ordinanza per carenza motivazionale, questa venisse sanata dal Tribunale della libertà, ma con provvedimento, a sua volta, potenzialmente impugnabile dalle difese ai fini della censura relativa all'applicazione dell'art. 275 co. 3 c.p.p. 
 
3
...richiami alla giurisprudenza di costituzionalità...
 



Ciò ha permesso alla Corte di cassazione di entrare nel merito dell'interpretazione dell'art. 275 co. 3 c.p.p., applicandovi quelli che essa definisce "principi" elaborati dalla sentenza 265/2010. Il percorso logico seguito dalla decisione in esame è volto a dimostrare che la sola interpretazione possibile della norma in questione, rispettosa dei criteri già incontrovertibilmente indicati in materia dal Tribunale delle leggi, comporterebbe il ripristino di uno spazio per la valutazione di adeguatezza cautelare, anche in relazione ai procedimenti per violenza sessuale di gruppo, nell'ottica più volte ribadita dalla stessa Corte costituzionale della trasformazione della presunzione iuris et de iure in iuris tantum16. L'operazione ermeneutica può apprezzarsi sotto due profili, concatenati: il primo, di legittimità e, conseguentemente, il secondo, di opportunità.
Sul piano della legittimità – come osserva il già ricordato comunicato stampa – l'alternativa alla decisione assunta che si presentava al Supremo Collegio era la trasmissione degli atti alla Corte costituzionale ex art. 23 l. 87/1953 con contestuale sospensione del procedimento. Prima di vagliare le ragioni che avrebbero spinto ad escludere tale ultima ipotesi, occorre verificare la plausibilità dell'alternativa prescelta dalla Corte di cassazione. Presupposto ab orgine dell'operazione è rappresentato dall'individuazione di uno o più principi ricavabili dalla sentenza C. cost. 265/2010, assunta dai Giudici di legittimità come tertium comparationis: si afferma (come del resto auspicato dalle stesse difese) che, vertendosi sulla legittimità della stessa disposizione (art. 275 co. 3 c.p.p.), in relazione agli stessi parametri costituzionali (artt. 3, 13 co. 1 e 27 co. 2 Cost.), l'atteggiamento espresso dal Tribunale delle leggi in una precedente decisione possa successivamente fungere da guida per l'interprete, a condizione che questa espliciti dei principi generali, estensibili anche ad altri casi. Nella sentenza in esame, dunque, la Cassazione si è sentita legittimata a enucleare nella precedente pronuncia costituzionale dei principi che si ritengono applicabili anche al caso di specie17. 
E' a questo proposito che possono sorgere dei dubbi. Certo è fuori discussione che, riassunti i presupposti generali del sistema delle cautele nel vigente ordinamento processuale – puntualmente richiamati dal Giudice delle leggi – e ribadite le motivazioni che avevano indotto in precedenza Corte costituzionale e Corte europea dei diritti dell'uomo a delibare la deroga al principio di adeguatezza in ordine alle fattispecie associative specificamente di natura mafiosa, la sent. 265/2010 abbia statuito, in relazione ai delitti sessuali lì all'attenzione, l'irragionevolezza di una presunzione assoluta di adeguatezza, giacché «le presunzioni assolute, specie quando limitano un diritto fondamentale della persona, violano il principio di eguaglianza, se sono arbitrarie e irrazionali, cioè se non rispondono a dati di esperienza generalizzati, riassunti nella formula dell'id quod plerumque accidit (sentenze n. 139 del 1982, n. 333 del 1991, n. 225 del 2008)»18. Infatti, «per quanto odiosi e riprovevoli, i fatti che integrano i delitti in questione ben possono essere e in effetti spesso sono meramente individuali, e tali, per le loro connotazioni, da non postulare esigenze cautelari affrontabili solo e rigidamente con la massima misura»19; e la caratteristica dell'individualità è, invece, proprio quella che manca nella violenza di gruppo, cui una lettura disinvolta del passaggio riportato, da parte della Corte di cassazione, ha oggi esteso la caduta del regime derogatorio. E' pur vero, però, che il profilo dell'individualità ha perso, nelle successive sentenze "correlate" della Corte costituzionale, carattere determinante, essendo il Giudice delle leggi giunto a censurare il regime cautelare "obbligatorio" dell'art. 275 co. 3 c.p.p. anche in relazione alle fattispecie dell'art. 74 d.P.R. 309/1990 e dell'art. 12 co. 3 l. 286/1998, sempre, le une, frequentemente, le altre, di forma associativa… Tuttavia, nessun richiamo si riscontra nella pronuncia in questione alle sentt. C. cost. 231 e 331 del 2011, a giustificazione dell'estensione di quelle conclusioni a fattispecie per natura "organizzative". 
Con tutto ciò non si vuol dire che manchino, in modo assoluto, nella richiamata giurisprudenza della Corte costituzionale, elementi che possano giustificare un'estensione, anche ad alte fattispecie, di taluni dei principi fondanti la regula iuris fissata nelle varie declaratorie di parziale illegittimità dell'art. 275 co. 3 c.p.p. Così pare assurgere a principio compatibile anche con il caso di specie il rilievo, contenuto sempre nel § 10 della sent. 265/2010, all'incompatibilità della presunzione legale di adeguatezza in relazione a fattispecie che presentano condotte nettamente differenziate sotto il profilo delle modalità di lesione del bene giuridico tutelato, poiché diminuirebbero la pregnanza della generalizzazione effettuata a priori dal legislazione circa l'adeguatezza della sola custodia cautelare. Di respiro generale anche la considerazione di cui al § 11 della sent. 265/2010, ove si nega la ragionevolezza della soluzione normativa censurata anche in relazione al dato – non determinante – della gravità astratta del reato per cui si procede, e con riguardo alla cornice edittale, e rispetto al bene giuridico tutelato dalla norma incriminatrice. Infatti, ricordava in quella sede la Corte costituzionale, si tratta di elementi che grande considerazione assumono nel momento della determinazione della sanzione, ma non in quello della valutazione delle esigenze cautelari, pena lo stravolgimento totale del principio di adeguatezza. Né, peraltro, la gravità edittale può rappresentare la ratio novellistica dell'art. 275 co. 3 c.p.p., essendo rimaste escluse dall'interpolazione fattispecie punite con ergastolo o con reclusione molto severa.
 
4
...e dubbi operativi



Resta dunque da vedere se sia stato corretto operare l'estensione de qua per il tramite di una semplice operazione ermeneutica e non attraverso il passaggio da una nuova declaratoria di incostituzionalità.
Ricostruiti in un certo modo i capisaldi della sentenza costituzionale 265/2010, la Corte di cassazione ne afferma l'applicabilità in toto anche al caso dell'art. 609-octies c.p. «reato che presenta caratteristiche essenziali non difformi da quelle che la Corte costituzionale ha individuato per i reati sessuali (art. 609-bis e art. 609-quater c.p.) sottoposti al suo giudizio in relazione alla disciplina ex art. 275, terzo comma, c.p.p.». A fronte di questa affermazione, il primo dubbio scaturisce dall'assenza di una pronuncia di illegittimità consequenziale da parte della Corte costituzionale20, la quale, in ragione di una completa assimilabilità dell'art. 609-octies c.p. sotto la norma "prodotta" in relazione agli artt. 600-bis, 609-bis e 609-quater c.p. – attraverso la declaratoria parziale di illegittimità dell'art. 275 co. 3 c.p.p.21 – ben avrebbe potuto applicare quest'ultima ex art. 27 l. 87/1953 all'ipotesi oggi in esame22. Peraltro, anche a voler leggere l'art. 257 co. 3 c.p.p. nella sua portata complessiva, integrata dall'intervento additivo del 2010, la piena sovrapponibilità tra i diversi esempi di fattispecie a sfondo sessuale indicate – e, quindi, l'affermazione della superfluità di un intervento ad hoc – non convince. E' vero che il trattamento relativo all'art. 609-octies è disciplinato dall'ultimo periodo del terzo comma dell'art. 275 c.p.p., il quale recita «le disposizioni di cui al periodo precedente si applicano anche in ordine ai delitti previsti dagli articoli 609-bis, 609-quater e 609-octies», laddove nel precedente periodo si trova il richiamo all'art. 600-bis co. 1 c.p., anch'esso "colpito" dalla sentenza del 2010… Ciò potrebbe indurre a ritenere che in relazione al residuo reato di cui all'ultimo periodo debba applicarsi una disciplina effettivamente emendata – quella del precedente periodo – che implicherebbe la trasformazione della presunzione di adeguatezza in relativa, secondo il dispositivo della sent. 265/2010. Tuttavia, l'interpolazione in tal senso del secondo periodo deve ritenersi riferita soltanto alla fattispecie dell'art. 600-bis c.p., poiché, altrimenti, l'assetto derogatorio sarebbe caduto, già al tempo dell'emanazione della prima pronuncia, in relazione a tutte le fattispecie poi via via prese in esame dalla Corte costituzionale e, soprattutto a quelle, del tutto intonse, dell'art. 51 co. 3-bis e 3-quater.
Il motivo del mancato ricorso a una declaratoria consequenziale potrebbe essere stato dettato dall'intento, in quella sede, di fondare l'accettabilità del discrimine tra regime assolutamente o relativamente derogatorio, proprio sulla natura organizzativa o individuale del reato, tale da rendere impossibile l'estensione degli effetti della decisione anche a norme non direttamente attinte dalla questione di legittimità e, sotto quel profilo, differenziate. Intento poi successivamente superato, attraverso specifici interventi del Giudice delle leggi riferiti anche a fattispecie non automaticamente inscrivibili nel raggio d'efficacia della prima declaratoria, ma pur sempre diverse da quella su cui è intervenuta la Corte regolatrice con la sua operazione ermeneutica.
 
5
Presupposti e limiti dell'interpretazione "costituzionalmente orientata"



Quali vincoli incontra, però, il giudice ordinario chiamato ad applicare norme che, alla luce di indicazioni venute da Palazzo della Consulta, paiono suscettibili di un'interpretazione "costituzionalmente conforme"23, tale da escluderne la contrarietà con principi della Carta fondamentale? 
E' noto che la questione rappresenta da lungo tempo banco di prova per gli studiosi del diritto e della giustizia costituzionale24. E' forse insanabile la contrapposizione tra il dovere di rimettere alla Corte le questioni non manifestamente infondate e la scelta di un'interpretazione conforme25. Tuttavia, una lettura del fenomeno, certamente pragmatica, pare essersi fatta strada col tempo, nel tentativo di non congestionare inutilmente il ruolo della Corte costituzionale, in presenza di una "condizione minima", rappresentata dalla chiara e consolidata portata precettiva del disposto costituzionale26. Ciò anche in considerazione, come emerso, di una possibile ripartizione pro quota dell'intervento del giudice ordinario e della Corte costituzionale, quest'ultima unica depositaria del giudizio di illegittimità e, quindi, di annullamento della norma dubbia27. Del resto, non sono mancati esempi in cui la stessa Corte costituzionale ha invitato i giudici a quibus a rivalutare questioni di legittimità sollevate, «in considerazione di eventuali ulteriori prospettive interpretative costituzionalmente orientate»28, limitando gli incidenti ai soli casi in cui ciò sia inevitabile, cioè al di fuori delle possibilità offerte dagli strumenti ermeneutici.
In quest'ottica e, soprattutto, in ragione dell'effetto in bonam partem che caratterizza la pronuncia in esame, l'operazione effettuata dal Supremo Collegio può considerarsi un esempio di doverosa interpretazione volta a offrire all'art. 275 co. 3 c.p.p. l'unica lettura costituzionalmente compatibile? Una serie di rilievi pare ostare a una risposta affermativa. In primo luogo, il canone dell'obbligo di interpretazione costituzionalmente conforme si fonda sulla condizione che più interpretazioni della norma ordinaria siano possibili e una soltanto possa garantire compatibilità tra fonte sottordinata e Carta fondamentale29. Ma la disposizione qui in questione è di tenore eccezionale30, recando il secondo e il terzo periodo dell'art. 275 co. 3 c.p.p. una regola del tutto derogatoria rispetto al principio generale di adeguatezza, stabilita in relazione a una serie non omogenea di fattispecie, non suscettibile di interpretazioni difformi da quella letterale, come dimostrato, del resto, dalla scarsa fortuna di un certo orientamento ermeneutico31. Pertanto, secondo quanto rilevato poco sopra, il giudice ordinario avrebbe superato la linea convenzionalmente assunta come spartiacque tra funzioni costituzionali e attribuzioni diffuse, arrogandosi il potere caducatorio di una previsione normativa. 
In secondo luogo, anche a voler superare questo elemento, una pretesa interpretazione costituzionalmente conforme, che renderebbe necessario stabilire la relatività della presunzione anche con riguardo al reato dell'art. 609-octies c.p., si potrebbe meglio derivare dall'insieme delle sentenze precedentemente rese dalla Corte costituzionale in materia e non soltanto dalla sent. 265/2010, per i motivi sopra accennati.
Stanti questi rilievi, la soluzione più certa sarebbe stata rappresentata dalla devoluzione della specifica questione di legittimità alla Corte costituzionale32, alternativa che la Corte di cassazione – come specificato nel richiamato comunicato stampa, ma non certo in sentenza – ha affermato di aver escluso in ragione del rischio di imminente scarcerazione degli indagati per decorrenza dei termini di fase della custodia cautelare. Detta affermazione, pur estranea al percorso motivazionale, lascia fortemente perplessi, per più di un motivo. E' indubbiamente vero che risultando l'ordinanza genetica della misura custodiale emessa in data 5 agosto 2011, il decorso del termine di fase si presentava assai prossimo al momento della camera di consiglio. Altrettanto innegabile è il dato che la trasmissione degli atti a Palazzo della Consulta avrebbe determinato, ex art. 23 l. 87/1953, una sospensione del procedimento estranea alla tassativa previsione dell'art. 304 c.p.p. e, quindi, inidonea a incidere sul decorso dei termini di durata massima della custodia cautelare per la fase delle indagini preliminari. Tuttavia, pare dubbio che il Giudice della legittimità debba porsi il problema dell'eventuale spirare di detti termini, problema che, soprattutto nella fase delle indagini preliminari, incombe funzionalmente sul pubblico ministero33. Questi, del resto, stante la più recente lettura dell'art. 453 co. 1 ter c.p.p.34, che accredita la proponibilità del giudizio immediato "custodiale" anche in pendenza del ricorso per cassazione avverso la decisione del tribunale della libertà, avrebbe dovuto, visti i tempi lunghi di fissazione della camera di consiglio, esercitare l'azione penale nei confronti dei due indagati, facendo transitare il procedimento ad altra fase. Inoltre può risultare contraddittorio che si giustifichi proprio attraverso il rischio di scarcerazione degli indagati per decorrenza dei termini di custodia cautelare una decisione che, di fatto, tende a eliminare la presunzione assoluta di adeguatezza della sola misura custodiale.
Certamente il clamore suscitato dalla pronuncia commentata si deve non già ai motivi fin qui ripercorsi, bensì al considerevole interesse mediatico che materie tanto delicate, quanto quelle dei reati attinenti alla sfera sessuale, si prestano ad attirare. Sul piano degli equilibri giurisdizionali, invece, la sentenza rappresenta un difficile punto di sintesi tra contrapposte esigenze. Per un verso, quella della efficienza del processo – che trae linfa sia dall'attenta opera ermeneutica del giudice, pronto a cogliere, tra le possibili, la più corretta interpretazione delle norme che è chiamato ad applicare, sia dalla riduzione dei periodi di sospensione del procedimento non strettamente necessari35. Per altro verso, quella della certezza e dell'uniformità dell'applicazione del diritto, la quale rischia di essere mortificata –in modo ancor più preoccupante quando il tema sia quello del libertà personale – da un regime di "controllo diffuso" di costituzionalità, cui la recente decisione della Corte di cassazione pare riconducibile. Non è infatti escluso che altri giudici di merito vogliano, pur motivando, distaccarsi da quello che – al momento – non è nulla più che un precedente di una sezione semplice della Corte di cassazione, né che ricevendo altra sezione della Suprema Corte un ricorso avverso un'ordinanza cautelare che abbia fatto applicazione letterale del vigente testo dell'art. 275 co. 3 c.p.p., essa si distacchi dal presente orientamento, rimettendo verosimilmente gli atti alla Corte costituzionale, la quale potrebbe in ipotesi – pur remota – anche pronunciarsi per l'infondatezza della questione. Indubbiamente, si ribadisce, l'effetto in bonam partem della pronuncia tende a mitigare il rischio appena rappresentato, ma non può escludersi del tutto che un'analoga situazione si verifichi in relazione a casi di estensione "consequenziale" di principi sfavorevoli all'indagato/imputato. 
Ciò segnerebbe indubbiamente, in un clima che certo non ne abbisogna, una nuova stagione della risalente "guerra tra Corti" che, già in passato, ha visto la Corte costituzionale cedere spazi di giurisdizione a favore della Corte di cassazione.
1 In questa Rivista, (3.2.2012), con scheda introduttiva di G. LEO.
2 Esclusione, quella di automatismi valutativi cautelari, in favore di una discrezionalità del giudice, individuabile come caratteristica fondante del sistema cautelare del codice del 1988: v. in proposito, V. GREVI, Le garanzie di libertà personale dell'imputato nel progetto preliminare: il sistema della misure cautelari, in GP 1988, I, 487 s.
3 Ma «l'estro legislativo muta» (F. CORDERO, sub art. 275 c.p.p., in ID., Codice di procedura penale, 2° ed., Torino 1992, 324), e le menzionate interpolazioni si devono agli artt. 5 co. 1 d.l. 13.5.1991, n. 152, conv. in l. 12.7.1991, n. 203 e 1 co. 1 d.l. 9.9.1991, n. 292, conv. in l. 8.11.1991, n. 356.
4 Ad opera dell'art. 5 co. 1 l. 8.8.1995, n. 332.
5 Tale assetto non aveva tuttavia incontrato censura da parte della Corte costituzionale, che con l'ord. 450/1995 osservava come la scelta del legislatore d'individuare in modo particolare il «punto di equilibrio tra le diverse esigenze della minore restrizione possibile della libertà personale e della effettiva garanzia degli interessi di rilievo costituzionale» trovasse spunto nella particolare natura dei reati associativi di stampo mafioso, in relazione ai quali la peculiare connotazione organizzativa della struttura in cui si inseriscono esprimerebbe, a livello generalizzato, un elevato coefficiente di pericolosità per il tessuto sociale. Sempre nel senso di non "condannare" quella scelta, sia pur nel quadro di una motivazione più chiaroscurale, si sarebbe poi espressa anche C. eur., 6.11.2003, Pantano c. Italia, su cui v. G. MANTOVANI, Dalla Corte europea una "legittimazione" alla presunzione relativa di pericolosità degli indiziati per mafia, in LP 2004, 513 ss.
6 Ritenuto al limite della compatibilità con l'obbligo motivazionale sancito dall'art. 13 co. 2 Cost.: cfr. V. GREVI, Compendio di procedura penale, 5a ed., Padova 2010, 401.
7 D.l. 23.2.2009 n. 11, conv. in l. 23.4.2009 n. 38.
8  Ciò ha ridestato una certa attenzione per una prassi ermeneutica, pur minoritaria, già profilatasi in passato (cfr. Cass. VI, 13.1.1995, n. 54; Cass. I, 24.5.1996, n. 3592, in CP 1997, 2520) e volta ad affermare la superabilità della presunzione assoluta di adeguatezza della custodia cautelare in relazione alle vicende della misura successive all'applicazione: v. Cass. VI, 2.7.2010, n. 25167, Cass. VI, 4.2.2011 n. 4424. Cfr. G. LEO, Sulle presunzioni di adeguatezza esclusiva della custodia cautelare in carcere, in DPP 2011, 957: nell'opinione dell'A., l'inattendibilità della distinzione tra momento genetico e successive vicende cautelari sarebbe avvalorata anche dalla recente presa di posizione delle S.U. (Cass. S.U. 14.7.2011, n. 27919, in questa Rivista, con nota di G. ROMEO, Le Sezioni Unite sul regime intertemporale della presunzione di adeguatezza della custodia cautelare: un revirement giurisprudenziale), la quale ha affermato che l'introduzione di norme peggiorative in tema di modalità del trattamento, non impone ipso facto l'aggravamento delle misure cautelari già in atto.
9 In forza della l. 15.7.2009 n. 94.
10 Si tratta di C. cost. 265/2010 che dichiarò «l'illegittimità costituzionale dell'art. 275, comma 3, secondo e terzo periodo, del codice di procedura penale, come modificato dall'art. 2 del decreto-legge 23 febbraio 2009, n. 11 (Misure urgenti in materia di sicurezza pubblica e di contrasto alla violenza sessuale, nonché in tema di atti persecutori), convertito, con modificazioni, dalla legge 23 aprile 2009, n. 38, nella parte in cui – nel prevedere che, quando sussistono gravi indizi di colpevolezza in ordine ai delitti di cui agli articoli 600-bis, primo comma, 609-bis e 609-quater del codice penale, è applicata la custodia cautelare in carcere, salvo che siano acquisiti elementi dai quali risulti che non sussistono esigenze cautelari – non fa salva, altresì, l'ipotesi in cui siano acquisiti elementi specifici, in relazione al caso concreto, dai quali risulti che le esigenze cautelari possono essere soddisfatte con altre misure» V., ex multis, E. MARZADURI, Disciplina delle misure cautelari personali e presunzioni di pericolosità: un passo avanti nella direzione di una soluzione costituzionalmente accettabile, in LP 2010, 499 ss.
11 In questa Rivista, con nota di M. PANZARASA.
12 In questa Rivista, con nota di G. LEO.
13 In questa Rivista, con nota di G. LEO.
14 Cfr. E. MARZADURI, Ancora ristretto il campo di operatività della presunzione assoluta di adeguatezza della custodia cautelare in carcere, in LP 2011, 701 s.
15 Pubblicato in questa Rivista in data 3.2.2012 (v. nota critica di G. ROMEO).
16 Prospettiva, quella dell'impiego di presunzioni relative in materia di applicazione delle misure cautelari, che aveva riscontrato dei consensi, anche in ragione dell'esempio offerto da realtà straniere, in sede di elaborazione del nuovo codice: cfr. M. CHIAVARIO, Problemi attuali della libertà personale, Milano 1985, 147 ss.
17 «Non vi è dubbio che i principi affermati dalla Corte costituzionale con la sentenza del 2010 appaiono potenzialmente riferibili anche alla disposizione di legge contestata agli odierni ricorrenti e che il giudice è chiamato ad affrontare il tema di quali siano le conseguenze che l'interpretazione fornita dalla Corte costituzionale ha sul caso in esame»
18 Così C. cost. 139/2010, che ha dichiarato l'illegittimità costituzionale dell'art. 76, comma 4-bis, del d.P.R. 30 maggio 2002, n. 115 (Testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia di spese di giustizia), nella parte in cui, stabilendo che per i soggetti già condannati con sentenza definitiva per i reati indicati nella stessa norma il reddito si ritiene superiore ai limiti previsti per l'ammissione al patrocino a spese dello Stato, non ammette la prova contraria; cfr. B. GIORS, Criminalità organizzata e accesso al patrocinio a spese dello Stato: una disciplina colpita dai fulmini dell'incostituzionalità, in LP 2010, 345 ss.
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31 V. supra nt. 5.
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35 V., in questo senso, A. RAUTI, Interpretazione adeguatrice e ragionevolezza: la prospettiva dei giudici «comuni», in AA.VV., Interpretazione conforme e tecniche argomentative, cit., 77.
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1
Introduction
 



The Achughbabian case1 has given the Court of Justice of the EU (ECJ) yet another opportunity to interpret the so-called “return directive”2, after its decisions in the Kadzoev and El Dridi3 cases. The directive – adopted, following the co-decision procedure (now ordinary legislative procedure), after long and complex negotiations between the European Parliament and the Council4 – aims at establishing common standards and procedures for returning irregularly staying third-country nationals, with a view at establishing an effective return policy.
The case arose from a reference for a preliminary ruling issued by the Court of Appeals in Paris concerning the admissibility of national legislation which provides for the imposition of a sentence of imprisonment on a third-country national on the sole ground of his illegal entry or residence5. The reference called upon the ECJ to take into examination the relationship of the return directive with the domestic criminal legislations of EU member states, which had already been the object of the El Dridi case. 
In the final judgment, the Court has restated the basic principle, expressly recognized in the El Dridi decision, according to which the return directive does not preclude the law of a Member State from classifying an illegal stay as an offence and laying down penal sanctions to deter and prevent such an infringement of the national rules on residence (para. 28 of the judgment6). However, this initial statement has not prevented the Court from clarifying a number of issues, leading to conclusions which seem partly to clash with the said principle. The judgment may thus appear to be a missed opportunity to clarify the correct interpretation of the directive and its impact on national criminal law, since it lacks clarity and internal coherence. Yet, a second reading reveals that its contradictions are, for the most, merely ostensible.
The judgment under examination has not solved the issue of the applicability of the garde à vue (police custody) for persons suspected of having committed the crime of irregular entry or stay in the national territory – nor could it be expected to do so, since the existing dispute on the interpretation and application of this rule is based mostly on the interpretation of domestic legislation. The Court has, however, given an answer to the question referred by the national judge, coming to a conclusion that will affect not only the French immigration legislation, but also the laws of all EU member States that provide for the criminalization of irregular immigrants merely based on their irregular presence on the national territory – such as, for instance, Italy and Germany7. 
Moreover, some of the statements of the Court, although not directly relevant to its conclusions, appear to be very significant for the interpretation of the Italian legislation on immigration. Indeed, as will be shown below, the Court has taken this opportunity to clarify the meaning of Article 2(2)(b) of the directive, expressly rejecting the interpretation that the Italian Government adopted first in 2009 (at the time of the introduction of the crime of irregular entry and stay – Art. 10 bis of the immigration law8) and again in 2011 (when it “implemented” the return directive9). The judgment therefore seems to have potentially very broad consequences on the Italian immigration law.
 
2
The issues at stake
 



Before moving to examine the ECJ's judgment, it seems necessary to recall the main issues which still appeared problematic even after the two previous decisions on the return directive.
One first, fundamental question concerns the objectives pursued through the directive. This issue is not, as it may seem, merely theoretical: indeed, since States are expected to ensure compliance with EU law, they are not allowed to jeopardise the achievement of the objectives pursued by the directive, depriving it of its effectiveness10. It is therefore clear that the compatibility of national legislation with EU law will have to be examined by making reference to the objectives pursued by the latter. With regard to the return directive, it had been argued that its aim is not only to establish an effective return policy but also to ensure full respect for the immigrants' fundamental rights and dignity11. However, this theory (which was, and in part still is, prevalent in Italy) seems not to be fully supported by the text of the directive: indeed, even in its preamble (recital 2) respect for fundamental rights is considered as a subordinate objective – or even an obstacle – in the achievement of the final purpose of the directive – the immigrant's expulsion. Thus, while the directive's sole objective and purpose seems to be the establishment of an effective return policy (see in particular recital 20), the common procedures it sets are limited by the need to ensure respect for the immigrants fundamental rights and dignity12. Nevertheless, the Court had not explicitly solved this issue in its judgment in the El Dridi case, although the question had been framed in terms of fundamental rights; indeed, the ECJ has appeared to be quite reluctant to deal with the role of fundamental rights in the return procedure. 
A second problematic issue is that of identifying the exact moments in which the return procedure begins and ends. With regard to its commencement, while the directive explicitly recognizes that the initial apprehension by law-enforcement authorities is regulated by national legislation (preamble, recital 17), it also provides that States “shall issue a return decision to any third-country national staying illegally on their territory” (Art. 6). In its judgment in the El Dridi case, the Court had seemed to suggest that national criminal legislation applying before the commencement of the return procedure (i.e., before issuance of a return decision) would not comply with the directive13; however, the issue had not been explicitly dealt with14. On the other end, the question of the end of the return procedure had also remained unresolved, even after the Kadzoev15 decision. The issue is particularly problematic whenever the procedure fails to ensure expulsion of the immigrant: the question is whether States are allowed to criminalize those immigrants they were unable to expel, and if so, under what circumstances. The present judgment, while not particularly clear on this point, seems to suggest one possible solution to this matter.
A third problematic issue was that regarding the scope of application of Art. 2(2)(b) of the directive, which allows States to exclude from the scope of application of the directive third-country nationals who are subject to return as a criminal law sanction or as a consequence of a criminal law sanction, according to national law, or who are the subject of extradition procedures. Indeed, the Italian government had adopted a questionable interpretation of this provision when implementing the directive. The decision in the Achughbabian case has finally clarified this issue: the Court's interpretation leaves no doubts as to the correct scope of application of the provision, and national legislation will, again, need to be amended in order to ensure real (not merely formal) compliance with the directive.
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The reference for a preliminary ruling
 



The case under consideration arises from a conflict among the French judges on the interpretation and consequences of the ECJ's decision in the El Dridi case. Indeed, while the Italian judges had questioned the compatibility of the national expulsion procedure with the return directive as soon as the deadline to transpose the latter had expired, the French magistrates have only fully realized the consequences of its adoption after the Court's judgment. In the El Dridi judgment, the Court had clarified that criminal provisions providing for a custodial sentence for irregular immigrants merely based on their non-compliance with a return decision are not compatible with the system designed by the directive, since they delay the enforcement of such decision. The French judges, however, split on the applicability of the same principle to criminal provisions providing for the detention of irregular immigrants before issuance of a return decision – such as, in particular, Art. L. 621-1 of the French immigration law (CESEDA), which criminalizes irregular entry and presence per se, providing for a custodial sentence16.The issue arose, in particular, in a number of cases in which the liberty and custody judges (juges des libertés et de la détention) were requested to confirm the validity and to extend administrative detention beyond 48 hours; in such cases, the question arose whether irregular immigrants could be subjected to police custody (garde à vue). Indeed, such a custodial measure may only be applied to persons who are reasonably suspected of committing or attempting to commit an offence punishable by imprisonment (Art. 62-2, code of criminal procedure); the applicability of such a punishment in the course of the return procedure, however, seemed to have been ruled out by the El Dridi judgment, at least once a return order has been adopted. Thus, a number of French judges refused to confirm the validity of the garde à vue and to extend it, arguing that the offence on which it was based was no longer punishable by imprisonment, since detention would have delayed the return procedure and therefore clashed with the objectives of the directive17.Other judges, however, had followed the interpretation which had been adopted by the Ministry for Justice, deeming that the criminalization of irregular entry and stay was not incompatible with the return directive since Art. L. 621-1 CESEDA applied regardless of the adoption of a return decision, and thus even before the commencement of a return procedure subjected to the directive18.According to this latter interpretation – which was supported, during the trial at the ECJ, by the French, German and Estonian governments – the return directive would not prevent the imposition of a term of imprisonment to irregular immigrants before their removal; consequently, member States would be allowed to delay the application of the return directive merely by postponing the adoption of a return decision. 
The Achughbabian case arose in such a situation; the Court of Appeals in Paris had been requested to confirm a decision extending police custody but was unsure whether such a measure was allowed under the directive. The Court therefore referred the case to the ECJ, asking the following question: 
Taking into account its scope, does Directive [2008/115] preclude national legislation, such as Article L. 621-1 of [Ceseda], which provides for the imposition of a sentence of imprisonment on a third-country national on the sole ground of his illegal entry or residence in national territory?
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The judgment of the ECJ in the Achughbabian case
 



The judgment under consideration begins by explicitly stating that the return directive does not preclude national legislation that criminalizes irregular stay and provides for a term of imprisonment for such an offence (para. 32), nor detention of third-country nationals with a view to determining whether or not their stay is lawful (para. 29). Such clear statements seem to crush the hopes of those who expected the Court to stand up for the fundamental rights and freedoms of irregular immigrants; however, the conclusions of the judgment are much more nuanced than this.
Firstly, the Court has clarified the chronological order in which the different stages of the return procedure must take place, thus addressing the question of its commencement. According to the Luxembourg judges, while recital 17 of the Preamble allows national authorities to apprehend third-country nationals in order to identify them and to establish whether their stay is regular, their arrest may only last for a brief, though reasonable, period of time, during which the competent authorities are required to act with diligence. Once it has been established that the stay is illegal, the said authorities must, pursuant to Article 6(1) of the directive and without prejudice to the exceptions laid down by the latter, adopt a return decision (para. 31). The Court has thus explicitly rejected the argument according to which States would be able to delay the application of the return directive by postponing the adoption of the return decision to after the irregular immigrant has served a custodial sentence (para. 44 and 45). The ECJ's position on this point is extremely clear: the obligation – imposed on the Member States by Art. 8 – to carry out the removal must be fulfilled as soon as possible (para. 45).
A comparison between the reasons on which the Court grounded its decision and those that had been put forward by the Advocate General seems particularly interesting on this point, since it underlines the reluctance of the Court to deal with the issue of the role of fundamental rights in the return directive. The Advocate General had argued, on the one hand, that the directive does not leave any discretion to the Member States as to whether, and at what time, to adopt a return decision, and, on the other hand, that “[to] the obligation to take a return decision there corresponds a correlative right of a third-country national illegally staying in the territory of a Member State to such conduct by the State. It follows that Directive 2008/115 recognises every third-country national illegally staying in the territory of a Member State as having the right to expect that the Member State concerned will take a return decision whereby the return procedure is initiated, with the aim of bringing the illegal stay to an end and in the context of which the individual liberty of the person concerned can be limited only in order to prepare his return and/or to carry out his removal on condition that other sufficient but less coercive measures cannot be effectively applied”19. On the contrary, the Court has decided not to follow this reasoning – which would have implied an express recognition of the role of the immigrants' right to liberty in the context of the directive – and has focused on the duties of the member States towards the Union. The treatment of irregular immigrants is therefore not considered as an issue of fundamental rights, but as one of effectiveness of the return directive. The Court's reasoning, however, appears to be legally better founded, given the basis and the text of the directive, as well as politically less sensitive, given the reluctance of States to implement and give full effect to the directive20. Yet, this does not necessarily mean that the consequences of the ECJ's judgment are necessarily less far-reaching than if it had followed the opposite approach.
Indeed, while the Court has expressly declared that criminal provisions punishing irregular immigrants are not incompatible with the directive, it has subjected them to a number of limitations and conditions, with the effect of severely limiting their possible scope of application. Thus, such criminal provisions may be applied neither before (para. 44 f.) nor during (El Dridi judgment) the return procedure. Whenever doubts arise as to the legality of the presence of a third-country national on the territory of a member State, national authorities may only apprehend him in order to identify him, acting with due diligence; if his stay appears to be irregular, they shall issue a return decision, thus opening the return procedure. Moreover, while the El Dridi judgment had made reference exclusively to criminal provisions providing for a custodial sentence to be applied in the course of the return procedure (which interrupted the said procedure), the judgment under consideration is far broader. Indeed, the Court has expressly taken into consideration the interpretation of Art. 2(2)(b): this rule may only be applied to exclude from the scope of application of the directive those third-country nationals who have committed crimes unrelated to their immigration status. According to the ECJ, Art. 2(2)(b) “clearly cannot, without depriving that directive of its purpose and binding effect, be interpreted as making it lawful for Member States not to apply the common standards and procedures set out by the said directive to third-country nationals who have committed only the offence of illegal staying” (para. 41). Thus, States may not circumvent the scope of application of the directive by criminalizing irregular immigration – or non-compliance with return orders – and providing for non-custodial sentences (in accordance with the conclusions of the El Dridi decision) merely in order to allow for “criminal” expulsion (not subjected to the procedure set out in the directive): expulsions are only to be considered “criminal” if they are a consequence of a crime unrelated to irregular immigration. Thus, the Court has clarified that criminal sanctions may only be adopted once the return procedure is exhausted, if the adoption of coercive measures did not enable the removal of the immigrant to take place (para. 46), and only in so far as there is no “justified ground for non‑return” (para. 48). Finally, the imposition of such sanctions “is subject to full compliance with fundamental rights,” and in particular with the rights recognized by the ECHR (para. 49).
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Conclusions
 



Although the judgment in the Achughbabian case has solved some of the issues that had remained open after the El Dridi case, it has not clarified the problem at the basis of the reference for a preliminary ruling. Indeed, the French Ministry for Justice has issued a note interpreting the effects of the Court's decision; according to such an interpretation, while third-country nationals may not be prosecuted for the mere fact of their irregular stay (based on Art. L. 621-1 CESEDA), they may be apprehended and held in police custody for as long as necessary to identify them as irregularly staying on the national territory. What seems particularly interesting is that the circulaire deems it possible to continue to apply the garde à vue to persons who are suspected of committing the crime of irregular stay, although they may not be prosecuted for the said crime21. While some national judges have adopted this interpretation, extending the validity of the garde à vue based on the need to identify the immigrant as irregularly staying on the French territory22, other judges have (more persuasively) deemed that this form of police custody may no longer be applied to irregular immigrants23. Indeed, while the ECJ has not ruled out this possibility, it has however recalled that, according to the preamble of the directive (recital 17), initial apprehension is regulated by national legislation – and the French code of criminal procedure limits application of the garde à vue to persons who are suspected of committing an offence punishable by criminal detention. However, this national debate no longer concerns the interpretation and application of the directive, but merely that of national legislation – an issue which the Court of Justice could not be expected to resolve24. 
The judgment in the Achughbabian case seems to have potentially very far-reaching consequences. Firstly, it is clear that States are not allowed to delay the commencement of the return procedure: as soon as a person is identified as an irregular immigrant, a return decision must be issued. Thus, irregularly-staying third-country nationals must first of all be subjected to the procedure set out in the return directive, unless they have also committed crimes unrelated to their immigration status. 
Secondly, the interpretation of Art. 2(2)(b) which had been adopted by the Italian government is wrong and deprives the directive of its purpose and binding effect. “Return as a criminal law sanction” only includes return and expulsion which is inflicted as a criminal sanction for the violation of criminal provisions different from those relating to irregular immigration. This very simple remark implies that the Italian system of criminal expulsions is not in line with the directive, and will need – again – to be amended. National legislation provides for expulsion as a criminal measure (i.e., not subjected to the procedures set out in the European directive) both for immigrants who are convicted of the crime of irregular entry or stay (Art. 10 bis TUImm) and for those who are found guilty of non-compliance with a return decision (Art. 14, para. 5 ter and quater TUImm, as amended in 2011 to bring them in line with the return directive). Indeed, both crimes are punishable by a criminal fine, which the competent judge (the justice of the peace) may however substitute with criminal expulsion, in accordance with Art. 16 TUImm. This convoluted mechanism had been developed precisely with a view of circumventing the return directive by criminalizing certain conducts related to irregular immigration and thus classifying as “criminal” the sanction of expulsion attaching to their commission25. In both cases, expulsion follows from a conduct whose criminalization derives exclusively from the immigrants irregular status – which is criminalized per se (art. 10 bis), or because the immigrant did not comply with the decision ordering his voluntary departure (art. 14). The compatibility of the former provision, as it is now, with the directive is expressly excluded by the Achughbabian judgment; but even the latter provision is clearly not in line with the directive, since it punishes violation of an order issued in the course of the return procedure, providing for a penalty which the directive does not foresee and which interrupts the return procedure. However, in the judgment under consideration the Court has clarified that, once the return procedure has begun, it cannot be interrupted through criminal, or pseudo-criminal, sanctions, unless they are based on the commission of an offence unrelated to irregular immigration. This conclusion emerges clearly from the Court's decision, although it could have been even clearer if the judges had followed the reasoning suggested by the AG and expressly recognized that the directive grants irregular immigrants rights corresponding to the member States' obligations. However, the same conclusion is also a logic consequence of the principle of effectiveness: if the directive sets out “common standards and procedures” (Art. 1), member States are clearly not allowed to circumvent such rules by criminalizing immigrants who do not comply with one of the stages of the procedure, thus subverting its structure. 
Thirdly, the scope of application of criminal sanctions allowed by the directive remains partly unclear. On the one hand, States are surely allowed to criminalize those third-country nationals who, after having been subjected to the return procedure and effectively expelled, re-enter the national territory, in violation of an entry ban (as foreseen by Art. 11) – thus, for instance, the compatibility with the directive of Art. 13, para. 13 and 13 bis, of the Italian TUImm, which criminalizes violations of re-entry bans, cannot be questioned26. On the other hand, it is unclear to what extent and under which conditions States may apply criminal sanctions to third-country nationals who could not be expelled. According to the Court, such sanctions may not be applied before the maximum duration of pre-return detention expires, nor if there is a justified ground for non-return (para. 50). The term of “maximum duration of detention”, to which the Court explicitly refers, seems to be the period set out in national legislations adopted in accordance with Art. 15 of the Directive – thus, such period may be considerably shorter than the maximum set out in the directive. The judgment therefore seems to suggest that the return procedure comes to a conclusion either when the third-country national is effectively returned (be it voluntarily or forcibly), or when he may no longer lawfully be detained in the country where he was apprehended. Moreover, while criminal sanctions may be applied to this category of third-country nationals, the Court has further specified that imprisonment is only permitted when there is no justified ground for non-return. 
This concept is quite vague, since the Court has not defined it. However, it seems reasonable to conclude that the ECJ meant it to refer not only to those third-country nationals whose expulsion is prohibited by international law (e.g., in accordance with the principle of non refoulement), but also to those whose return has proven impossible for reasons outside their control. This broader category includes not only persons whose state of origin does not allow their return (the example of Mr. Kadzoev is enlightening), but also persons whose repatriation is impossible because the member State lacks the means to expel them or because their state of citizenship refuses to issue their documents and thus allow their re-entry. Indeed, any other conclusion would lead to the unacceptable consequence of allowing a member State to punish irregular immigrants after it has proven unable to expel them, criminalizing them because they have not complied with an order that the State was unable to enforce27. Thus, penal sanctions may only be applied to those third-country nationals whose expulsion is prevented by their own conduct – e.g., those whose identification proved impossible and who refused to identify themselves.
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Sulla definizione di terrorismo 
'in tempo di guerra'

Nota a Tribunale di Napoli, Ufficio G.i.p., 23 giugno 2011,
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MASSIME



In assenza di una attuale definizione di terrorismo internazionale, che sia valida anche all'interno di contesti bellici e conforme al diritto internazionale consuetudinario, la clausola di "salvezza" contenuta nell'art. 21 della Convenzione di New York sulla repressione del finanziamento del terrorismo, in uno con l'undicesimo "considerando" della Decisione del Consiglio dell'Unione Europea 2002/475/GAI e con altre norme dello stesso tenore contenute in singole convenzioni internazionali, sancendo il principio della intangibilità del diritto internazionale umanitario, implica che non possono considerarsi "terroristiche" dal punto di vista del diritto internazionale e, quindi, del diritto interno che ad esso rimanda, quelle condotte violente poste in essere, in occasione di un conflitto armato, da soggetti appartenenti alle forze armate di uno Stato, di un movimento insurrezionale ovvero di un movimento di liberazione nazionale - anche se idonee e specificamente dirette a diffondere il terrore tra la popolazione civile ovvero a costringere, direttamente o indirettamente, uno Stato o un'organizzazione internazionale, a compiere o ad astenersi dal compiere un determinato atto ovvero a destabilizzare o distruggere le strutture politiche fondamentali, costituzionali, economiche e sociali di un Paese o di un'organizzazione internazionale - che invece, ove ne ricorrano gli estremi, potranno essere perseguite e punite, nei modi previsti dal diritto nazionale o internazionale, come crimini internazionali, riconducibili alle note categorie dei crimini contro l'umanità, dei crimini di guerra, del genocidio o, quando ne sarà definito compiutamente il contenuto, dei crimini di aggressione.



Gli atti di violenza riconducibili alla organizzazione nota come L.T.T.E., alcuni dei quali astrattamente idonei a diffondere il terrore tra la popolazione civile, non possono considerarsi "terroristici" ai sensi del diritto internazionale, e, quindi, del diritto interno che ad esso si conforma, in quanto riconducibili alle attività delle forze armate di un ente collettivo, le L.T.T.E., assimilabile ad una realtà statuale ovvero riconducibile, quanto meno, alla categoria dei movimenti di insurrezione, ma costituiscono condotte punibili, nei modi previsti dal diritto nazionale o internazionale, non come atti di terrorismo internazionale (crimine sconosciuto al diritto internazionale), bensì come crimini internazionali, riconducibili alle categorie dei crimini contro l'umanità, dei crimini di guerra, del genocidio o, quando ne sarà definito compiutamente il contenuto, dei crimini di aggressione.



 
In tema di elemento psicologico del reato di cui all'art. 270 bis c.p. (Associazioni con finalità di terrorismo anche internazionale o di eversione dell'ordine democratico), quando le azioni violente con finalità di terrorismo rappresentano solo una parte delle numerose attività che l'associazione svolge nel suo complesso, non basta a fondare una responsabilità del singolo per il delitto associativo la prova della consapevolezza e della volontà di contribuire con un proprio finanziamento alla vita dell'ente, essendo necessaria inoltre la prova della sua piena consapevolezza e volontà di contribuire proprio allo specifico raggiungimento degli obiettivi terroristici del gruppo (nel caso di specie, il Tribunale ha mandato assolti gli imputati anche in considerazione del fatto che l'accusa non ha fornito la prova della piena consapevolezza e volontà degli imputati che i finanziamenti raccolti in Italia e destinati all'associazione operante in Sri Lanka venissero specificamente destinati a finanziare le azioni terroristiche dell'associazione e non, genericamente, le iniziative militari della stessa).



Appare conforme alla previsione dell'art. 220, co. 1, c.p.p., che giustifica il ricorso allo strumento peritale quando "occorre svolgere indagini o acquisire dati o valutazioni che richiedono specifiche competenze tecniche, scientifiche o artistiche", dalle quali non possono escludersi i saperi delle scienze umanistiche e sociali, che hanno la stessa dignità, al fine di soccorrere il giudice nella comprensione dei fatti, delle scienze esatte e sperimentali, la nomina, in qualità di perito, di un esperto di cultura dell'integrazione razziale, con una particolare conoscenza della storia del popolo tamil, affinché ricostruisca la storia politica e militare del movimento noto come L.T.T.E., pur rimanendo nella esclusiva competenza del giudice la valutazione sulla possibilità o meno di definire in termini di associazione terroristica tale movimento, ai sensi dell'art. 270 bis, c.p., alla luce di quanto emerso dalla indagine peritale.
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1
Il caso



Un gruppo di cittadini di nazionalità srilankese è accusato di aver raccolto fondi e di averli destinati al finanziamento dell'organizzazione comunemente nota come 'Tigri Tamil' ('L.T.T.E.', acronimo di Liberation Tigers of Tamil Ealam) e per tale fatto è chiamato a rispondere del delitto di cui all'art. 270 bis co. 1, 2 e 3 c.p.
Secondo l'accusa, infatti, gli imputati, con la loro attività, avrebbero costituito una cellula incaricata di raccogliere fondi per il finanziamento di un'associazione, le Tigri Tamil appunto, operante nello Sri Lanka e avente lo scopo di realizzare “azioni terroristiche da attuarsi contro il governo, forze militari, istituzioni, organizzazioni, cittadini e altri obiettivi civili dello Sri Lanka”, per costringere lo stato cingalese a riconoscere l'indipendenza della regione del paese in cui è storicamente stanziata la minoranza Tamil.
Il Tribunale di Napoli, all'esito di un'analisi estremamente approfondita in fatto e in diritto, fotografata nella motivazione della sentenza, assolve tutti gli imputati perché il fatto non sussiste.
Con questa nota, mi propongo di enucleare gli snodi principali del percorso motivazionale del Giudice, anticipando fin d'ora che, su taluni passaggi, mi permetterò di esprimere qualche considerazione critica.
 
 
2
La nozione di 'terrorismo' secondo la giurisprudenza di legittimità



Il Tribunale individua immediatamente il thema probandum nella 'natura' – terroristica oppure no – della cellula madre dell'organizzazione operante in Sri Lanka, in favore della quale è avvenuta la raccolta fondi in Italia da parte degli imputati. A tal fine, nelle pagine della sentenza viene ricostruito il lungo percorso che ha condotto la nostra giurisprudenza a individuare, nelle norme del diritto internazionale consuetudinario e convenzionale, dell'Unione Europea e dell'ordinamento penale italiano, la definizione del concetto di 'terrorismo': un percorso il cui esito il Tribunale di Napoli condivide solo in parte.
Il 'leading case' in tema di definizione del concetto di terrorismo è identificato dal giudice partenopeo nella nota sentenza della Prima Sezione penale della Cassazione dell'11.10.2006, n. 1072, Bouyahia1. In quella sentenza, la Suprema Corte, anche raccogliendo le opinioni di una parte della dottrina penalistica italiana2, ha statuito che nel nostro ordinamento sono attualmente vigenti due definizioni di terrorismo, parzialmente diverse: una valida per condotte realizzate all'interno di contesti bellici, un'altra da applicarsi in 'tempo di pace'. 
Si legge al riguardo nella sentenza della Corte che già da prima dell'introduzione, nel 2005, della disposizione definitoria di cui all'art. 270 sexies c.p. (“Condotte con finalità di terrorismo”), esiste a livello internazionale una definizione di terrorismo sufficientemente consolidata da potersi considerare consuetudinaria e, dunque, vincolante per il giudice italiano, in forza del meccanismo di recepimento automatico nell'ordinamento interno delle norme di diritto internazionale di fonte consuetudinaria (art. 10 Cost.). Tale definizione coincide, essenzialmente, con la definizione contenuta nella Convenzione di New York del 1999 contro il finanziamento del terrorismo che, all'art. 2, prevede che siano considerati 'atti di terrorismo', da un lato, tutti i fatti di reato indicati in una serie di convenzioni internazionali (elencate nell'allegato della Convenzione); dall'altro – ecco la vera e propria definizione – “qualsiasi altro atto destinato a cagionare la morte o le lesioni personali gravi a un civile o a qualsiasi altra persona che non partecipi attivamente alle ostilità nel corso di un conflitto armato, quando lo scopo di tale atto, per sua natura o per il contesto, sia di intimidire la popolazione o costringere un governo o un'organizzazione internazionale a compiere od omettere un atto”. La definizione contenuta nella Convenzione del 1999 deve però essere integrata dal requisito del movente politico, religioso, ideologico, in quanto requisito proprio di ogni atto terroristico secondo la Comunità internazionale – come emerge da una molteplicità di risoluzioni dell'Assemblea Generale e del Consiglio di Sicurezza dell'ONU nonché dalla Convenzione del 1997 contro gli attentati terroristici commessi con l'uso di esplosivi –. Infine, nel censurare la sentenza del giudice a quo (Corte d'Assise di Appello di Milano, 28.11.2005, Bouyahia3), la Cassazione statuisce che non è necessario che il soggetto agente abbia voluto colpire esclusivamente civili o soggetti non combattenti, ben potendo aver agito sì per colpire militari combattenti, ma nella piena consapevolezza che certamente anche civili o soggetti non combattenti sarebbero rimasti coinvolti nell'attacco.
L'accento posto nella Convenzione del 1999 sulla 'natura' delle vittime degli atti di terrorismo (civili ovvero “qualsiasi altra persona che non partecipi attivamente alle ostilità nel corso di un conflitto armato”) lasciava chiaramente intendere che quella vigente da prima del 2005 era una definizione applicabile sia ad azioni commesse in tempo di pace sia ad azioni commesse nel quadro di un conflitto bellico. Nel 2005, però, il legislatore italiano, intendendo uniformare l'ordinamento alla decisione quadro del Consiglio dell'Unione europea contro il terrorismo 2002/475/GAI, ha introdotto, all'art. 270 sexies c.p., una nuova definizione espressa di atti con finalità di terrorismo, che – diversamente dalla definizione di fonte internazionale – non specifica che la vittima dell'atto terroristico debba essere un civile o una persona che non prende parte alle ostilità all'interno di un conflitto bellico e, inoltre, aggiunge alla nozione di terrorismo una terza, alternativa finalità accanto al fine di terrorizzare la popolazione o di coartare la volontà di un governo o di un'organizzazione internazionale, ossia la finalità 'eversiva', intesa come il fine di destabilizzare o distruggere le strutture politiche fondamentali, costituzionali, economiche e sociali di un Paese o di un'organizzazione internazionale.
Ebbene, la Cassazione, nella sentenza richiamata dal Tribunale di Napoli, afferma che la nuova definizione contenuta nell'art. 270 sexies non si sostituisce alla definizione di fonte internazionale, ma si affianca ad essa, dovendo essere interpretata in maniera conforme alla decisione quadro dell'Unione europea, da cui trae origine la novella codicistica4, e alla stessa Convenzione di New York del 19995. 
Inserendo, pertanto, la definizione di cui all'art. 270 sexies nel quadro delle fonti che vincolano l'interprete italiano – come indicato dalla Corte – si ha che la definizione introdotta nel 2005 è destinata a essere applicata solo a fatti realizzati in tempo di pace. Infatti, come previsto dall'undicesimo considerando introduttivo, la decisione quadro 2002/475/GAI – alla luce della quale deve essere interpretato l'art. 270 sexies – “non disciplina le attività delle forze armate in tempo di conflitto armato” (da qui la mancata precisazione, nella definizione della decisione quadro e nel testo dell'art. 270 sexies, della 'natura' della vittima, irrilevante in tempo di pace). Ne consegue che la definizione contenuta nella Convenzione del 1999 (integrata dal requisito della motivazione politica, religiosa, ideologica, come ricordato sopra) continua a trovare spazio applicativo, anche dopo il 2005, proprio in quell'area lasciata scoperta dalla decisione quadro e dall'art. 270 sexies, ossia in relazione a fatti commessi in contesti bellici nei confronti di civili o persone attivamente coinvolte nel conflitto, con esclusione, dunque, dei soggetti che partecipano alle attività belliche.
 
 
3
La critica del Tribunale di Napoli alla nozione di 'terrorismo in tempo di guerra' accolta dalla Cassazione



Pur riconoscendo che la ricordata sentenza della Cassazione ha segnato il solco in cui si è inserita la costante giurisprudenza di legittimità successiva, il Tribunale di Napoli, alla luce di una rilettura critica della motivazione della decisione della Suprema Corte, decide di discostarsi dalla consolidata definizione di terrorismo 'in tempo di guerra' consolidatasi nella giurisprudenza di legittimità. Proprio questo è uno dei profili di maggior interesse della sentenza in esame.
Afferma a questo riguardo il Giudice che la Corte è incappata in un errore di diritto al momento di fare applicazione della Convenzione del 1999 contro il finanziamento del terrorismo per definire il concetto di terrorismo valido nel quadro di contesti bellici. Se, infatti, “non appare revocabile in dubbio che […] all'interno del diritto internazionale consuetudinario si è ormai formata una definizione di crimine di terrorismo in tempo di pace”, altrettanto non può dirsi – secondo il Tribunale di Napoli – per la definizione di atto terroristico in tempo di guerra, sulla quale non vi sarebbe, ad oggi, per motivi prettamente politici, il consenso unanime della Comunità internazionale. E a sostegno della propria tesi il Giudice porta l'autorevole posizione espressa della Camera d'Appello del Tribunale speciale per il Libano, nella decisione interlocutoria del 16.2.2011, secondo cui, sebbene la Convenzione del 1999 abbia rappresentato una svolta decisiva nella guerra al terrorismo, essendo stata ratificata da ben 170 stati e trovando pacificamente applicazione anche all'interno di conflitti armati, una vera e propria nozione di “atto di terrorismo in tempo di guerra”, per quanto incipiente, non si è ancora consolidata nel diritto internazionale consuetudinario.
Ma – ecco il passaggio centrale e decisamente originale nella motivazione del Tribunale di Napoli – è errato sostenere che, in assenza di una definizione di fonte consuetudinaria o convenzionale di terrorismo in tempo di guerra, la definizione di atti compiuti nel quadro di conflitti bellici debba essere affidata esclusivamente alle norme della Convenzione del 1999 contro il finanziamento del terrorismo, in quanto osterebbe a una simile operazione ermeneutica l'operare della “clausola di esclusione” contenuta nell'art. 21 della Convenzione stessa (che prevede che “nessuna disposizione [della convenzione] incide sugli altri diritti, obblighi e responsabilità degli Stati e degli individui ai sensi del diritto internazionale, in particolare gli scopi della Carta delle Nazioni Unite, il diritto internazionale umanitario e le altre convenzioni pertinenti”).
L'art. 21 della Convenzione del 1999 contro il finanziamento del terrorismo, infatti, secondo il Tribunale di Napoli, obbliga l'interprete a coordinare le norme contenute nella Convenzione con le norme del diritto internazionale umanitario e, in particolare, con le Quattro Convenzioni di Ginevra del 1949 e con i due Protocolli addizionali del 1977.
Rileva a questo punto il Giudice che il diritto internazionale umanitario punisce gli atti delle forze armate volti a terrorizzare la popolazione non come 'atti di terrorismo', ma come crimini di guerra o crimini contro l'umanità o genocidio. Analogamente, lo statuto della Corte Penale Internazionale, in vigore dall'1.7.2002, non annovera fra i crimini di propria competenza il 'crimine di terrorismo', prevedendo invece le fattispecie di crimini di guerra, crimini contro l'umanità e genocidio, così confermando la volontà della comunità internazionale di non qualificare come terroristiche le attività delle forze armate (regolari o non regolari), proprio perché si tende a escludere – precisa il Giudice – nell'ambito della comunità internazionale, l'esistenza di un cd. 'terrorismo di stato'.
Ebbene, secondo il Tribunale di Napoli, all'esito di questa operazione ermeneutica di coordinamento fra la Convenzione del 1999 e il diritto internazionale umanitario si ha che, ad oggi, un'azione violenta deliberatamente commessa contro la popolazione civile o contro persone che non partecipano attivamente al conflitto bellico, da parte di un esercito o da parte di un movimento di liberazione o di un movimento insurrezionale, nel corso di un conflitto bellico, non può essere qualificata e punita come atto di terrorismo, potendo al più essere qualificata e punita come crimine di guerra, crimine contro l'umanità o genocidio. Ciò in quanto le azioni degli eserciti, dei movimenti di liberazione e dei movimenti insurrezionali realizzate nel corso di un conflitto bellico sono disciplinate dal diritto internazionale umanitario, che – pur occupandosi proprio degli effetti delle azioni poste in essere con l'uso di armi contro la popolazione civile – non conosce la fattispecie del 'crimine di terrorismo' e punisce tali fatti come crimini di guerra o crimini contro l'umanità o genocidio. E dal momento che, in base all'art. 21, la Convenzione del 1999 deve coordinarsi col diritto internazionale umanitario – ecco il principio di diritto espresso dal Tribunale di Napoli –, la definizione di terrorismo 'in tempo di guerra' contenuta nell'art. 2 della Convenzione non si applica alle condotte realizzate nel corso di un conflitto bellico dagli eserciti e dai movimenti (di liberazione o insurrezionali), anche se destinate a uccidere o ferire gravemente una persona che non partecipa alle ostilità e finalizzate a terrorizzare la popolazione, coartare la volontà di un governo o di un'organizzazione internazionale, sovvertire un ordinamento costituzionale.
 
4
L'applicazione del principio di diritto formulato dal Tribunale di Napoli al caso di specie: le Tigri Tamil non sono un'associazione con finalità terroristica



Alla luce di tale principio di diritto, il Giudice ritiene allora necessario approfondire sul piano fattuale quale sia la 'natura' dell'organizzazione delle Tigri Tamil e in che contesto si inseriscano le azioni violente realizzate dalla stessa. Per far ciò si affida a un perito, “esperto di cultura dell'integrazione razziale, con una particolare conoscenza della storia del popolo tamil, affinché ricostruis[ca] 'la storia del movimento noto come L.T.T.E. dalla sua nascita alla sua fine, specificando la natura di tale movimento, le sue finalità, la sua struttura organizzativa e le attività svolte nel corso degli anni, che a tale movimento siano direttamente o indirettamente riconducibili'”. Il Giudice non ritiene, al contrario, sufficienti a provare la natura delle attività del gruppo gli elementi portati dall'accusa, ossia: un'informativa della DIGOS, basata su informazioni provenienti dal governo dello Sri Lanka; un documento sui maggiori crimini delle Tigri Tamil reperito sul sito web ufficiale del Ministero della Difesa dello Sri Lanka; un rapporto redatto dall'UNICEF sui sequestri di bambini compiuti dai ribelli tamil per farne soldati; le iniziative adottate dall'Unione Europea contro le Tigri Tamil; la circostanza secondo cui corrisponderebbe a un “fatto notorio” la realizzazione di attentati di matrice terroristica da parte delle Tigri Tamil.
L'esito della perizia descrive una realtà molto complessa. Risulta, infatti, che dagli anni '80 del secolo scorso le Tigri Tamil si sono dotate di un vero e proprio esercito di terra e di mare strutturato in modo convenzionale, con cui hanno combattuto – contro il governo dello Sri Lanka – conflitti che gli storici hanno definito come le 'Quattro Guerre dell'Ealam', l'ultimo dei quali conclusosi il 18 maggio del 2009. Non solo. È anche emerso che il gruppo delle Tigri Tamil, nel 2002, ha addirittura vissuto un “parziale passaggio da una strutturazione preminentemente militare a una caratterizzazione politica”, con un parziale riconoscimento da parte di alcuni paesi della Comunità internazionale (viene al riguardo ricordato un incontro ufficiale del 2005 a Roma fra il capo politico delle Tigri Tamil e il Direttore Generale del Ministero degli Affari esteri italiano). 
Dalla ricostruzione storica del perito emergono, però, anche specifici episodi di violenza compiuti dalle forze tamil contro civili: “omicidi mirati e attentati ai danni di tamil moderati e di uomini politici singalesi, tra cui due Presidenti della Repubblica; l'attentato del 1996 alla Banca Centrale di Colombo che costa la vita a 86 persone e provoca 1.300 feriti; l'attacco suicida del 2001 all'aeroporto civile di Colombo, che aveva come obiettivo l'adiacente aeroporto militare; una serie continua di bombardamenti che dal 1996 al 2007 colpiscono i depositi petroliferi a Kolonnawa e Orugadawatta ed i convogli per i rifornimenti petroliferi; nel 2009, quando il movimento era ormai in aperta crisi, l'uso della forza per impedire ai civili di fuggire dai territori sotto il loro controllo man mano che avanzava l'esercito singalese e gli attacchi indiscriminati lanciati al di fuori della zona di conflitto (ivi compreso un attacco aereo sulla capitale Colombo); un attentato suicida contro una processione religiosa musulmana nel sud dello Sri Lanka, che il 10 marzo del 2009 uccideva 14 civili, ferendone altri 50”.
Ebbene, alla luce della documentata ricostruzione storica fornita dal perito, il Giudice, una volta ritenuto di poter qualificare gli scontri fra Tigri Tamil e governo dello Sri Lanka come vero e proprio conflitto armato interno secondo la nozione accolta dal diritto internazionale6, afferma che “gli atti di violenza riconducibili alle Tigri Tamil, come individuati nella perizia del Prof. Burgio, alcuni dei quali astrattamente idonei a diffondere il terrore fra la popolazione civile (come gli attentati alla vita di uomini politici singalesi e di tamil moderati; l'attacco alla Banca Centrale di Colombo; gli attacchi indiscriminati contro la popolazione civile; l'attentato del 10 marzo 2009 contro una processione religiosa musulmana), non possono considerarsi 'terroristici' ai sensi del diritto internazionale, e, quindi, del diritto interno che ad esso si conforma, in quanto riconducibili alle attività delle forza armate di un ente collettivo, le L.T.T.E., assimilabile ad una realtà statuale ovvero riconducibile, quanto meno, alla categoria dei movimenti di insurrezione”. Naturalmente, tali atti, per il Tribunale di Napoli, “non sono del tutto irrilevanti penalmente per il diritto internazionale, costituendo condotte punibili, nei modi previsti dal diritto nazionale o internazionale, non come atti di terrorismo internazionale (crimine sconosciuto al diritto internazionale) ma come crimini internazionali, riconducibili alle note categorie dei crimini contro l'umanità, dei crimini di guerra, del genocidio o, quando ne sarà definito compiutamente il contenuto, dei crimini di aggressione (cfr. l'art. 5 dello Statuto della Corte Penale Internazionale)”.
 
5
Gli argomenti 'subordinati' che convincono il Giudice ad assolvere gli imputati



Prima di formulare qualche osservazione critica sulla nozione di 'terrorismo in tempo di guerra' accolta dal Tribunale di Napoli, pare utile segnalare che il Giudice ha voluto indicare, nella motivazione della sentenza, ulteriori argomenti, da soli sufficienti a fondare una pronuncia assolutoria, nel caso di specie, proprio nel caso in cui non si condivida la sua soluzione interpretativa del concetto di 'terrorismo in tempo di guerra'.
Il primo degli argomenti 'subordinati' – per la verità solo accennato nella motivazione della sentenza – concerne l'inapplicabilità, nel caso di specie, della Convenzione di New York del 1999 contro il finanziamento del terrorismo e, dunque, della definizione di terrorismo in essa contenuta e fatta propria dalla giurisprudenza di legittimità, a causa della mancanza della natura transnazionale delle condotte violente poste in essere dalle Tigri Tamil. Il PM, infatti, non avrebbe fornito la prova che l'attività asseritamente terroristica delle Tigri Tamil sia stata attuata anche al di fuori dello Sri Lanka, così mancando di fornire la prova del requisito della transnazionalità proprio della definizione contenuta nella Convenzione del 1999.
Il secondo argomento, invece, concerne il mancato raggiungimento della prova sull'elemento psicologico del reato contestato. Anche per affrontare questo profilo, il Tribunale di Napoli muove dall'autorevole precedente rappresentato dalla sentenza della Prima Sezione penale della Corte di Cassazione dell'11.10.2006, n. 1072, Bouyahia (ricordata sopra). In quell'occasione, la Corte aveva affermato che, dal momento che il delitto di cui all'art. 270 bis c.p. è un tipico delitto a dolo specifico, nel quale la “consapevolezza e la volontà del fatto di reato devono essere indirizzate al perseguimento della particolare finalità di terrorismo che connota l'attività dell'intera associazione”, occorre “stabilire se le attività di supporto logistico a favore dell'associazione operante all'estero […] possano costituire base giustificativa adeguata del convincimento relativo all'inserimento nell'organizzazione transnazionale e all'esistenza di una consapevole volontà orientata alle attività terroristiche”. Insomma – rileva il Tribunale di Napoli –, dal precedente della Suprema Corte apprendiamo che oltre alla consapevolezza e alla volontà di finanziare un'associazione che persegue finalità di terrorismo internazionale, è necessario “dimostrare la specifica e consapevole condivisione, da parte del singolo partecipe, delle attività terroristiche che l'associazione persegue e di cui, attraverso le diverse attività di supporto logistico astrattamente ipotizzabili, nel caso in esame rappresentate dal solo finanziamento, si vuole rendere possibile la realizzazione”. 
Ma nel caso di specie – precisa il Tribunale – una siffatta condivisione “non può dirsi implicita nella conoscenza della natura terroristica di alcune delle azioni cruente rientranti nel programma dell'associazione ovvero da quest'ultima portate a termine, richiedendosi un quid pluris”. L'esigenza di provare questo “quid pluris” deriverebbe infatti dalla peculiarità dell'organizzazione delle Tigri Tamil, caratterizzata da una struttura molto complessa, al cui interno, accanto all'ala militare, vi sono organi che svolgono attività amministrative di tipo statuale, attività politica, attività umanitaria e di sviluppo economico, e dove le stesse iniziative militari non sono necessariamente rivolte al perseguimento di finalità qualificabili come 'terroristiche' secondo la nozione comunemente accolta nel diritto internazionale. 
Ecco allora che per il Giudice partenopeo la prova del dolo specifico in questo caso passa necessariamente attraverso la prova che l'imputato avesse la piena consapevolezza e volontà di destinare il finanziamento di cui l'associazione beneficia, anche solo in parte, ad uno specifico obiettivo terroristico da lui condiviso con gli altri associati, quando normalmente la giurisprudenza si accontenta della prova che il partecipe sapesse e volesse con la propria condotta contribuire alla vita dell'associazione. Un onere probatorio che, però, il PM non ha assolto, così residuando un ragionevole dubbio sull'effettiva volontà degli imputati di finanziare le operazioni terroristiche delle Tigri Tamil in Sri Lanka.
 
6
Critica alla nozione di 'terrorismo in tempo di guerra' accolta dal Tribunale di Napoli



La tesi del Tribunale di Napoli secondo cui le condotte di un esercito o di un movimento insurrezionale, realizzate in un contesto bellico, sfuggirebbero sempre all'applicazione delle norme nazionali che incriminano 'fatti di terrorismo' non mi convince.
Innanzitutto, mi pare che l'art. 21 della Convenzione di New York del 1999 non possa essere letto nel senso proposto dal Tribunale, ossia come clausola di salvezza che impone all'interprete, in tutti i casi in cui il fatto rientri nell'ambito applicativo del diritto internazionale umanitario, di disapplicare la Convenzione e, con essa, la definizione di terrorismo 'in tempo di guerra' contenuta all'art. 2. Non mi persuade, infatti, l'argomento secondo cui, diversamente opinando, si finirebbe per condannare all'inutilità la norma di cui all'art. 21. Mi pare, piuttosto, che la norma contenuta all'art. 21 svolga una ben precisa funzione, però opposta a quella attribuitale del Tribunale di Napoli: lungi dal 'subordinare' la Convenzione al diritto internazionale umanitario, l'art. 21 stabilisce che in caso di sovrapposizione fra ambito applicativo della Convenzione e ambito applicativo della Carta delle Nazioni Unite, diritto internazionale umanitario e altre convenzioni, i diritti, gli obblighi e le responsabilità previsti in quelle fonti non devono intendersi implicitamente derogati o, peggio, abrogati dall'entrata in vigore della Convenzione. Il che è ben diverso dal ritenere che la norma imponga all'interprete di rinunciare sempre e comunque a fare applicazione delle norme della Convenzione anche nei casi in cui l'applicazione di tali norme non si traduca in un pregiudizio per i diritti, gli obblighi e le responsabilità derivanti dalle altre fonti internazionali elencate.
Ebbene, rispetto al problema della individuazione della definizione di 'terrorismo in tempo di guerra', non vedo alcun possibile conflitto fra Convenzione del 1999 e diritto internazionale umanitario tale da obbligare l'interprete a rinunciare a fare applicazione della Convenzione e della definizione in essa contenuta, pena un pregiudizio per il diritto internazionale umanitario. Certo è ben possibile che si verifichi una sovrapposizione fra ambito applicativo della Convenzione e ambito applicativo del diritto internazionale umanitario in tutti i casi in cui un fatto sia qualificabile al tempo stesso come terrorismo ai sensi dell'art. 2 della Convenzione e come crimine di guerra ai sensi delle convenzioni di Ginevra e dei protocolli addizionali; ciò nondimeno, tale sovrapposizione non osterebbe in alcun modo all'applicazione del diritto internazionale umanitario. Il fatto, infatti, non sfuggirebbe alla sanzione prevista dal diritto internazionale umanitario per i crimini di guerra a cagione della parallela qualificazione dello stesso come atto di terrorismo in applicazione della norma definitoria della Convenzione del 1999. Ma, allora, se non vi è pericolo di pregiudizio per il corretto operare del diritto internazionale umanitario, la clausola di salvezza di cui all'art. 21 della Convenzione non ha ragione di essere invocata e potrà continuare a farsi applicazione della definizione di terrorismo fornita dalla Convenzione.
In secondo luogo, neppure mi pare ostare all'applicazione della definizione di 'terrorismo in tempo di guerra' ai fatti commessi dalle forze armate o da movimenti di insurrezione o liberazione il fatto che il diritto internazionale umanitario e, da ultimo, lo stesso statuto della Corte Penale Internazionale non prevedano la fattispecie di 'terrorismo', ma riconducano gli atti di terrorismo alla categoria dei crimini di guerra o dei crimini contro l'umanità o del genocidio. Al contrario, lungi dal rendere incompatibile la nozione di terrorismo 'in tempo di guerra' ai fatti commessi dagli eserciti (o dai movimenti), il diritto internazionale umanitario e la giurisprudenza dei tribunali internazionali, che di quel diritto ha fatto applicazione nel tempo, concorrono all'individuazione di un 'nocciolo duro' di fatti sicuramente considerati come 'atti di terrorismo' all'interno della Comunità nazionale, così contribuendo alla formazione di una nozione – per quanto 'minima' – di 'terrorismo in tempo di guerra' di fonte consuetudinaria 7. Contribuisce a definire il concetto di terrorismo, ad esempio, l'art. 33 della Quarta Convenzione di Ginevra del 1949 sulla protezione dei civili in tempo di guerra, che vieta, appunto, gli atti di terrorismo, così fissando un primo importante presupposto: il diritto internazionale umanitario riconosce che 'atti di terrorismo' possano essere commessi anche in tempo di guerra da parte degli eserciti. Ancora, un contributo lo offre l'art. 4 dello statuto del Tribunale internazionale per il Ruanda, che estende la competenza del tribunale alle “gravi violazioni” previste dall'art. 3 comune alle Quattro Convenzioni di Ginevra del '49 e del Secondo Protocollo aggiuntivo del '77, precisando espressamente (lett. d) che fra le “gravi violazioni” devono intendersi annoverati anche gli “atti di terrorismo”: se consideriamo che le gravi violazioni richiamate dal citato art. 4 consistono in atti diretti contro civili o contro soggetti che non partecipano o che non partecipano più alle ostilità, si ha che il Tribunale del Ruanda, espressamente annoverando fra le gravi violazioni anche gli 'atti di terrorismo', considera come possibili vittime del terrorismo, appunto, solo i civili e i soggetti che non partecipano alle ostilità, così aggiungendo un altro tassello al complesso puzzle della definizione di terrorismo. Simile il contributo che ci viene offerto dalla giurisprudenza del Tribunale internazionale per la ex Jugoslavia: nella decisione del 5.12.2003 sul caso Galic, la Prima Camera Penale del Tribunale, affermando la propria competenza in ordine agli atti di violenza contro civili di cui all'art. 51 par. 2 Primo Protocollo addizionale delle convenzioni di Ginevra, definisce, al paragrafo 133, il “crime of terror against the civilian population” come una fattispecie composta dai seguenti elementi: i) atti di violenza contro la popolazione civile o contro soggetti che non prendono parte alle ostilità; ii) dolo dell'agente di colpire proprio i civili o i soggetti che non prendono parte alle ostilità; iii) il fine precipuo di diffondere il terrore fra la popolazione civile8.
Il fatto, poi, che lo statuto della Corte Penale Internazionale non preveda nel catalogo dei reati di competenza della Corte il 'reato di terrorismo', ove anche fosse conseguenza delle difficoltà che la Comunità internazionale incontra nel definire una volta per tutte all'interno di una convenzione il concetto di terrorismo da applicarsi tanto in tempo di pace quanto in tempo di guerra9, non toglie che esista già oggi una nozione 'minima' di fatto condivisa da tutti i paesi, che copre un nocciolo duro di fatti pacificamente considerati di natura terroristica, anche se etichettati nelle convenzioni di diritto internazionale umanitario come 'crimini di guerra' o 'crimini contro l'umanità' o 'genocidio'. Tanto basta per fornire all'interprete nazionale una definizione che consenta di riempire di significato le norme interne che sanzionano fatti di terrorismo anche commessi in tempo di guerra da eserciti e movimenti vari.
Ricapitolando, ci sentiamo senz'altro di condividere la soluzione interpretativa fornita dalla Corte di Cassazione nella ricordata sentenza 1072/2006, secondo cui 'atti di terrorismo in tempo di guerra' sono gli atti di violenza, da chiunque commessi (dunque anche commessi da appartenenti alle forze armate regolari o irregolari), contro civili o persone che non prendono parte attiva alle ostilità, al fine (le convenzioni internazionali utilizzano le locuzioni “purpose” o anche “primary purpose”), alternativo, di diffondere il terrore fra la popolazione, ovvero costringere un governo o altra organizzazione internazionale a fare od omettere di fare qualcosa (dunque con esclusione della finalità 'eversiva' prevista dall'art. 270 sexies e dalla decisione quadro 2002/475/GAI solo per i fatti di terrorismo 'in tempo di pace'). Ancora, dal punto di vista dell'elemento psicologico, il fatto di violenza sulla vittima deve essere sorretto dal dolo diretto o intenzionale (a tal proposito, si tenga presente che le convenzioni internazionali utilizzano il termine “intent”, che nel diritto anglosassone indica un tipo di dolo di intensità corrispondente, appunto, ai nostri dolo diretto e intenzionale), sicché non basta che la morte o il ferimento di civili sia 'coperto' da semplice dolo eventuale (come nel caso in cui l'agente prenda di mira un obiettivo militare, prevedendo e accettando il rischio del coinvolgimento di civili o persone non attivamente impegnate nel conflitto)10, e deve essere motivato da ragioni politiche, religiose o ideologiche 11.
 
7
Cenni sui motivi 'subordinati' dell'assoluzione



Nemmeno l'accoglimento della definizione di terrorismo fatta propria dalla Cassazione – e respinta dal Tribunale di Napoli – sarebbe tuttavia sufficiente, per il Giudice, a determinare una riforma della decisione assolutoria. Come ricordato sopra, infatti, il Tribunale di Napoli ha ritenuto di fondare la propria decisione su due ulteriori argomenti subordinati e indipendenti dal problema della applicabilità della definizione di terrorismo anche a fatti commessi nel corso di un conflitto bellico dagli appartenenti a un movimento insurrezionale.
Il primo argomento concerne l'inapplicabilità, al caso di specie, della definizione di terrorismo contenuta nella Convenzione del 1999 contro il finanziamento del terrorismo a cagione dell'assenza dell'elemento di transnazionalità, presupposto per l'applicazione della Convenzione stessa, essendosi l'attività cruenta realizzata dalle Tigri Tamil consumata sempre all'interno dei confini nazionali dello Sri Lanka (ad eccezione di un episodio, la cui effettiva riconducibilità alle Tigri Tamil è però dubbia).
L'argomento non mi pare fondato per più ordini di ragioni.
Innanzitutto, il 'nocciolo duro' della definizione di terrorismo che la Cassazione ricava dalle norme internazionali trova ormai fonte nella consuetudine, piuttosto che in determinate convenzioni. Se così è, allora, per quanto la Convenzione di New York del 1999 giochi un ruolo centrale – se pur non sufficiente – nella individuazione della definizione, l'applicabilità della definizione non è condizionata al ricorrere dei presupposti applicativi della Convenzione stessa, indicati all'art. 3. Né può essere sostenuto che il requisito della 'transnazionalità' sia elemento costitutivo della nozione consuetudinaria di terrorismo: basti pensare al fatto che le convenzioni di diritto internazionale umanitario e la giurisprudenza dei tribunali internazionali, che concorrono – come ricordato sopra – all'individuazione degli elementi costitutivi della nozione 'minima' di fonte consuetidinaria, hanno ad oggetto anche fatti privi di ogni elemento di transnazionalità, quali le aggressioni alla popolazione civile consumatesi nel corso di conflitti bellici nazionali. Insomma, la definizione di terrorismo in tempo di guerra che ricaviamo dal diritto internazionale non definisce solo fatti di terrorismo internazionale, ma anche fatti di terrorismo nazionale.
In secondo luogo, nemmeno mi pare che si possa escludere, nel caso di specie, il ricorrere di ogni elemento di transnazionalità idoneo a rendere applicabile la Convenzione del 1999. Infatti, ai sensi dell'art. 3 della Convenzione, la Convenzione non si applica qualora il reato sia realizzato all'interno di uno stato, da parte di un cittadino di quello stato che si trovi sul territorio dello stato, e sempre che nessun altro stato possa esercitare la propria giurisdizione ai sensi dell'art. 7 della Convenzione. Ma il 'reato' cui fa riferimento l'art. 3 è il reato di cui all'art. 2 della Convenzione e che costituisce l'oggetto stesso della Convenzione, ossia il reato di chi “con qualsiasi mezzo, direttamente o indirettamente, illegalmente e intenzionalmente, fornisce o raccoglie fondi con l'intento di utilizzarli o sapendo che sono destinati ad essere utilizzati, integralmente o parzialmente, al fine di compiere” un atto di terrorismo, nazionale o internazionale. Ebbene, nel caso di specie, la condotta di reperimento fondi contestata agli imputati è stata realizzata in territorio italiano, da cittadini dello Sri Lanka, per finanziare l'attività di un'organizzazione che – per quanto concerne la 'cellula madre' – si trova ed opera in Sri Lanka. A ben vedere ricorre, pertanto, quell'elemento di transnazionalità richiesto dalla Convenzione, anche se gli atti di terrorismo sono sempre stati realizzati all'interno dei confini dello Sri Lanka.
Infine, qualche perplessità suscita anche l'ultimo argomento assolutorio indicato dal Tribunale: il mancato assolvimento, da parte dell'accusa, dell'onere probatorio in punto di elemento psicologico del reato contestato. 
L'obiezione – sia chiaro – non si riferisce al rispetto, nel caso concreto, del richiesto standard probatorio, ma all'individuazione del corretto thema probandum. Senz'altro da condividere è, infatti, la preoccupazione che spinge il Tribunale di Napoli a usare particolare cautela nell'applicazione della fattispecie di cui all'art. 270 bis a un organizzazione così complessa e dalla natura composita (militare, politica e addirittura 'statuale') qual è quella delle Tigri Tamil. Tuttavia, mi pare in contrasto con la norma incriminatrice che punisce la fattispecie associativa pretendere, come fa il Tribunale, che l'accusa provi “la consapevolezza e volontà da parte del singolo partecipe di destinare il finanziamento di cui l'associazione beneficia […] ad uno specifico obiettivo terroristico da lui condiviso con altri associati”, come “l'acquisto di un potente esplosivo da utilizzare in un attentato contro un edificio pubblico civile ovvero di un aereo da far esplodere contro un palazzo privato o, ancora, di armi destinate ad essere utilizzate in un attentato il cui obiettivo è costituito esclusivamente dalla popolazione civile ovvero da un bersaglio militare che, tuttavia, espone con certezza la popolazione civile al rischio di conseguenze letali et similia”. Accogliendo la soluzione elaborata dal Tribunale di Napoli, infatti, la fattispecie di cui all'art. 270 bis verrebbe snaturata, con effetti tra l'altro sfavorevoli al reo: l'imputato dovrebbe essere chiamato a rispondere del reato associativo ove sia raggiunta la prova della sua partecipazione (come finanziatore) alla preparazione di almeno uno specifico attentato terroristico. Al contrario, il thema probandum in materia di dolo del delitto di associazione terroristica va individuato – secondo il condivisibile orientamento sviluppatosi in dottrina e in giurisprudenza – nella consapevolezza e volontà del sodale di far parte (nel nostro caso in veste di finanziatore) di un'associazione che abbia o sia in grado di procurarsi i mezzi per l'attuazione di un concreto e attuale programma di violenza di natura terroristica, ossia di un programma di atti di violenza volontariamente (nel senso proprio del dolo diretto o intenzionale, non del dolo eventuale) rivolti contro civili o non combattenti e finalizzati a diffondere il terrore fra la popolazione o a coartare la volontà di un governo o di un'organizzazione internazionale, sulla scorta di motivazioni di ordine politico, religioso o ideologico12. 
Il caso delle Tigri Tamil non mi pare possa fare eccezione a questo criterio. Ma ecco allora che la lacuna probatoria, nel caso di specie, si ha proprio rispetto alla effettiva consapevolezza e volontà dei 'finanziatori' di essere parte di un'associazione dotata di un programma di violenza di natura terroristica. Dalla storia dell'organizzazione delle Tigri Tamil, quanto meno dagli anni '80 al 2009, documentata dal perito incaricato dal Tribunale di Napoli, infatti, emerge che in oltre trent'anni di azioni militari le Tigri Tamil solo in relativamente pochi casi hanno volontariamente (con l''intensità' propria del dolo diretto o del dolo intenzionale, non bastando la mera 'accettazione del rischio') colpito obiettivi civili (o non combattenti) allo scopo di costringere il governo dello Sri Lanka a riconoscere l'indipendenza della regione tamil. Mentre solo dopo la disfatta del 2009 si sono registrati attacchi sistematici da parte dell'organizzazione contro la stessa popolazione tamil, proprio al fine di terrorizzarla e impedirne la fuga all'avanzata delle forze governative. Ebbene, considerato che i fatti contestati agli imputati sono tutti anteriori al 2009, è ragionevole ritenere – in assenza di una prova contraria – che chi ha finanziato in quell'epoca le Tigri Tamil non sapesse di contribuire alla vita di un'associazione finalizzata all'attuazione di un programma terroristico (che forse, all'epoca, nemmeno esisteva).
1 In Ced, 235289. Per un'analisi della fattispecie di cui all'art. 270 bis c.p. anche alla luce della sentenza, v. VIGANÒ, Terrorismo di matrice islamico-fondamentalista e art. 270-bis nella recente esperienza giurisprudenziale, in Cass. pen. 2007, p. 3981.
2 Sul punto mi sia consentito rinviare – anche per ulteriori richiami a dottrina e giurisprudenza – a VALSECCHI, Il problema della definizione di terrorismo, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2004, p. 1127 ss.
3 In Riv. it. dir. proc. pen., 2006, p. 1097.
4 Per l'obbligo gravante sul giudice nazionale di interpretare il diritto interno in maniera il più possibile conforme al diritto dell'Unione europea, come espressamente statuito dalla Corte di giustizia delle Comunità europee nella sentenza 'Pupino' del 16.6.2005, n. 105 (sul punto, cfr. MANES, L'incidenza delle 'decisioni quadro' sull'interpretazione della materia penale: profili di diritto sostanziale, in Cass. pen., 2006, p. 1150; VIGANÒ, Recenti sviluppi in tema di rapporti tra diritto comunitario e diritto penale, in Dir. pen. proc., 2005, p. 1433.
5 In ragione della clausola finale contenuta nell'art. 270 sexies che, rinviando alle “condotte definite terroristiche o commesse con finalità di terrorismo da convenzioni o altre norme di diritto internazionale vincolanti per l'Italia”, secondo la Corte fungerebbe da “canone ermeneutico, imponendo all'interprete di tenere conto, nella ricerca dell'esatto significato della finalità di terrorismo, delle norme di diritto internazionale, consuetudinario e pattizio, vincolanti per l'Italia”.
6 Sul punto il Tribunale rinvia alla decisione del 2.10.1995, nel caso Tadic, della Camera d'Appello del Tribunale Penale per i crimini commessi nella ex Jugoslavia.
7 Così anche CERQUA, Sulla nozione di terrorismo internazionale, in Cass. pen., 2007, p. 1580; VIGANÒ, La nozione di 'terrorismo' ai sensi del diritto penale, in Salerno (a cura di), Sanzioni 'individuali' del Consiglio di Sicurezza e garanzie processuali fondamentali, Padova, 2010, p. 193 ss.
8 Per un'approfondita analisi della decisione si veda GIOIA, Terrorismo internazionale, crimini di guerra e crimini contro l'umanità, in Riv. it. dir. int., 2004, p. 41.
9 È d'altra parte noto quanto lentamente stiano procedendo i lavori del comitato ad hoc costituito nel 1996 in seno alle Nazioni Unite per la redazione del 'Progetto di Convenzione Globale contro il terrorismo'.
10 Sul punto, cfr. VIGANÒ, La nozione di 'terrorismo' ai sensi del diritto penale, cit., p. 193 ss., e DELLA MORTE, Sulla giurisprudenza italiana in tema di terrorismo internazionale, in Riv. dir. internaz., 2009, p. 450. Sia consentito rinviare anche a VALSECCHI, La definizione di terrorismo dopo l'introduzione del nuovo art. 270-sexies c.p., in Riv. it. dir. proc. pen., 2006, p. 1117.
11 Così anche CERQUA, Sulla nozione di terrorismo internazionale, cit.
12 Sul punto, oltre alla citata Cass., 11.10.2006, n. 1072, si veda anche Cass., 11.6.2008, n. 31389 e Cass. 8.5.2009, n. 25863. In dottrina, VIGANÒ, Terrorismo di matrice islamico-fondamentalista e art. 270-bis nella recente esperienza giurisprudenziale, cit., p. 3981.

    
      MATTEO VIZZARDI
      
Sull’“adescamento” di minore tramite social network e il tentativo di atti sessuali con minorenne

Nota a Tribunale di Milano, Ufficio Gup, 25 ottobre 2011,
Giud. Domanico

MASSIMA



Risponde a titolo di tentativo di violenza sessuale aggravata dall'età infraquattordicenne della vittima ai sensi degli articoli 56, 609 bis e ter co. 1 n. 1) c.p. chi, dopo aver concordato un incontro con una ragazzina tramite messaggi scambiati sul social network “Facebook”, nei quali manifestava espressamente la volontà di avere rapporti sessuali con la stessa, si rechi all'appuntamento armato di un coltello e venga arrestato dalle forze di polizia mentre sta per salire con la ragazzina nella propria autovettura.



Un uomo di quarantatre anni contatta dapprima tramite il social network “Facebook”, e poi tramite telefonate ed sms, una ragazzina di dodici anni, amica della figlia coetanea, al fine di instaurare con la minore una “relazione” e convincerla ad incontrarlo in un luogo appartato per compiere – inequivocabilmente – atti sessuali.
I genitori della ragazzina denunciano però immediatamente alle forze dell'ordine l'opera di subdolo adescamento in atto a danno della figlia: i carabinieri, dopo aver registrato tutte le inquietanti conversazioni telefoniche fra la giovane vittima e il suo adulto “seduttore”, arrestano così l'uomo in occasione del primo incontro con la ragazzina in un parcheggio isolato, poco prima che i due salgano in macchina per appartarsi. Nell'immediatezza dell'arresto, i carabinieri rinvengono peraltro nella tasca della giacca dell'uomo – che è un maresciallo dell'esercito – un coltello a serramanico. 
Il tempestivo intervento dei carabinieri impedisce dunque che si compia qualsiasi abuso sessuale sulla giovane vittima, e mette fine a questa brutta storia.
Ma quid juris, nel caso in esame? 
La Pubblica Accusa contesta all'agente, in un unico capo d'imputazione, i delitti “di cui agli artt. 81 cpv., 56, 609 bis, 609 ter e 609 quater c.p.”, e cioè sia una tentata “violenza sessuale” aggravata dall'età infraquattordicenne della minore, sia tentati “atti sessuali con minorenne”, per avere prima adescato via internet la ragazzina e poi averla incontrata (con un coltello in tasca) nel luogo in cui è scaturito l'arresto.
Il Giudice dell'udienza preliminare, in sede di giudizio abbreviato, ritiene che non si sia in presenza di “plurime ipotesi di delitti tentati”, ma di “diversi segmenti di un'unica condotta di delitto tentato” e condanna l'imputato per il delitto di tentata violenza sessuale aggravata ai sensi degli artt. 609 bis e 609 ter c.p. 
Si legge infatti nella sentenza che “se, accanto alla richiesta esplicita di avere un rapporto di evidente natura sessuale, l'autore concorda con la vittima un incontro e poi a tale incontro effettivamente si recano entrambi, e se l'autore va all'incontro anche armato di un coltello e se entrambi stanno per salire in macchina nel momento in cui vengono bloccati dai Carabinieri, tale condotta non sembra possa dirsi inidonea in relazione all'atto sessuale che l'imputato intendeva compiere anche con minaccia in caso di opposizione della vittima, atto sessuale che era stato anche già precedentemente descritto alla ragazzina”.
 
Ai fini di una valutazione critica della decisione, occorre preliminarmente rilevare come il caso in esame rappresenti un ottimo banco di prova delle teorie che – da sempre – si contendono il campo in merito all'interpretazione del requisito della “univocità” degli atti nel tentativo.
Sul requisito dell'“univocità” riposa infatti, come noto, il cruciale problema politico-criminale sotteso alla dommatica del delitto tentato, che è quello della individuazione della soglia cronologica a partire dalla quale gli atti dell'agente, finalizzati alla commissione di un dato delitto, divengono penalmente rilevanti a titolo, appunto, di tentativo di quel delitto, dal momento che l'ordinamento non può accontentarsi della prova della mera intenzione criminosa dell'agente, ma nemmeno attendere per l'irrogazione della sanzione – sia pure con la diminuente prevista dall'art. 56 c.p. – l'effettiva consumazione del delitto. 
Che cosa precisamente si debba esigere, oltre alla prova dell'intenzione criminosa, per la punizione dell'agente è d'altra parte questione di enorme rilievo pratico per le forze di polizia: le quali possono legittimamente procedere all'interruzione dell'iter criminis mediante l'arresto in flagranza dell'agente soltanto quando… uno stato di flagranza vi sia: e cioè quando l'agente sia colto nell'atto di commettere atti che già abbiano oltrepassato la soglia del tentativo punibile.
Non è naturalmente questa la sede per ripercorrere analiticamente il dibattito teorico sul punto, che può essere qui dato per noto. Vale però la pena, preliminarmente, sottolineare un punto che – oggi – può essere considerato pacifico nella riflessione dottrinale: nell'abbandonare, almeno formalmente, la distinzione tra “atti preparatori” e “atti esecutivi”, sulla quale si basava l'individuazione della soglia del tentativo punibile nel codice Zanardelli, e nel sostituire tale formula con quella attuale degli “atti diretti in modo non equivoco” alla commissione del delitto, il codice Rocco non può avere inteso richiamare semplicemente il giudice alla prova rigorosa dell'intenzione criminosa dell'agente. Sono note, e da tutti ormai condivise, le obiezioni che si opporrebbero a una simile, estrema soggettivizzazione del tentativo: prime fra tutte, la considerazione che il delitto tentato è un'autonoma figura di delitto, che come tale ovviamente richiede – in forza dei principi generali, codificati dall'art. 42 c.p. – l'elemento soggettivo del dolo, dovendosi per conseguenza assegnare al requisito della direzione in modo non equivoco un significato oggettivo, tale da connotare la condotta e non la mera intenzione dell'agente. 
A ragionare diversamente, il risultato sarebbe d'altra parte quello di criminalizzare la mera intenzione dell'agente, comunque manifestata nel mondo esterno, anche attraverso condotte cronologicamente ancora molto distanti dalla sua realizzazione concreta: ciò che apparirebbe distonico rispetto ai principi di un diritto penale del fatto, il solo compatibile con il vigente quadro costituzionale.
Se risulta, dunque, opinione comune che la nozione di tentativo di cui all'art. 56 c.p. non possa essere ridotta alla mera ricostruzione del proposito criminoso del reo, nella letteratura penalistica italiana si confrontano almeno tre diverse teorie – e tutte autorevoli – circa il momento a partire dal quale un atto possa dirsi oggettivamente “univoco”.
Secondo la teoria più rigorosa1, a segnare l'“univocità” del comportamento del reo sarebbe il solo compimento di atti già definibili come “esecutivi”, secondo l'accezione impiegata nel codice Zanardelli, e cioè il compimento di quegli atti che già integrano un inizio del comportamento tipico descritto dalla norma incriminatrice. Secondo questa tesi, dunque – per riprendere il più classico degli esempi – vi sarebbe una tentata rapina in banca solo a partire dal momento in cui i rapinatori cominciano a compiere atti di effettiva violenza alla persona o minaccia (condotte tipiche descritte dal delitto di cui all'art. 628 c.p.), ad esempio spianando le armi verso impiegati e clienti. 
Tutte le condotte precedenti all'effettiva incursione in banca con le armi in pugno sarebbero da considerarsi invece, secondo questa dottrina, atti meramente “preparatori”, e come tali penalmente irrilevanti.
Questo primo orientamento, anche se tuttora minoritario in giurisprudenza, ha trovato accoglimento in due recenti pronunce della Cassazione, le quali hanno espressamente affermato che “gli atti diretti in modo non equivoco a commettere delitto possono (…) essere esclusivamente gli atti esecutivi, ossia gli atti tipici, corrispondenti, anche solo in minima parte – come inizio di esecuzione – alla descrizione legale di una fattispecie delittuosa a forma libera o a forma vincolata”2 .
Secondo altra dottrina3 gli atti univoci non sarebbero soltanto gli atti esecutivi, da intendersi come atti già in grado di descrivere il comportamento tipico di una fattispecie, ma anche quegli atti che “considerati nella loro oggettività riflettano in maniera sufficientemente congrua la direzione verso il fine criminoso (eventualmente) già accertato per altra via”. In altri termini, aderendo a questa tesi, gli atti uscirebbero dall'equivoco per assumere il carattere dell'univocità nel momento in cui, ancorché non ancora tipici, siano già in grado di parlare da sé, e cioè non possano che essere interpretati da un ipotetico osservatore esterno come diretti unicamente a commettere un determinato delitto.
In questa prospettiva – che ad ogni evidenza anticipa la soglia di punibilità del tentativo –, potrebbero rispondere di tentata rapina, per riprendere il nostro esempio, anche i rapinatori appostati all'esterno della banca, con le armi e i passamontagna già pronti e le automobili predisposte in maniera tale da facilitare la fuga.
Per certi versi analoga alla teoria poc'anzi enunciata4 è infine la posizione – che non a caso conduce alle medesime conseguenze pratiche in ordine all'individuazione della soglia cronologica della punibilità del tentativo – secondo la quale “univoci” sarebbero gli atti che si pongono “in prossimità logico-cronologica alla consumazione del delitto”, e cioè sia gli atti tipici in senso stretto, sia quei comportamenti “in rapporto di stretta anticipazione rispetto” agli atti tipici5 . Detto altrimenti, secondo questo terzo orientamento, si dovrebbero intendere come univoci gli atti prossimi – anche in senso strettamente temporale – all'effettiva consumazione del delitto. 
Anche aderendo a questa tesi, dunque, i protagonisti del nostro esempio sarebbero destinati a scontare una pena per tentata rapina, se arrestati dalla polizia all'esterno della banca poco prima che vi facciano irruzione.
 
Chiarite sin qui, sia pure per sommi capi, le coordinate teoriche che devono necessariamente orientare anche l'esame del caso di specie, pare a chi scrive opportuno suddividere la condotta dell'imputato in due fasi oggettivamente e cronologicamente distinte, al fine di meglio comprendere a partire da quale momento, e per quale fattispecie (sia pure nella forma tentata), risulterebbe possibile chiamare a rispondere l'imputato giudicato dal Tribunale di Milano.
A questo proposito, non pare infatti superfluo precisare che la Pubblica Accusa ha contestato, come si è detto, in un unico capo d'imputazione azioni qualificate sia come tentativi di “atti sessuali con minorenne” di cui all'art. 609 quater, sia come tentativi della diversa fattispecie di violenza sessuale di cui all'art. 609 bis (con l'aggravante dell'età di cui all'art. 609 ter). Dal momento però che le due fattispecie sono ontologicamente incompatibili, nel senso che la fattispecie di cui all'art. 609 quater trova applicazione solo quando non sono ravvisabili gli indici di coercizione descritti nella fattispecie di cui all'art. 609 bis – con la conseguenza che il medesimo fatto a danno di un minore può essere sussunto, come è ovvio, nell'una o nell'altra fattispecie, ma non in entrambe contemporaneamente – si deve ritenere che il p.m. abbia inteso qualificare come tentati atti sessuali con minorenne i plurimi contatti a sfondo sessuale tramite facebook o telefono fra l'adulto e la ragazzina, mentre abbia qualificato come tentata violenza sessuale quanto accaduto nell'unico incontro de visu fra l'imputato e la giovane vittima, in occasione del quale è avvenuto l'arresto. 
Ciò detto, la prima fase, individuabile nell'adescamento della minore attraverso facebook e il telefono cellulare, utilizzati come mezzi per carpire la fiducia della ragazzina e prospettare un possibile incontro, è da ritenersi penalmente irrilevante nell'attuale panorama normativo italiano, ancorché le conversazioni abbiano un contenuto sessualmente esplicito. 
A questo proposito, occorre rilevare che l'art. 6 della recentissima Direttiva comunitaria n. 2011/92 in materia di “lotta contro l'abuso e lo sfruttamento sessuale dei minori e la pornografia minorile”, che dovrebbe trovare applicazione entro la fine del 2013, impone espressamente agli Stati membri di introdurre nel catalogo dei reati sessuali anche il delitto di “adescamento di minori per scopi sessuali” (c.d. grooming), destinato proprio a reprimere il comportamento dell'adulto che “a mezzo di tecnologie dell'informazione e della comunicazione” “propone a un minore che non ha raggiunto l'età del consenso sessuale di incontrarlo con l'intento di commettere” reati a sfondo sessuale, a condizione peraltro – si legge nella medesima disposizione – che “tale proposta sia stata seguita da atti materiali finalizzati a tale incontro”. E la ratio di tale obbligo sta proprio nella consapevolezza che le norme in tema di delitto tentato previste negli ordinamenti degli Stati membri di solito non coprono le condotte in questione, cronologicamente distanti dalla (progettata) consumazione, e che si caratterizzano piuttosto come meri atti preparatori non punibili di un futuro abuso sessuale.
Anche il legislatore italiano, dunque, dovrà finalmente introdurre una fattispecie destinata a reprimere gli atti di adescamento telefonico/telematico che di regola sono prodromici all'effettivo abuso sessuale sulla vittima minore, ancorando l'effettiva rilevanza penale del grooming al compimento di azioni destinare a tradurre in realtà – per così dire – il manifestato proposito di incontrare il minore per fini sessuali. 
Resta tuttavia da registrare che, fino a quando tale disposizione non vedrà la luce nel nostro ordinamento, pare francamente difficile individuare gli estremi di un tentativo di qualsivoglia delitto in capo a chi propone incontri sessuali ad un minore infraquattordicenne tramite facebook o telefono – e probabilmente, oggi, anche per chi comincia a compiere “atti materiali finalizzati a tale incontro” –, con buona pace del comprensibile allarme sociale destato da simili condotte: e ciò in difetto di “atti diretti in modo non equivoco” a commettere alcuno dei delitti di cui agli artt. 609 bis e ss. c.p., a meno che non ci si voglia accontentare di una nozione di “univocità” tutta appiattita sul versante soggettivo, come sinonimo tout court di intenzione dell'agente di commettere il delitto.
Correttamente, dunque, nel caso di specie il Giudice dell'udienza preliminare ha ritenuto di non accogliere quella che sembra essere, come si è visto, la prospettazione accusatoria su questo primo versante, negando che i ripetuti contatti fra l'adulto e la malcapitata dodicenne potessero già di per sé – e cioè a prescindere dall'incontro nel parcheggio – integrare plurimi delitti tentati di atti sessuali con minorenne, ai sensi degli artt. 56, 609 quater c.p.
 
Indubbiamente più problematico, invece, è l'inquadramento penalistico della seconda fase di questa triste vicenda, e cioè dell'azione interrotta dall'intervento delle Forze dell'ordine nell'esatto momento in cui l'adulto e la dodicenne stavano per salire in automobile, al cui interno avrebbero dovuto verosimilmente compiersi gli atti sessuali.
Sul punto, è innanzitutto opinione di chi scrive che, contrariamente alle conclusioni a cui perviene il giudice, la condotta dell'agente non possa in alcun modo integrare gli estremi di un tentativo di violenza sessuale aggravata ai sensi degli artt. 609 bis e 609 ter comma 1 n. 1) c.p., nonostante il ritrovamento di un coltello nella tasca dell'uomo al momento dell'arresto.
Tale conclusione è infatti imposta, a ben guardare, dall'applicazione di tutte le teorie sulla nozione di “univocità” degli atti già sinteticamente riepilogate.
Innanzitutto, aderendo alla tesi più rigorosa, vi sarebbe stato un tentativo punibile di violenza sessuale, ai sensi dell'art. 609 bis, se l'agente avesse già dato inizio all'esecuzione della condotta descritta dalla norma incriminatrice, e dunque – nel caso di specie – se avesse già compiuto atti qualificabili come violenza o quantomeno minaccia (tipologie alternative di condotta indicate dall'art. 609 bis c.p.): fatti che però non si sono verificati in ragione dell'intervento dei carabinieri in un momento nel quale l'imputato ancora non aveva commesso alcun atto violento o minaccioso nei confronti della dodicenne invitata (sia pure con insistenza) a salire in auto. 
Ma anche a voler accantonare questo primo orientamento, si arriverebbe comunque alla conclusione che la mera circostanza che l'agente potesse usare l'arma in presenza di un eventuale dissenso della ragazzina al compimento dell'atto sessuale, quando i due stavano per salire in automobile, non consenta ancora di poter affermare che si sia in presenza di un atto diretto in modo non equivoco a commettere una violenza sessuale mediante costrizione.
La condotta del reo al momento dell'arresto, infatti, non può certamente dirsi in grado di rivelare a un ipotetico osservatore esterno un sicuro intento di commettere un abuso sessuale mediante l'uso del coltello – sempre rimasto nella tasca del reo, nonostante l'agente avesse avuto tutto il tempo di estrarlo –, anche tenuto conto del fatto che sino a quel momento l'agente aveva tenuto un atteggiamento “seduttivo” nei confronti della giovane vittima. 
D'altra parte, il comportamento del reo al momento dell'arresto non può neppure essere considerato un immediato antecedente logico-cronologico di una autentica violenza sessuale mediante costrizione, che nel caso di specie rimane soltanto una cupa eventualità confinata all'imperscrutabile mondo dei possibili sviluppi dell'azione.
È appena il caso di osservare, peraltro, che l'esito non risulterebbe diverso, nel caso di specie, anche applicando un paradigma di “univocità” collegato esclusivamente alla ricostruzione della intenzione criminosa del reo – che si è detto essere ormai unanimemente ripudiato –, dal momento che non vi sarebbe alcuna traccia negli atti d'indagine del dolo intenzionale dell'uomo di usare l'arma per costringere la ragazzina al rapporto sessuale. In altre parole, non vi sarebbe modo di dimostrare, con il quadro probatorio a disposizione, che l'imputato volesse costringere con la forza la minore a subire atti sessuali. 
Se il coltello, comparso sulla scena solo dopo la perquisizione del reo, rappresenta dunque – se così si può dire – né più né meno che il classico elemento di disturbo sulla scena del delitto, perché è da ritenersi ad ogni buon conto del tutto estraneo alla oggettiva dinamica dei fatti, ciò non significa tuttavia che non vi siano concreti spazi per punire la condotta dell'imputato, ancorché non sfociata (grazie all'intervento Carabinieri) in un autentico abuso sessuale.
Nel caso in esame potrebbe infatti trovare applicazione, naturalmente in forma tentata, il delitto di atti sessuali con minorenne di cui all'art. 609 quater, introdotto nel nostro ordinamento proprio per punire rapporti di tipo sessuale fra adulti e minori in mancanza di quegli indici di coercizione descritti nella diversa fattispecie di cui all'art. 609 bis comma 1 (violenza, minaccia, abuso di autorità), ma pur sempre in situazioni – come nel caso di specie – in cui il legislatore presume che vi sia stata una strumentalizzazione dell'immaturità del minore infraquattordicenne.
A tale conclusione si giungerebbe, innanzitutto, aderendo alla tesi che individua la soglia del tentativo punibile nel compimento di atti che – riguardati nella loro oggettività – non possono che essere interpretati se non come finalizzati alla consumazione di un determinato delitto (in questo caso il compimento di atti sessuali con la minore). Alla luce degli abbondanti elementi probatori raccolti, infatti, non sembra che si possa seriamente dubitare che l'imputato, una volta salito in macchina con la giovane vittima, e dunque trovatosi al riparo da occhi indiscreti, avrebbe dato immediato sfogo ad approcci sessuali con la stessa, portando a consumazione un delitto impedito soltanto dal tempestivo intervento dei Carabinieri. 
In questa prospettiva, l'intero quadro probatorio consentirebbe di affermare che la condotta dell'imputato avesse già raggiunto la soglia in cui gli atti sono ormai in grado di parlare da sé, e varcata la quale attende sola – ed inesorabile – la consumazione del delitto. 
In secondo luogo, non vi è dubbio che si potrebbe ritenere integrato un tentativo punibile aderendo anche alla diversa tesi che individua come univoci, ai sensi dell'art. 56 c.p., atti che si pongono in “prossimità logico-cronologica alla consumazione del delitto”, e cioè gli atti che – come si è visto – dal punto di vista “naturalistico-teleologico” si trovano “in rapporto di stretta anticipazione” rispetto agli atti tipici in senso stretto.
La dottrina che aderisce a questa tesi ha infatti espressamente rilevato che si può configurare il delitto di tentati atti sessuali con minorenne “quando l'agente cerchi di indurre la tredicenne a salire in macchina e ad appartarsi con lui”6 , citando proprio un caso analogo a quello in esame affrontato dalla Cassazione nell'ormai lontano 1993 – quando ancora si parlava di tentati “atti di libidine” –, a ennesima riprova, verrebbe da dire, che nihil sub sole novi. 
Se questi due orientamenti consentirebbero dunque di condannare il nostro imputato, ben più problematico risulterebbe invece stabilire se l'invitare una dodicenne a salire in macchina, con l'esplicito intento di compiere atti sessuali, già basti a raggiungere la soglia del tentativo punibile, qualora si aderisse alla tesi più rigorosa espressa da autorevole dottrina, che individua l'univocità degli atti soltanto nel momento dell'inizio della condotta tipica. 
A tacer del fatto che, aderendo a quest'ultima posizione, risulterebbe altrettanto difficile individuare l'esatto momento a partire dal quale l'autore, pur compiendo un atto esecutivo della condotta descritta dall'art. 609 quater, non perfezioni ancora la fattispecie: la nozione di “atto sessuale” accolta in giurisprudenza è infatti così ampia – come mostrano le abbondanti rassegne sul punto7 – che potrebbe infatti bastare un contatto “lascivo” fra il minore e l'adulto perché si ritenga la condotta già attratta nel perimetro della fattispecie consumata. 
Resta però la considerazione che – anche se si volesse aderire a quest'ultima posizione – suonerebbe comunque eccessiva la pretesa che, in un caso quale quello in esame, i carabinieri dovessero attendere l'attimo in cui l'adulto si sarebbe avventato sul corpo della giovane vittima per poter intervenire in presenza degli estremi di un tentativo punibile di atto sessuale con minorenne. Anche perché – val la pena di sottolinearlo – si sarebbe corso il concreto rischio di arrivare quando ormai era troppo tardi.
1 Cfr. G. MARINUCCI-E. DOLCINI, Manuale di diritto penale, IV ed., 2012, p. 401 ss.
2 Cfr. Cass., Sez. I, 24 settembre 2008 (dep. 28 ottobre 2008), n. 40058, RV 241649 e Cass., Sez. I, 7 gennaio 2010 (dep. 9 marzo 2010), n. 9411.
3 Cfr. G. FIANDACA-E. MUSCO, Diritto penale. Parte Generale, VI ed., 2010, p. 472 ss.
4 Con riferimento a questo terzo orientamento, sono gli stessi Fiandaca e Musco ad osservare che esso “nella sostanza rappresenta una differente versione” della loro impostazione. Cfr., sul punto, G. FIANDACA-E. MUSCO, Diritto penale, cit., p. 474.
5 Cfr. M. ROMANO, Commentario sistematico del codice penale, Vol. I, III ed., 2004, p. 592 ss. 
6 Cfr. M. ROMANO, Commentario, cit., p. 596.
7 Sulla nozione di “atto sessuale” sia consentito il rinvio a M. VIZZARDI, Bacio sulle labbra e diritto penale: ancora sulla nozione di «atto sessuale», in Cassazione Penale, n. 2, 2008, p. 755 ss.
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Interventi urgenti in materia di emergenza carceraria



Come valuta gli interventi urgenti per fronteggiare la c.d. emergenza carceraria, in parte già attuati con il d.l. 211/2011 dello scorso 22 dicembre e in parte preannunciati quali oggetto di un futuro d.d.l.? Quali altri interventi sarebbero a Suo avviso necessari e/o opportuni in questo settore?
 
Le mie valutazioni, per quel che valgono, sono globalmente positive, sia per quel che il Ministro Severino ha annunciato di fare (e già ha cominciato a fare) sia per la consapevolezza che ha manifestato, di non poter risolvere con qualche intervento dettato da una drammatica emergenza un problema enorme come quello carcerario, spinosissimo in sé e sul quale si sono sempre più riversate congenite difficoltà (ma anche diffuse incapacità e cattive volontà) di affrontare “a monte” con coraggio e insieme con equilibrio fenomeni come le migrazioni di massa o la diffusione delle droghe.
Quanto ora attuato o programmato – e, nell'urgenza, non si poteva chiedere di procedere diversamente – si colloca per lo più “a valle” e, perché tutto non si riduca a poco o nulla o addirittura non si risolva in un boomerang, ci sarà certo bisogno di interventi integrativi di sostegno sociale e di controllo: penso, anzitutto, agli sforzi che andranno fatti sul territorio ad opera dei servizi extracarcerari per evitare che il pur modesto ampliamento dell'area di applicabilità della detenzione domiciliare favorisca una sostanziale elusione della pena oppure determini il ritorno del “beneficiario”, a tempi brevi, dietro le sbarre. 
Tra i provvedimenti odierni mi sembrano di rilievo specialmente l'istituzione della “Carta dei diritti del detenuto” e la revisione della normativa sul giudizio direttissimo davanti al tribunale monocratico: la prima, soprattutto per il suo alto valore emblematico di “indirizzo civile” nella politica penitenziaria; la seconda, per la notevole incidenza anche pratica che può avere.
A quest'ultimo proposito, sicuramente apprezzabile la generalizzazione della riduzione a 48 ore del termine per la celebrazione del giudizio col rito direttissimo nei casi di arresto in flagranza per reati di gravità medio-bassa. Giusto, altresì, l'intento di impedire che molte persone – spesso incensurate – vengano a contatto, prematuramente e in fondo a soli fini burocratici, con un'“istituzione totale” tra le più spersonalizzanti ed avvilenti, quale è quella del carcere. La realizzazione di tale intento – efficacemente sintetizzato nello slogan del “basta all'entrata e all'uscita dalle porte girevoli della prigione” – non deve peraltro far dimenticare qualche aspetto problematico, al di là dei malumori che può aver suscitato, in taluni ambienti delle forze dell'ordine, lo spostamento degli oneri di vigilanza dalla polizia penitenziaria alla polizia giudiziaria come contraccolpo della nuova disciplina. 
Intanto, l'innalzamento del tempo (da 24 a 48 ore) in cui, in certe situazioni, l'arrestato può ora rimanere presso le camere di sicurezza della polizia o dei carabinieri, pone il poroblema dell'adeguatezza strutturale di gran parte degli attuali locali dislocati sul territorio (verosimilmente, per rimediare a carenze che oggi fanno oggettivamente registrare, bisognerà quantomeno, dove possibile, concentrare gli arrestati presso sedi sufficientemente attrezzate anche dal punto di vista igienico-sanitario). In secondo luogo – ma non è certo un aspetto secondario, anzi … – occorrerà fare ogni sforzo per non contraddire lo scopo perseguito sin dalla redazione originaria del codice, per cui si era voluto che l'arrestato rimanesse il meno possibile in quelle “camere”. Il timore, che chi ha partecipato a quella redazione non può non ricordare, era quello che una lunga permanenza a totale disposizione della polizia potesse alimentare le tentazioni di abusi. Sarà perciò necessario il massimo di responsabilizzazione da parte dei superiori, al fine di contrastare il cedimento a tentazioni del genere, non meno gravi di quelle talora constatatesi anche nell'ambito della polizia penitenziaria. 
 
 
2
Interventi urgenti in materia di corruzione e abuso d'ufficio



In una intervista del 30 dicembre 2011 al Corriere della Sera il Ministro Severino ha preannunciato altresì interventi urgenti in materia di corruzione (anche privata) e abuso d'ufficio. Quale è la Sua opinione in proposito?
 
Su un punto, non mi sembra che possano esservi dubbi: qui come altrove, siamo in ritardo nell'adeguamento a standard richiesti dalle convenzioni internazionali. 
Nel merito, sono palesemente incompetente a formulare giudizi approfonditi e mi limito dunque ad esprimere qualche impressione superficiale. Da un lato, mi pare che la realtà che emerge quasi quotidianamente renda più che comprensibile l'indignazione diffusa nell'opinione pubblica circa l'insufficienza dell'attuale disciplina penale dei fatti di corruzione: pertanto, la volontà manifestata al riguardo dal Ministro mi sembra più che apprezzabile, particolarmente là dove si esprime nel senso di estendere l'attenzione anche all'area della corruzione “nel privato”. Quanto all'abuso d'ufficio, credo che, se si vuol mantenere in vita questa figura criminosa, le sanzioni non possano essere così basse. Resta peraltro un interrogativo: come evitare, in questo come in altri campi, che la giusta esigenza di una seria repressione non sia inquinata, per il carattere sfuggente della norma incriminatrice, dal sovrapporsi di una sorta di libera discrezionalità giudiziaria su scelte che devono, esse sì, restare discrezionali, anche se necessariamente trasparenti e motivate, da parte della politica e dell'amministrazione?
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Ulteriori 'emergenze' della giustizia penale



Quali sono, a Suo avviso, le ulteriori 'emergenze' della giustizia penale che potrebbero essere realisticamente affrontate nel breve spazio residuo della legislatura, tenendo conto anche dei vincoli di bilancio che necessariamente condizioneranno qualsiasi possibile riforma?
 
A questo riguardo, soprattutto nell'ambito di un discorso per forza di cose contratto, si rischia sempre di rimanere prigionieri di due pericoli: quello di ripetere alcune sacrosante verità (a cominciare dall'assunto secondo cui la malattia più grave della nostra giustizia sono i suoi tempi lunghissimi) riducendole però a luoghi comuni, e quello di ingolfare l'area civica e parlamentare di proposte, se non di per sé pericolose (come, per più di un aspetto, quelle del disegno di legge sul cosiddetto “processo breve”, che sarebbe da augurarsi fosse definitivamente consegnato agli archivi della storia della politica legislativa deteriore), comunque di corto respiro e di accentuata frammentarietà. 
Al di là di quanto mi sembra fattibile sin d'ora per portare avanti, soprattutto in termini attuativi sul piano pratico, i programmi di semplificazione di meccanismi come quelli di notificazione degli atti, sarebbe già molto se si conducessero in porto, per un verso l'ampliamento dell'ambito applicativo del probation e dell'estinzione per tenuità del fatto, per altro verso il superamento del rito contumaciale. Pure qui, però, e sotto entrambi i profili, attenzione ai contraccolpi. Non bisogna cioè che ne venga accentuato il senso di resa a una politica di sostanziale impunità di certi comportamenti, non a torto avvertita come nefasta sulla propria pelle – e dunque al di là delle strumentali esasperazioni di mass media e/o di determinate forze partitiche – specialmente negli strati sociali più indifesi della società: e allora, da un lato, è necessario che la fruizione dei cosiddetti nuovi “benefici” non sia gratuita o subordinata a condizioni puramente nominali o ridicolmente sproporzionate rispetto all'entità del danno recato; dall'altro occorrerà che alla prevista sospensione del procedimento per l'irreperibile si accompagni, non soltanto la sospensione della prescrizione del reato, ma anche la possibilità di mettere al sicuro – naturalmente con le garanzie di un'adeguata difesa tecnico-legale – le prove già disponibili o reperibili al momento dell'avvio delle indagini. 
Per il resto, è da sperare che il contributo a una maggiore serenità nei rapporti tra le varie componenti del mondo degli operatori della giustizia e tra questi e il mondo della politica – contributo che la personalità del nuovo Guardasigilli e la sua estraneità a formali appartenenze partitiche dovrebbero assicurare – consenta anche l'avvio, finalmente, di una riflessione, meno “avvelenata” che nel recente passato, sulle riforme di maggior impegno che la vigente normativa processuale penale certamente richiede, sebbene sia trascorso poco più di un ventennio dal varo del codice.

    
      CARLO FEDERICO GROSSO
      
Inevitabili amnistia e indulto per risolvere l'attuale emergenza carceraria

Intervista

1
Interventi urgenti in materia di emergenza carceraria



Come valuta gli interventi urgenti per fronteggiare la c.d. emergenza carceraria, in parte già attuati con il d.l. 211/2011 dello scorso 22 dicembre e in parte preannunciati quali oggetto di un futuro d.d.l.? Quali altri interventi sarebbero a Suo avviso necessari e/o opportuni in questo settore?
 
Gli interventi urgenti attuati con il d.l. 211/2011 s'inseriscono in una linea politico-criminale in linea di principio assolutamente corretta. Difficilmente essi saranno tuttavia in grado, per sé soli, di risolvere l'emergenza che incalza i nostri istituti di pena. Per rendersene conto è sufficiente considerare che sono oggi recluse oltre 68.000 persone a fronte di circa 45.000 posti/carcere regolamentari, mentre dagli interventi urgenti previsti è lecito attendersi l'uscita dal carcere di circa 3.000 persone (è stato lo stesso ministro a renderlo noto).
In ogni caso, come dicevo, si tratta di novità che sul terreno della politica criminale vanno nella direzione giusta. Da tempo una parte della dottrina penalistica ritiene che a fianco del principio secondo cui il diritto penale dovrebbe costituire l'extrema ratio di tutela giuridica, occorrerebbe collocare il principio, altrettanto importante, secondo cui la pena carceraria dovrebbe costituire a sua volta l'extrema ratio di sanzione penale, potendo, essa, essere sovente sostituita già sul terreno delle pene principali (irrogabili dal giudice di cognizione) da sanzioni diverse dal carcere, siano esse di natura limitativa della libertà personale (gli arresti domiciliari), ovvero di natura prescrittiva od interdittiva. 
Questo atteggiamento, che è stato assunto, sia pure con modalità specificamente diverse, da tutti i più recenti progetti di riforma della parte generale del codice penale, a partire da quello elaborato dalla Commissione ministeriale che io ho presieduto negli anni 1998-2001, costituisce ormai patrimonio abbastanza condiviso nella nostra cultura giuridica. E' quindi naturale che Paola Severino, autorevole ed attenta professionista, non abbia avuto esitazioni ad imboccare la strada di una maggiore utilizzazione della detenzione domiciliare, ad aumentare i confini dell'affidamento in prova, ad escludere dall'ambito della responsabilità penale i casi di scarsa rilevanza penale del fatto, ad impegnarsi sul terreno di un programma di depenalizzazione, e via dicendo, dichiarandosi altresì disponibile ad accettare ogni ampliamento dei meccanismi di deflazione penale e di rinuncia al carcere che il Parlamento dovesse prospettare in sede di conversione in legge del decreto.
Su due profili merita, forse, spendere alcune parole specifiche: la mancata utilizzazione dei braccialetti elettronici e l'eliminazione dei passaggi in carcere degli arrestati in attesa di convalida. 
La prima decisione mi sembra corretta. Pare infatti assodato che i braccialetti in uso al Ministero dell'interno non funzionino bene e, soprattutto, che a causa di un'onerosa convenzione stipulata con Telecom (in fase di scadenza) la loro utilizzazione sia molto costosa. Bene ha fatto pertanto il ministro a soprassedere in modo da potere valutare con la dovuta attenzione utilità e costi di un loro eventuale futuro impiego.
La seconda decisione ha suscitato, com'è noto, qualche discussione: si è sostenuto che la condizione delle carceri sarebbe più garantita rispetto a quella delle camere di sicurezza gestite dalla polizia, che le camere di sicurezza non sarebbero sufficienti e molte di esse neppure idonee a recepire gli arrestati, che usare le camere di sicurezza in luogo del carcere costringerebbe magistrati e poliziotti a faticosi spostamenti. Non mi sembrano, tuttavia, obbiezioni convincenti. Quanto alle garanzie, si tratta, semplicemente, di assicurarle; quanto al numero ed all'idoneità delle camere di sicurezza, i due ministri avranno fatto i loro calcoli e le loro valutazioni; quanto agli eventuali disagi del personale, si tratta di fronteggiarli con adeguate misure organizzative. Se davvero eliminare le c.d. “porte girevoli” reca un sia pure limitato sollievo alle prigioni, data l'emergenza carceraria ben vengano, anche, questi minimi vantaggi.
Mi si chiede, infine, quali interventi ulteriori potrebbero essere utili e/o necessari allo scopo di risolvere l'emergenza carcere. Sul punto non ho dubbi: le uniche misure “svuota-carceri” efficaci nei confronti di tale emergenza sarebbero l'amnistia e l'indulto. Conosco le obbiezioni alle quali una simile proposta va incontro. Cionondimeno insisto poiché, altrimenti, in tempi brevi non potrà esservi rimedio alla condizione carceraria ormai insostenibile.
Naturalmente, se si vuole evitare di ripetere gli errori del passato, occorrerebbe che la scelta d'utilizzare ancora una volta (impropriamente) gli istituti di clemenza allo scopo di sfoltire la popolazione carceraria sia accompagnata da una forte iniziativa riformatrice di carattere generale. Il provvedimento di amnistia e d'indulto dovrebbe essere, in altre parole, accompagnato dall'impostazione di quella “riforma complessiva ed organica del sistema penale” che si auspica da anni per superare la crisi della giustizia italiana, ma che mai, fino ad ora, le forze politiche sono state in grado anche soltanto d'impostare: riforme di organizzazione del sistema giudiziario, riforma del codice penale, riforma del codice di procedura penale, accelerazione nella costruzione di nuove carceri, e via dicendo. 
Se non vi fosse questa contestualità, l'eventuale nuovo provvedimento di clemenza finirebbe per subire la sorte di quelli, numerosi, che l'hanno preceduto: servirebbe ad alleviare l'affollamento negli istituti di pena (e in parte dell'arretrato giudiziario penale), ma non risolverebbe il problema carcere, e dopo qualche anno ci si ritroverebbe a fare i conti con una nuova situazione d'emergenza.
Il ministro Severino, di fronte alla prospettiva dell'amnistia e dell'indulto, ha prudentemente rilevato che si tratta di nodo politico che, al momento, soltanto il Parlamento è, politicamente, in grado di affrontare. Ha ragione, ma penso che, allora, sarà giocoforza accontentarsi dei piccoli (corretti) passi compiuti, utili ma sicuramente non decisivi per risolvere né l'emergenza né i grandissimi problemi della giustizia penale.
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Interventi urgenti in materia di corruzione e abuso d'ufficio



In una intervista del 30 dicembre 2011 al Corriere della Sera il Ministro Severino ha preannunciato altresì interventi urgenti in materia di corruzione (anche privata) e abuso d'ufficio. Quale è la Sua opinione in proposito?
 
Il contenuto dell'intervista del ministro Severino in materia di corruzione ed abuso di ufficio mi sembra assolutamente condivisibile. 
Mi pare ovvio, ad esempio, che per contrastare la corruzione occorra “fissare delle procedure trasparenti”, individuando “tempi certi” e poi monitorando che “le regole vengano rispettate”, ed è ragionevole sostenere che, riducendo “l'area grigia della discrezionalità amministrativa”, si riducono contemporaneamente le opportunità di corruttela (il problema è, semmai, stabilire quali procedure imporre e quale margine di discrezionalità ridurre). 
Mi pare altrettanto ovvio che occorra riformare il delitto di abuso di ufficio, in larga misura “svuotato” dalla riforma del 1997 (anche qui il problema è, semmai, definire i contenuti dell'eventuale ulteriore innovazione legislativa, tenendo fra l'altro conto delle preoccupazioni e dei disagi che le vecchie formulazioni eccessivamente elastiche di tale reato, ed ancor prima del reato di interesse privato in atti di ufficio, creavano negli amministratori pubblici, sovente alle prese con una disciplina amministrativa complessa e farraginosa). 
Mi sembra giusto, infine, introdurre sanzioni più rigorose in materia di delitti contro la pubblica amministrazione e prevedere un nuovo delitto di corruzione con riferimento alle aziende private. Anzi, a tale nuova fattispecie di reato sarebbe forse opportuno affiancare anche quella di “traffico illecito di influenze”, destinata a coprire situazioni non raggiunte, oggi, dalla disciplina della corruzione, ma altrettanto censurabili.
Occorre peraltro ricordare che le questioni menzionate sono, in realtà, già all'attenzione del Parlamento, che sta, sia pure faticosamente, discutendo un disegno di legge anticorruzione elaborato in adempimento di obblighi internazionali. Tale disegno di legge è già stato approvato dal Senato. La Camera dei deputati, ritenendo il testo approvato dal Senato non adeguato all'esigenza di un contrasto il più duro possibile delle corruttele, su iniziativa di talune forze politiche sta procedendo ad un suo “rafforzamento”. In tale prospettiva si sta discutendo, proprio, se e come elevare le pene previste per la corruzione e per altri delitti contro la pubblica amministrazione, quali fattispecie aggiungere al catalogo delle corruzioni punibili (corruzione privata e traffico illecito d'influenze), se e come riformare il delitto di abuso di ufficio. 
In tale specifico frangente un intervento deciso del ministro a sostegno delle innovazioni che sono oggetto di discussione, magari sotto forma di un maxiemendamento del governo, potrebbe essere importante, forse decisivo per fare volare alta la riforma in cantiere. Ben venga, dunque, la sua attenzione anche su questo tema.
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Ulteriori 'emergenze' della giustizia penale



Quali sono, a Suo avviso, le ulteriori 'emergenze' della giustizia penale che potrebbero essere realisticamente affrontate nel breve spazio residuo della legislatura, tenendo conto anche dei vincoli di bilancio che necessariamente condizioneranno qualsiasi possibile riforma?
 
Altre emergenze della giustizia penale, se pure di gravità meno intensa rispetto a quella che attinge oggi il carcere, sono numerose. Ne elenco alcune: i tempi troppo lunghi dei processi, la falcidia della prescrizione, l'infelice distribuzione degli uffici giudiziari e la conseguente necessità di una loro redistribuzione, i vuoti nel personale ausiliario, l'insufficienza dei mezzi a disposizione. 
Ritengo che nel breve spazio residuo di legislatura, e con i vincoli di bilancio che inevitabilmente condizionano ogni iniziativa, il ministro, se lo volesse, potrebbe tutt'al più tracciare le linee di una grande riforma possibile (ma ho già detto che è improbabile che lo faccia) e, magari, per dimostrare la bontà delle sue intenzioni, elaborare talune di quelle piccole riforme “a costo zero” che la dottrina suole enumerare a titolo di esempio di ciò che si potrebbe in ogni caso agevolmente fare per rimediare a qualche guasto o causa di lentezza, eppure non si fa.
Enumero alcuni di questi piccoli, possibili, interventi a costo zero, indicando il suo specifico profilo di utilità. Si potrebbe eliminare l'obbligo della doppia notifica all'imputato e al suo difensore (una semplificazione che eviterebbe un certo numero di rinvii dovuti a difetto di notifica); per altro verso, si potrebbe disporre il domicilio obbligatorio della parte presso il difensore (analoghi vantaggi di semplificazione); per evitare che il giudice d'appello o la Cassazione annullino per incompetenza processi già ampiamente o interamente celebrati, si potrebbe prevedere il ricorso immediato in Cassazione contro la decisione del giudice di merito sulla competenza, e che la valutazione della Cassazione definisca una volta per tutte la questione; si potrebbe affrontare il problema dei processi penali nei confronti degli irreperibili; si potrebbe semplificare il sistema delle nullità processuali; se si avesse un po' più di coraggio, si potrebbe prendere il machete e cercare di depenalizzare tutti i reati di rilevanza marginale (sono davvero tanti); se si disponesse di un po' più di denaro (e forse di tempo), si potrebbe realizzare il salto epocale di un processo penale interamente informatizzato, all'interno del quale ogni comunicazione o notifica di avvisi od atti potrebbe svolgersi seguendo i canali misteriosi della posta elettronica e della firma autenticata. 
Il ministro ha, d'altro canto, annunciato che sarebbe sua intenzione procedere rapidamente alla revisione delle circoscrizioni giudiziarie allo scopo di eliminare le sedi inutili e razionalizzare, complessivamente, l'impiego delle risorse. E' da anni che s'invoca un intervento di questo tipo, ma esso si è sempre arenato di fronte alle resistenze locali. Se questo governo riuscisse in ciò in cui non è riuscito nessuno dei governi che l'hanno preceduto nel tempo, farebbe cosa assolutamente encomiabile.

    
      FRANCESCO MUCCIARELLI
      
Restituire effettività al sistema penale: un obiettivo non più eludibile

Intervista
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Interventi urgenti in materia di emergenza carceraria



Come valuta gli interventi urgenti per fronteggiare la c.d. emergenza carceraria, in parte già attuati con il d.l. 211/2011 dello scorso 22 dicembre e in parte preannunciati quali oggetto di un futuro d.d.l.? Quali altri interventi sarebbero a Suo avviso necessari e/o opportuni in questo settore?
 
Il d.l. 211/2011 rappresenta un segno significativo – non soltanto sul pur rilevante piano dei messaggi che il legislatore è chiamato a fornire – rispetto alla necessità di fronteggiare l'emergenza carceraria. Non ho una specifica competenza nel settore, ma qualche osservazione, spero non azzardata, mi sembra lecita. 
La valenza simbolica della “Carta dei diritti del detenuto” si accompagna al riconoscimento di quello che Mario Chiavario ha giustamente chiamato il necessario “indirizzo civile” della politica penitenziaria: ma, oltre la ridefinizione e la introduzione di regole maggiormente rispettose dei diritti del cittadino-detenuto, non può sfuggire che il problema sostanziale della condizione carceraria è costituito dalla inadeguatezza dei luoghi di detenzione (gravemente sottodimensionati dal punto di vista quantitativo, per la gran parte vetusti e in condizioni deplorevoli). Sicché la pur lodevole e indispensabile attenzione al profilo della tutela dei diritti rischia di smarrire la propria portata di fronte a una realtà che di per sé rende inaccettabili, al cospetto delle regole di un paese che voglia chiamarsi 'civile', le condizioni di vita in questa istituzione totale.
Come notato nella Relazione 27 dicembre 2011 dell'Ufficio massimario della Corte di Cassazione (pubblicata in questa Rivista), al di là delle imperfezioni tecniche e di qualche difetto di coordinamento, l'intervento normativo si propone – e tutto lascia presagire che il risultato divisato possa essere ottenuto – una sensibile riduzione degli ingressi in carcere per gli arrestati in flagranza. Ma sul punto un'ulteriore innovazione potrebbe essere forse raccomandabile: come nota la ricordata Relazione, «non sono marginali i casi in cui gli arrestati sono presentati in vinculis al giudice per la convalida senza che siano avanzate richieste di applicazione di misure cautelari» rendendo vincolante per il Pubblico Ministero la previsione dell'art. 121 disp. att. (che appunto stabilisce che il Pubblico Ministero disponga la liberazione del fermato o dell'arrestato quando non intenda avanzare richieste cautelari in sede di udienza di convalida) si potrebbe ottenere un'ulteriore riduzione dell'ingresso in strutture carcerarie degli arrestati e dei fermati, evitando loro (soprattutto per i 'primari') il trauma di una pur breve detenzione.
Quanto ai timori variamente paventati (la condizione nelle carceri sarebbe maggiormente garantita rispetto a quella nelle camere di sicurezza; queste ultime sarebbero insufficienti e in molti casi inidonee e costringerebbero magistrati e poliziotti a faticosi spostamenti), mi paiono del tutto condivisibili le repliche di Carlo Grosso, alle quali – per il poco che vale la mia opinione – mi associo. 
Non altrettanto per la proposta in tema di amnistia e indulto, ma in un senso ben preciso. Se non è seriamente contestabile il tema introdotto da Carlo Grosso (in tempi brevi, soltanto amnistia e indulto possono sortire un significativo effetto di riduzione della popolazione carceraria), non si può dimenticare che tali misure sono destinate a compromettere ulteriormente quel che rimane della certezza della pena come conseguenza (che altrimenti dovrebbe essere indefettibile) della commissione di un reato (soprattutto dopo che lo stesso è stato giudizialmente accertato). Compromissione che potrebbe essere tuttavia non inaccettabile se il sollievo derivante dalle citate misure non fosse – con ogni probabilità – destinato a svanire in breve tempo. Le 'porte girevoli' avrebbero forse un ritmo più lento, ma – in assenza di interventi strutturali in tempi brevi – gran parte della popolazione carceraria uscita per l'amnistia o per l'indulto sarebbe destinata a riattraversare in senso inverso la soglia del carcere, innescando di nuovo il problema di sovraffollamento. 
Sicché la prospettiva dell'amnistia e dell'indulto (i due provvedimenti non paiono ragionevolmente scindibili) potrebbe essere valutata se accompagnata da interventi autenticamente strutturali. 
La robusta depenalizzazione, cui pure allude Carlo Grosso, è senza'altro un'opzione che il legislatore dovrebbe perseguire con il massimo coraggio, anche se non è facile stimarne l'effetto sul versante 'carcerario' (rispetto al quale sembrano aver prevalenza i reati comunque connessi al ciclo della droga, come tali difficilmente 'depenalizzabili'; mentre un rilievo più significativo potrebbe avere la rivisitazione delle fattispecie in materia di immigrazione clandestina). 
Un più ampio impiego della forma degli arresti domiciliari – magari attraverso previsioni normative che ne privilegino l'impiego rispetto a determinati reati e in presenza di determinate condizioni – potrebbe recare un ulteriore beneficio strutturale, ma in proposito non deve sfuggire che, rispetto ad un certo tipo di criminalità, un'opzione siffatta finirebbe per essere vana (si pensi alla non certo infima quantità dei senza fissa dimora o con dimore che rendono inattuabile la detenzione domiciliare), non senza dimenticare i costi e le complessità derivanti dai necessari controlli cui devono essere sottoposti i detenuti 'domiciliari'. 
Anche un incremento delle misure alternative alla detenzione (tanto sul piano del ricorso a quelle esistenti, quanto di un loro incremento con la previsione di nuove ovvero con l'estensione dell'ambito di applicabilità di quelle esistenti) potrebbe iscriversi fra gli interventi strutturali meritevoli d'essere studiati e attuati: anche qui non sembra possibile farsi soverchie illusioni quanto ad effetti quantitativamente rilevanti sulla popolazione carceraria. A tacer del fatto che misure di questo genere paiono meglio attagliarsi alla fase dell'esecuzione della pena che non a quella cautelare, v'è da osservare che esse potranno incidere su tipologie di reati e rispetto a fatti che non sembrano costituire la percentuale maggiore fra quelli per i quali vengono eseguite pene detentive ovvero applicati provvedimenti cautelari in carcere. 
In conclusione: si tratta di strumenti variegati (contingenti e congiunturali, quali amnistia e indulto, ovvero strutturali: gli altri cui s'è fatto cenno) bensì utili, ma da soli inidonei a risolvere il problema strutturale del sovraffollamento carcerario, che non sembra avere soluzione diversa da quella di un intervento a largo raggio sull'edilizia carceraria.
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Interventi in materia di corruzione e abuso d'ufficio



In una intervista del 30 dicembre 2011 al Corriere della Sera il Ministro Severino ha preannunciato altresì interventi urgenti in materia di corruzione (anche privata) e abuso d'ufficio. Quale è la Sua opinione in proposito?
 
Sono del tutto d'accordo con le indicazioni del ministro Severino, che mi pare abbia colto due dei punti cruciali, nei quali si manifesta maggiormente l'inadeguatezza del nostro sistema punitivo di fronte alle forme di criminalità contro la pubblica amministrazione e nel settore del diritto penale economico.
Principiando dal tema della corruzione anche in ambito privatistico, l'assenza di qualunque forma di tutela del corretto agire del privato determina fenomeni assai gravi e endemicamente estesi. Si pensi all'attività imprenditoriale, nella quale il dirigente infedele (ai più svariati livelli dell'organizzazione d'impresa) può flettere l'interesse dell'ente in cambio di vantaggi egoistici promessi da un concorrente o da una controparte contrattuale (ad esempio nel settore bancario per quanto concerne il settore del credito). 
Le ipotesi d'infedeltà, oggi presenti nell'ordinamento, si segnalano per la loro ineffettività: oltre i difetti di redazione e alla macchinosità delle fattispecie, le incriminazioni degli artt. 2634 e 2635 c.c. sono connotate come reati con evento dannoso, che condiziona la punibilità all'effettiva causazione di un pregiudizio patrimoniale a carico dell'ente e per una soggettività limitata al vertice aziendale (forse giustificabile con riferimento alla figura dell'art. 2634 c.c., ma non certo rispetto all'ipotesi dell'art. 2635 c.c.), così come per la procedibilità a querela. 
L'auspicata nuova previsione incriminatrice della corruzione in ambito privatistico potrebbe più razionalmente concentrarsi sul momento abusivo (a essere meritevole di sanzione sembra essere la condotta infedele in sé considerata), contemplando il danno come (eventuale) circostanza aggravante, mentre l'ambito soggettivo dovrebbe essere esteso a dirigenti e quadri, indipendentemente dall'esistenza di uno specifico potere di rappresentanza esterna dell'ente (posto che anche in situazioni caratterizzate da un mero potere di fatto possono verificarsi condotte abusive, nelle quali l'interesse dell'ente di appartenenza viene pretermesso al proprio vantaggio individuale). 
Quanto al regime di procedibilità, soluzione preferibile sembra essere quella d'ufficio, posto che quella a querela non soltanto si presta a non sempre commendevoli accordi fra persona offesa e reo, ma può anche determinare situazioni dai risvolti paradossali. Si immagini il caso nel quale il magistrato inquirente, nel corso di indagini per altro genere di reati (si pensi al caso della bancarotta), venga a trovarsi di fronte a fatti di 'corruzione privata' (proseguendo nell'esemplificazione: la concessione di mutui all'impresa poi fallita erogati a seguito di elargizioni da parte del fallito ai dirigenti della banca che hanno istruito la pratica di fido). In tal caso il titolare del diritto di querela, all'oscuro della vicenda, non potrebbe esercitare tale suo diritto e il Pubblico Ministero avrebbe serie difficoltà a sviluppare le indagini sul punto: né la soluzione – pur prasseologicamente praticabile – per cui il Magistrato inquirente dà comunicazione (in modo sintetico e schematico) alla persona offesa dal reato dell'esistenza di un fatto per il quale l'ente può proporre querela, potrebbe valere come rimedio (si pensi, a tacer d'altro, alla delicatezza della comunicazione del Pubblico Ministero, stretta fra l'esigenza di mantenere il riservo necessario alle indagini in corso e quella di fornire alla persona offesa gli elementi minimi perché la querela non risulti in incertum factum). Incidentalmente: per queste stesse ragioni, il legislatore ben potrebbe contestualmente provvedere alla modifica del regime di procedibilità delle esistenti incriminazioni degli artt. 2634 e 2635 c.c.
Quanto all'abuso d'ufficio, altrettanto corretta l'esigenza di una sua immediata riforma. Norma tanto fondamentale quanto tormentata, quella che sanziona l'abuso d'ufficio è disposizione che meriterebbe una profonda revisione in quanto costituisce il primo presidio a tutela della correttezza dell'agire della pubblica amministrazione. Se nessuno dubita che il magistero penale non può (né deve) sindacare la necessaria discrezionalità dell'amministrazione, è non meno vero che tale discrezionalità è pur sempre limitata dai confini delle regole procedimentali e dalle finalità predeterminate per legge. Selezionando opportunamente le regole, l'osservanza delle quali si presenta come presidio sostanziale per il perseguimento delle finalità legali, le condotte punibili potrebbero essere caratterizzate secondo il semplice versante della loro infedeltà a tali regole, attribuendo allo scopo del vantaggio per l'agente o del danno per altri il ruolo di circostanze aggravanti. Rispetto all'esistente, sembra poi essere addirittura doveroso eliminare la caratterizzazione in termini di dolo intenzionale, caratterizzazione che, se interpretata in modo rigoroso, finisce con l'essere strumento d'inertizzazione della fattispecie o che, sul versante opposto, spinge a interpretazioni che fanno evaporare tale estremo della figura delittuosa. 
 
 
3
Ulteriori 'emergenze' della giustizia penale



Quali sono, a Suo avviso, le ulteriori 'emergenze' della giustizia penale che potrebbero essere realisticamente affrontate nel breve spazio residuo della legislatura, tenendo conto anche dei vincoli di bilancio che necessariamente condizioneranno qualsiasi possibile riforma?
 
Ancora una volta mi trovo perfettamente d'accordo con le indicazioni di Carlo Grosso, alle quali mi sento di aggiungerne una: anche se “impolitico”, mi sembra che un tema che dovrebbe costituire oggetto di profonda riflessione sia quello concernente il sistema delle impugnazioni, soprattutto con riferimento al ricorso in Cassazione, letteralmente sommersa da una quantità sempre più difficilmente gestibile di ricorsi, la più parte dei quali si presenta come meramente dilatorio. Mi rendo conto della complessità del problema: il vincolo costituzionale, che assicura l'esperibilità del ricorso in Cassazione, non può certo essere dimenticato, così come quello di fonte sovranazionale, per il quale deve essere assicurato un doppio grado di giudizio: si tratta di colonne d'Ercole non aggirabili. Ma questo non significa che altri rimedi siano preclusi: una riforma della prescrizione (una volta avviata la fase dibattimentale la prescrizione non opera più) e l'introduzione di più severi vincoli per l'ammissibilità dell'impugnazione (da valutarsi dal giudice ad quem) potrebbero forse costituire elementi sui quali iniziare a ragionare. E azzardando ancor di più: è proprio necessaria la discussione orale del ricorso davanti ai giudici di legittimità? 
Venendo ora a un settore del diritto penale nel quale mi sento meno a disagio, alcuni interventi – non necessariamente limitati, ma non per questo onerosi né di difficile attuazione sul piano tecnico, potendosi attingere a riflessioni ormai consolidate – paiono possibili nel settore del diritto penale dell'economia e dintorni. I perniciosi effetti della deregolamentazione, accompagnati nel nostro paese dalla ineffettività di comminatorie penali talvolta declamatorie quanto a draconiano trattamento sanzionatorio, ma esili e sporadiche quanto a concreta applicazione, talaltra gracili e depotenziate già sul piano strutturale, meritano d'essere contrastati: non sono, quelli presenti, momenti adatti a pur necessarie riforme vaste e profonde (che richiedono tempi e mezzi non disponibili), ma forse qualche intervento mirato potrebbe avviarne la strada. 
Comincerei dal diritto penale del fallimento. Qui l'esponenziale aumento dei fallimenti (destinato ad accrescersi al cospetto di un orizzonte economico non certo ricco di prospettive di crescita nel quale si 'scaricheranno' gli esiti delle soluzioni 'privatistiche' della crisi d'impresa: i tanti piani e accordi ex artt. 67 e 182 bis l. fall. sono infatti necessariamente fondati su valutazioni prognostiche) suggerisce al legislatore qualche ritocco alla fattispecie dell'art. 217 bis l. fall., che disciplina gli effetti 'penali' delle ricordate soluzioni delle crisi d'impresa, interventi che potrebbero estendersi alla rivisitazione delle fattispecie della bancarotta preferenziale attraverso una caratterizzazione della figura del creditore beneficato, della bancarotta semplice in relazione all'ipotesi del c.d. ritardato fallimento, nonché, infine, della bancarotta societaria impropria, rispetto alle quali ultime la riformulazione delle condotte punibili e il coordinamento fra le stesse appare pressoché indispensabile.
Non meno urgente sembra essere la rivisitazione critica della disciplina dei c.d. reati tributari: le attuali figure d'incriminazione (in particolare il reato di dichiarazione infedele) generano – come è stato autorevolmente segnalato – un flusso altissimo di notizie di reato per fatti che si rivelano poi non penalmente rilevanti, con il risultato d'ingolfare gli uffici delle Procure, già sottoposti a carichi di lavoro difficilmente gestibili. 
Che tale propensione alla denunzia in sede penale trovi una sua spiegazione nelle previsioni normative (art. 43 co. 3 d.P.R. 600/73 e 57 co. 3 d.P.R. 633/72) che importano, per il sol fatto che vi sia una notitia criminis, il raddoppio dei termini per gli accertamenti tributari, è una non controvertibile constatazione, ma ciò non vale a mantenere inalterato il sistema. Proseguendo nel segno degli interventi dell'agosto 2011 (che hanno, fra l'altro, mutato la struttura del delitto dell'art. 8 d. lgs. 74/2000, eliminando dalla descrizione del fatto l'estremo relativo all'entità dell'imposta evasa), potrebbe essere immaginata una analoga riformulazione delle fattispecie prescindendo dalla necessità di accertare l'entità del momento lesivo sì da concentrare la rilevanza del fatto nella condotta (opportunamente descritta) di dichiarazione fraudolenta. 
A completamento di un intervento teso a contrastare il mai abbastanza esecrato fenomeno dell'evasione fiscale, sembra fin quasi doveroso suggerire l'inserimento dei reati tributari nel catalogo dei reati-presupposto della responsabilità diretta dell'ente ex d. lgs 231/01: difficile contestare che l'infedeltà fiscale in ambito societario sia da annoverare tra le condotte illecite maggiormente espressive di un agire nell'interesse o a vantaggio dell'ente, posto che l'ente stesso beneficia direttamente del 'profitto' del reato.
Il panorama dei reati societari induce alle più sconsolate riflessioni: a scorrere i repertori di giurisprudenza dell'ultimo decennio, nei quali si specchia il sostanziale deserto di pronunzie riguardanti i reati societari (quando non collegati alle fattispecie fallimentari), un osservatore proveniente da Marte potrebbe compiacersi e ritenere che gli amministratori, i sindaci, i direttori generali, i dirigenti preposti alla redazione dei documenti contabili societari e i liquidatori che operano nel nostro Paese siano un modello di correttezza e trasparenza, in ciò verosimilmente aiutati da una normativa (anche penale) che ne ha conformato l'agire verso il rispetto della legalità. Ma il pianeta Marte è notoriamente disabitato e l'osservatore terrestre non può che concludere che il deserto dipende da altri fattori, fra i quali – non ultimo – la sostanziale ineffettività delle norme penali conseguenti alla riforma dovuta al d. lgs. 61/2002. 
Come si diceva dianzi, non è questa l'epoca per una modifica strutturale dell'intero settore dei reati societari (eppure in momenti di crisi assicurare un presidio rigoroso in questo nevralgico settore, capace di tutelare chi agisce in modo corretto anche attraverso la punizione di chi, agendo illegalmente, introduce forme di concorrenza sleale neanche tanto occulta, sarebbe opzione di grande rilievo). Ma almeno la riformulazione del reato di false comunicazioni sociali (“architrave del sistema”, come lo chiamava Antolisei) sembra passaggio anche simbolicamente non differibile: senza alcuna pretesa di suggerire soluzioni, che sarebbero improvvisate, si possono però qui indicare alcuni punti di riflessione: eliminazione delle soglie di punibilità e della procedibilità a querela, caratterizzazione della fattispecie (o delle fattispecie, se si volesse mantenere la distinzione fra società quotate e non) in termini di delitto, semplificazione della descrizione delle condotte punibili, concentrandole sul versante della completezza/correttezza informativa (ad esempio attraverso il collegamento del fatto punibile all'osservanza dei principi contabili) e conseguente eliminazione del requisito del danno, soppressione dell'estremo del dolo intenzionale.
Anche alla tutela del mercato un intervento normativo potrebbe rivelarsi non inutile: non tanto per rimaneggiare le fattispecie d'incriminazione (eccettuata l'esigenza di rimodulare il trattamento sanzionatorio dell'abuso di informazioni privilegiate, eccessivo rispetto a quello della manipolazione del mercato e anche rispetto ad altre fattispecie del diritto penale economico), quanto per coordinare meglio i rapporti con le speculari fattispecie d'illecito amministrativo e, soprattutto, per agevolare e rendere più rapide e tempestive le comunicazioni da Consob alla magistratura inquirente.
Infine il tema dei reati contro la pubblica amministrazione: qui credo che basterebbe dare attuazione alle raccomandazioni rivolte al nostro Paese e contenute nel rapporto sull'attuazione della convenzione OCSE contro la corruzione del 1997 (ratificata in Italia con l. 300/2000). 
Queste le indicazioni (che ognuno può leggere nel sito oecd.org, pag. 50-54 del rapporto del gruppo di lavoro pubblicato nel dicembre 2011): a) eliminare la concussione come ipotesi di non punibilità del corruttore; b) rendere effettivamente dissuasive le sanzioni contro persone fisiche e giuridiche (viene suggerita l'applicazione aggiunta di pene pecuniarie per gli individui e l'incremento di quelle a carico degli enti, riducendo per questi ultimi i benefici derivanti dal patteggiamento); c) incentivare l'emersione della corruzione attraverso controlli sui bilanci e misure protettive a favore dei c.d. whistleblowers; d) migliorare il coordinamento investigativo sui casi di corruzione internazionale; e) modificare il regime della prescrizione perché attualmente troppo breve con riguardo ai reati di corruzione. 
Sarebbe arduo affermare che si tratta di interventi onerosi o di difficile attuazione o che il fenomeno della corruzione sia immeritevole di un contrasto sempre più forte, visto il suo carattere endemico e la possente e vasta perniciosità dei suoi effetti.

    
      DOMENICO PULITANÒ
      
Per una nuova politica del diritto penale, oltre la logica dello scontro tra magistratura e classe politica

Intervista

Come valuta gli interventi urgenti per fronteggiare la c.d. emergenza carceraria, in parte già attuati con il d.l. 211/2011 dello scorso 22 dicembre e in parte preannunciati quali oggetto di un futuro d.d.l.? Quali altri interventi sarebbero a Suo avviso necessari e/o opportuni in questo settore?
 
In una intervista del 30 dicembre 2011 al Corriere della Sera il Ministro Severino ha preannunciato altresì interventi urgenti in materia di corruzione (anche privata) e abuso d'ufficio. Quale è la Sua opinione in proposito?
 
Quali sono, a Suo avviso, le ulteriori 'emergenze' della giustizia penale che potrebbero essere realisticamente affrontate nel breve spazio residuo della legislatura, tenendo conto anche dei vincoli di bilancio che necessariamente condizioneranno qualsiasi possibile riforma?
 
 
Quali emergenze della giustizia penale possono essere realisticamente affrontate in questa fine legislatura dal Governo in carica? E' questa la domanda che riassume il senso del questionario; è in questa prospettiva che viene chiesta una valutazione sui primi provvedimenti e sulle prime dichiarazioni d'intenti del Ministro Paola Severino. 
Ritengo senz'altro che la partenza sia stata buona, al di là del giudizio tecnico sulla soluzione (emergenziale, forse la meno peggio) 'camere di sicurezza' nel d.l. 211/011. E' stato giusto porre al primo posto il problema del sovraffollamento carcerario, arrivato a livelli insostenibili; opportuno l'aver ripreso i problemi della corruzione e dell'illegalità amministrativa, in un'ottica che guarda non solo al penale, ma anche e innanzi tutto alle condizioni istituzionali che favoriscono pratiche illegali.
Nel discorso del Ministro sulla amministrazione della giustizia nel 2011 è stato enunciato (finalmente!) un corretto approccio ai problemi del penale, con la chiara consapevolezza delle difficoltà: “l'aspetto più difficile è quello di un corretto equilibrio tra aspetto afflittivo e rieducativo della pena, tra carattere umanitario del trattamento del condannato e tutela del diritto dei cittadini alla sicurezza, tra riconoscimento dei più elementari principi di civiltà anche a chi è detenuto e pieno soddisfacimento dei diritti delle vittime e dei loro familiari”. 
Le difficoltà intrinseche del problema penale, opportunamente richiamate dal Ministro, nell'Italia di oggi sono aggravate da disfunzioni operative, da cadute di razionalità e di civiltà nella produzione legislativa, da umori diffusi nell'opinione pubblica e dalla loro recezione nel mondo politico. Ho espresso in tante sedi la mia valutazione fortemente critica del formarsi di un diritto penale della disuguaglianza, tra tecniche di organizzazione dell'impunità e trend securitario. Le esigenze d'intervento sono tante, troppe; le selezioni di priorità possono ragionevolmente essere diverse. 
Alcuni temi importanti sono troppo caldi, troppo intrecciati allo scontro politico degli anni recenti, perché si possa realisticamente puntare ad una inversione di tendenza in tempi brevi. Ciò che forse l'attuale governo 'tecnico' potrebbe fare, in relazione ai problemi più caldi della politica penale, è cercare di ricostruire le condizioni di un approccio razionale: meno emotivo, meno strumentale, meno sbilanciato verso l'uno o l'altro dei due poli (garanzie liberali e tutela autoritaria) entro cui il penale dovrebbe cercare un ragionevole equilibrio. Sarebbe un programma molto politico, nel senso nobile del termine: farsi carico dei reali problemi della polis. E' questa la politicità che ha segnato la nascita dell'attuale governo: non fuoriuscita dalla politica, ma rivincita delle ragioni della polis di fronte a un modello disastroso di politique politicienne. E' questa la politicità dell'approccio del nuovo Ministro, che sembra esser riuscito a disincagliare il dibattito sulla giustizia dall'idea semplicistica e strumentalizzata d'uno scontro fra magistratura e classe politica. 
Quale spazio la politica del diritto penale possa realisticamente trovare in questo difficile passaggio, non lo so. Forse l'orizzonte è tutto schiacciato su immediate emergenze. Ma mi piacerebbe che possa esser coltivata l'idea che anche nel nostro campo d'interesse possa rimettersi in cammino – in forme rinnovate, tutte da pensare – la politica nobile. 
Come comunità di studiosi, dovremmo sentirci direttamente coinvolti: anche noi abbiamo di fronte alla polis, e di fronte ai modi della politica realmente esistente, una specifica responsabilità culturale. La rivincita delle ragioni della polis sulla cattiva politica, che mi sembra leggibile in questa fase, è anche per noi un'occasione imprevista e una sfida cui non possiamo sottrarci. Abbiamo da poco, con grande ritardo, costituito una nostra Associazione di professori; potrebbe essere questo uno strumento particolarmente utile.
Anche la definizione delle urgenze, cui indirizzare un programma a breve termine, dovrebbe nascere da un confronto allargato. Senza alcuna pretesa di esclusività, proporrei di considerare i seguenti punti.
Sul piano del diritto penale sostanziale, le linee di fondo dovrebbero essere, da un lato, la riduzione dell'area del penalmente rilevante e soprattutto la riduzione della pena carceraria; dall'altro lato una maggiore effettività delle risposte al reato, non solo quelle specificamente penalistiche, ma anche quelle mirate al risarcimento del danno e alla riparazione dell'offesa. E', in sostanza, la linea già enunciata dal Ministro. La combinazione dei due aspetti (deflazione penalistica ed effettività) mi sembra essenziale sia per ragioni di principio che per esigenze di politica contingente (di tenuta della composita compagine che sostiene il Governo). 
Nell'ottica della priorità della soddisfazione degli interessi offesi dal reato, un modello di disciplina che potrebbe essere utilmente valorizzato è quello della oblazione discrezionale, condizionata all'eliminazione delle conseguenze del reato: un modello che combina la valenza d'incentivazione premiale e di possibile deflazione processuale con il mantenimento di un ragionevole contenuto afflittivo (con valenza di prevenzione generale e speciale). Proporrei – come misura immediata – di ampliare l'ambito di applicazione dell'art. 162 bis c.p., ricomprendendovi tutti i casi (salvo eccezioni mirate) in cui la condanna sarebbe a pena pecuniaria: non solo contravvenzioni, ma anche delitti puniti con la multa in via esclusiva o alternativa, ed anche i casi in cui sarebbe in concreto applicabile una pena pecuniaria quale pena sostitutiva. 
Sempre nell'ottica della priorità della soddisfazione degli interessi offesi dal reato, riterrei conforme a giustizia fare del risarcimento, o di un serio attivarsi in tal senso, una condizione del patteggiamento (ho visto patteggiare a pene miti, senza risarcire nemmeno una lira, autori di frodi milionarie). Il rischio di depotenziare un istituto funzionante potrebbe essere (forse) contrastato con un cauto allargamento del campo di applicazione dell'istituto.
In relazione a reati non gravi tassativamente elencati si potrebbe anche attribuire al risarcimento del danno o riparazione dell'offesa la valenza di causa di non punibilità.
Per casi di minima rilevanza, per i quali sarebbe sensato il non curat praetor, potrebbe trovare generalizzazione l'istituto del non luogo a procedere attualmente previsto per i reati di competenza del giudice di pace. Non vedo invece ragioni per estendere la sospensione del processo con messa alla prova: istituto adatto al minorile, ma che nel penale generale non avrebbe uno spazio autonomo dalla più collaudata ed equilibrata sospensione condizionale della pena.
Nel primo pacchetto di proposte troverebbero opportuna collocazione interventi in materia di corruzione ed abuso d'ufficio, come preannunciati nell'intervista del Ministro. In questo campo, più che in qualsiasi altro, vi sono esigenze di maggior rigore nella pratica affermazione del principio di responsabilità. Non solo responsabilità penali: vi sono altri piani di accountability che dovrebbero funzionare in una società bene ordinata e moralmente sana, e il cui mancato o inadeguato funzionamento è fra le cause di eccessiva espansione e sovraesposizione del penale. D'altro canto, anche in un'ottica tendenzialmente critica verso la linea di aumenti di pena, di fronte alle persistenti dimensioni di un'illegalità (forse) sistemica, pene edittali più severe rappresenterebbero un messaggio significativo; e potrebbero, in concreto, porre argini al precipitare dei processi verso la prescrizione, pur nel quadro della vigente disciplina di tale istituto. 
La riforma della prescrizione è, con buone ragioni, fra i temi di cui si discute. Riterrei razionale un ritorno al modello dei termini di prescrizione per fasce di reati; doverosa per ragioni costituzionali l'eliminazione delle discriminazioni soggettive introdotte dalla novella del 2005; opportuno un aggiustamento verso l'alto (sia pur moderato) dei tempi necessari a prescrivere, e una disciplina più rigorosa degli atti interruttivi. Dubito però che per una seria riforma vi siano le condizioni politiche. 
In tanti altri campi vi sarebbero buone ragioni per un ritrarsi del penale, sia quanto ad incriminazioni che quanto a severità punitiva. Penso in particolare alla disciplina dell'immigrazione e ad alcuni aspetti della disciplina in materia di stupefacenti. Sono temi molto caldi, e di molto larga incidenza: teoricamente sarebbe urgente affrontarli, ma politicamente credo sia difficile prenderli di petto.
Con riguardo alle sanzioni, in attesa di tempi migliori per una riforma di sistema, si potrebbe forse pensare nell'immediato ad interventi correttivi di disfunzioni particolarmente gravi. Ho avuto occasione di segnalare l'irrazionalità di discipline che, per l'effetto combinato di limiti edittali e del bilanciamento fra circostanze, distorcono le condizioni di esercizio della discrezionalità giudiziale. Accade per es. che, in processi per omicidio doloso aggravato svolti con rito abbreviato, nel caso di concessione di attenuanti il giudice potrà, secondo gli esisti del bilanciamento, applicare una pena di 30 anni oppure di 16 anni, con esclusione di possibilità intermedie. Porre rimedio a queste assurdità – con soluzioni tecniche da studiare – avrebbe un significato di giustizia e potrebbe coagulare consensi. 
Non mi soffermo su temi estranei al penale sostanziale, che pure pongono tanti ed urgenti problemi. Mi limito a dire che una priorità assoluta dovrebbe esser data dal Ministero ai problemi di funzionamento della macchina giudiziaria, sia perché interpellano competenze proprie dell'amministrazione, sia perché le disfunzioni sono molte, e anche piccole disfunzioni o negligenze producono conseguenze gravi. Non so se la via sia un monitoraggio sistematico, che riterrei doveroso e di grande utilità. Rimedi alle disfunzioni possono e debbono essere cercati sul piano della buona organizzazione e di una deontologia presa sul serio, senza bisogno di riforme normative. Sul piano di riforme della legge processuale, mi limito a sottolineare l'esigenza di forti semplificazioni, e di meccanismi che evitino (o riducano al minimo) il regresso a fasi precedenti a seguito di dichiarazioni di nullità o di incompetenza territoriale.

    
      CARLO FIORE
      
Evitiamo di perpetuare gli errori del passato, e affrontiamo finalmente le emergenze reali della giustizia penale

Intervista

Come valuta gli interventi urgenti per fronteggiare la c.d. emergenza carceraria, in parte già attuati con il d.l. 211/2011 dello scorso 22 dicembre e in parte preannunciati quali oggetto di un futuro d.d.l.? Quali altri interventi sarebbero a Suo avviso necessari e/o opportuni in questo settore?
 
In una intervista del 30 dicembre 2011 al Corriere della Sera il Ministro Severino ha preannunciato altresì interventi urgenti in materia di corruzione (anche privata) e abuso d'ufficio. Quale è la Sua opinione in proposito?
 
Quali sono, a Suo avviso, le ulteriori 'emergenze' della giustizia penale che potrebbero essere realisticamente affrontate nel breve spazio residuo della legislatura, tenendo conto anche dei vincoli di bilancio che necessariamente condizioneranno qualsiasi possibile riforma?
 
 
La risposta ai quesiti proposti rischierebbe di apparire eccessivamente generica, o addirittura fuorviante, qualora si prescindesse dall'amara constatazione che disfunzioni, contraddittorietà e inefficienza complessiva del sistema di giustizia penale nel nostro Paese sono pervenuti a un livello mai raggiunto nella storia repubblicana. Più che il giudizio su determinate iniziative del Governo, mi sembra importante porre alcuni problemi di metodo, utili a evitare i tanti errori del passato.
Alcuni mali vengono infatti da molto lontano. Ma la situazione è sicuramente precipitata nell'ultimo decennio, quando alla cronica assenza di una politica criminale degna di questo nome, si è sommata una produzione legislativa i cui contenuti, nella migliore delle ipotesi, appaiono sorretti da un'esclusiva finalità di scambio tra promesse di sicurezza e consenso elettorale e, nella peggiore, dall'aperto perseguimento di interessi particolari.
L'alluvionale produzione legislativa dei trent'anni precedenti – originata da spinte contraddittorie e quasi sempre partorita sull'onda di reali o presunte “emergenze criminali” – aveva, già da tempo, reso il nostro ordinamento penale simile a un mostro senza testa, o a più teste: giacché, dal punto di vista dei principi ispiratori, esso appare privo, ogni giorno di più, di un ruolo e di un'identità ben definita. Le tecniche della produzione normativa, contrassegnata dal continuo ricorso allo strumento del decreto legge e alla mannaia del voto di fiducia, con la connessa tecnica dei c.d. maxiemendamenti – irti di rinvii ad altre leggi, di abrogazioni parziali, del confuso rimaneggiamento di testi normativi – hanno pesantemente contribuito a rendere pressoché illeggibile l'ordinamento. Forse la complessità della società contemporanea ha reso utopico l' auspicio di Beccaria, che le leggi penali fossero scritte in una lingua «non straniera al popolo», anzi «in una lingua che formi di un libro solenne e pubblico uno quasi privato e domestico», così da realizzare senza eccezioni «l'assioma generale» che «ogni cittadino deve sapere quando sia reo e quando sia innocente». Ma siamo ormai a un punto in cui anche il più navigato degli azzeccagarbugli faticherebbe a orientarsi! 
Negli ultimi anni, peraltro, l'evoluzione legislativa ha reso sempre più manifesta una intollerabile deriva autoritaria del sistema penale. Creando in forza di legge diseguaglianze del tutto irragionevoli – da un lato con le leggi ad personam, dall'altro con i furori repressivi dei vari “pacchetti-sicurezza”, diretti essenzialmente a colpire l'universo dell'emarginazione sociale – il legislatore si è posto definitivamente in rotta di collisione con l'ordinamento costituzionale.
La giustizia penale è diffusamente percepita come inefficiente e, al tempo stesso, intollerabilmente diseguale nell'applicazione: e ciò mentre la forma di devianza più insidiosa per la compagine sociale, e cioè la diffusa illegalità dei comportamenti dei pubblici amministratori e dei detentori del potere economico e finanziario – mai così apertamente denunciata, e posta continuamente sotto gli occhi della pubblica opinione – resta, ciononostante, per la gran parte impunita. La credibilità dell'apparato giudiziario – tragicamente a corto di risorse umane e organizzative – si avvia così anch'essa a pervenire ai suoi minimi storici. Né, in verità, la magistratura sembra sufficientemente immunizzata contro la tentazione della supplenza, che si concreta, talora, in iniziative tanto velleitarie quanto reclamizzate (anche attraverso un uso sconsiderato della violazione del segreto d'ufficio e il frequente ricorso, spesso discutibile, alla carcerazione preventiva): sicché alla politica-spettacolo rischia di contrapporsi, con effetti altrettanto negativi, la giustizia-spettacolo.
Di fronte a un quadro del genere, è lecito chiedersi, addirittura, se sia possibile risalire la china. Non è certo per caso, del resto, che la cultura penalistica, già da molti anni, viva con crescente disincanto la prospettiva di un impegno per la riforma, oscillando tra scetticismo e utopia, tra garantismo e tentazioni repressive, tra la rivendicazione più o meno convinta del primato del Kernstrafrecht e la presa d'atto del superamento della centralità dei codici, di fronte alla realtà di sottosistemi normativi, e di connessi circuiti giudiziari, che affermano di fatto la loro prevalenza. 
Certo è che la riforma costituisce un lavoro di lunga lena, che richiederebbe livelli di coesione sociale e di consenso politico, per il momento solo futuribili.
Che fare, dunque, nell'immediato, senza contraddire il futuribile?
E' necessario, in primo luogo, non perpetuare gli errori del passato, recente e meno recente. Si prenda atto, una buona volta, che escogitare nuove fattispecie (magari al limite della legittimità costituzionale), aumentare minimi o massimi edittali, o configurare improbabili circostanze aggravanti, non incide più di tanto su fenomeni di devianza che dipendono da fattori socio-economici, culturali o ambientali, che tuttavia non vengono rimossi. Non è mai troppo tardi per convincersi che il contenimento della microcriminalità non può essere affidato all'inasprimento della repressione, ma richiede prima di ogni cosa una migliore organizzazione del controllo del territorio; né ci vuole molto a capire che le infiltrazioni mafiose nelle attività economiche legali possono essere efficacemente contrastate solo affinando il regime dei controlli, accrescendo la trasparenza delle procedure, incrementando le tecniche di contrasto al riciclaggio, e così via.
Ciò che occorre, allora, da subito, è un rovesciamento di prospettiva, evitando da qui in avanti di scaricare, sic et sempliciter, sul sistema giustizia le reali o supposte emergenze; concentrandosi, viceversa, sulle più gravi emergenze della giustizia penale, che consistono, per unanime giudizio: a) nell'intollerabile sovraffollamento delle carceri; b) nell'elevatissimo numero dei procedimenti pendenti; c) nell'eccessiva durata dei procedimenti stessi.
Si tratta, con ogni evidenza, di fenomeni reciprocamente interdipendenti. Il primo di essi, tuttavia, può essere affrontato anche indipendentemente dagli altri due: ed è ciò che è stato fatto appunto con il d.l. 211/2011 e con altri provvedimenti successivi, già attuati o in via di attuazione. Su di essi mi pare, perciò, che si debba dare un giudizio positivo, pur nella scontata limitatezza degli effetti, proprio perché non mi sembrano contraddire, né in via di principio, né nella concretezza dei risultati immediati, le prospettive di ammodernamento del sistema.
Resto perplesso, invece, di fronte all'ipotesi di un eventuale provvedimento di amnistia, pur essendo consapevole che, oltre a determinare un più massiccio esodo di detenuti, un provvedimento del genere influirebbe altresì sul numero dei procedimenti pendenti. Mi domando se ulteriori passi avanti nel processo di riduzione dell'area della rilevanza penale (e l'ulteriore riduzione, all'interno di questa, dell'area coperta dalla pena detentiva) non possa conseguire risultati anche migliori. Né si può non tener conto del fatto che un'elevata percentuale di detenuti va ascritta all'area dell'emarginazione sociale – in particolare immigrati e tossicodipendenti – e che ciò non può non significare che occorre un serio ripensamento della normativa penale che li coinvolge: ciò potrebbe condurre ad effetti decisamente migliorativi della condizione carceraria.
E' ovvio, del resto, che depenalizzare significa (anche) ridurre il numero dei procedimenti pendenti; ma si potrebbero trarre vantaggi anche da forme di estinzione del procedimento penale, legate all'irrilevanza del fatto; ovvero, per reati di lieve e media gravità, a seguito dell'integrale risarcimento del danno o del ripristino della situazione antecedente: in materia ambientale, questo percorso potrebbe rivelarsi estremamente proficuo.
Il resto dovrebbe venire da interventi sull'organizzazione del sistema di giustizia penale: il che vuol dire revisione delle circoscrizioni giudiziarie, allocazione appropriata delle risorse ed esportazione delle metodologie di lavoro, sperimentate con successo in alcune sedi giudiziarie, non delle minori, che pure esistono e che, dove applicate, hanno significativamente ridotto il numero dei procedimenti pendenti. 
Non mi soffermo sulla materia propriamente processuale; ma è certo che anche qui si possa utilmente operare, ad esempio sul terreno delle notifiche, sulla disciplina delle impugnazioni, ecc.
Del tutto scontata, invece, la risposta alle enunciazioni del Ministro Severino in materia di corruzione. Sono personalmente favorevole all'introduzione di un reato che per comodità chiameremo di “infedeltà patrimoniale”, destinato a reprimere (anche) la corruzione “privata”. In ogni caso, troverei incomprensibile che il nuovo esecutivo non desse impulso all'iter delle proposte legislative – una delle quali addirittura di fonte governativa – costituenti, per altro, tardiva attuazione di Convenzioni internazionali (Convenzione OCSE del 1997, ratificata dal nostro Paese nel 2000; convenzioni penale e civile del Consiglio d'Europa del 27 gennaio e del 4 novembre 1998, mai ratificate). In questo settore, la riformulazione di alcune fattispecie, ivi compreso l'abuso di ufficio, è effettivamente utile e urgente e può essere proficuamente collegata a scelte moralizzatrici dell'attività politica, che vi si connettono.

    
      MASSIMO DONINI
      
Certezza della pena e certezza del diritto. Una riforma chirurgica, per dissolvere il non-sistema

Intervista

Come valuta gli interventi urgenti per fronteggiare la c.d. emergenza carceraria, in parte già attuati con il d.l. 211/2011 dello scorso 22 dicembre e in parte preannunciati quali oggetto di un futuro d.d.l.? Quali altri interventi sarebbero a Suo avviso necessari e/o opportuni in questo settore?
 
In una intervista del 30 dicembre 2011 al Corriere della Sera il Ministro Severino ha preannunciato altresì interventi urgenti in materia di corruzione (anche privata) e abuso d'ufficio. Quale è la Sua opinione in proposito?
 
Quali sono, a Suo avviso, le ulteriori 'emergenze' della giustizia penale che potrebbero essere realisticamente affrontate nel breve spazio residuo della legislatura, tenendo conto anche dei vincoli di bilancio che necessariamente condizioneranno qualsiasi possibile riforma?
 
 
Rispetto alle tre domande poste, scelgo di affrontare analiticamente un tema soltanto, il terzo, che mi pare una priorità logica e politico-criminale. Sugli altri quesiti mi rimetto a quanto scritto opportunamente da alcuni colleghi che mi hanno preceduto, in particolare ai rilievi molto concreti di Carlo Federico Grosso, e di Francesco Mucciarelli per i reati economici, salvo due brevi osservazioni. Riprenderò invece, nella parte qui svolta, un paio di indicazioni presenti anche nell'intervista di Domenico Pulitanò. Ho molto apprezzato varie misure concrete adottate dal Governo e dal Ministro Severino per la situazione carceraria (penso solo alla Carta dei diritti del detenuto, all'estensione della detenzione domiciliare, alla riforma dell'udienza di convalida degli arresti) e per quella degli infermi di mente (abolizione degli o.p.g.) e l'attenzione dello stesso Ministro per una serie di riforme anche "di cancelleria" (mi riferisco al progetto di informatizzazione totale del sistema di notifiche, deposito e copia atti etc.) che dovrebbero incidere su alcune concause nascoste, ma molto incisive, nel determinare blocchi e rallentamenti della macchina giudiziaria.
Il sistema giuridico, prima di quello penale, è così complesso, e alcuni difetti del ramo penalistico sono così peculiari dell'ordinamento italiano, che i fattori d'ingiustizia e di paralisi rimangono numerosi e nascosti. Tra questi ultimi ce ne sono alcuni di competenza specifica dello studioso. Ogni legislatore sino a oggi ha fallito nell'impresa di una riforma complessiva del sistema. Osservando quanto è accaduto dal 1930, si può anzi ritenere che, paradossalmente, sia stato relativamente facile introdurre riforme parziali, ma non rivedere il tutto. Eppure, per non tentare di svuotare il mare col secchiello, vorrei osservare che, se si ritoccano istituti del diritto penitenziario senza toccare la realtà giuridica che precede l'esecuzione, i benefici delle riforme possono apparire come palliativi, a livello complessivo (anche se per i singoli interessati, ovviamente, può essere rilevantissimo); che non possiamo chiedere la certezza della pena (che già esiste per alcuni tipi d'autore) e poi pensare di svuotare le carceri, sì che proporre un'amnistia, magari unita a interventi di edilizia carceraria, può avere un senso razionale solo di fronte a un obiettivo di pena certa (anche se non necessariamente carceraria) anche per gli autori che oggi ne rimangono esenti; a ciò va pure aggiunto che alcune riforme di reati economici o degli amministratori pubblici e privati, di fronte al nulla sanzionatorio attuale, sono sacrosante, ma è doveroso evitare che si ritorni al passato, al controllo giudiziario preventivo permanente sulle politiche d'impresa e sulla p.a., scongiurando il rischio concreto di immettere nell'ordinamento reati ad uso processuale, finalizzati a scopi diversi dalla repressione di delitti in sé accertabili, seri, offese "finali". 
Di fronte a interventi settoriali e puntiformi, per quanto apprezzabili, vorrei soffermarmi sull'esigenza di dare una svolta politico-criminale al tema della certezza della pena, insieme a quello della certezza del diritto penale, e sull'esigenza di affrontare poche, ma attuabili riforme di fondo, la cui mancata adozione blocca costantemente le possibilità di un vero rinnovamento.
 
Ci sono quattro istituti decisivi per l'identità codicistica del sistema penale italiano: il rapporto tra delitti e contravvenzioni, il nesso (originario e derivato) fra responsabilità oggettiva e sistema delle circostanze, il concorso di persone, il sistema del doppio binario (pene/misure, capacità a delinquere/colpevolezza, fatto/autore). Mentre l'istituto del concorso di persone non ha necessità urgentissime di modifiche generali, se non in un contesto più ampio di riforme, e ancor più il nesso fra pene e misure e fra delitti e contravvenzioni esige una riscrittura codicistica (ed extra) complessiva, è invece possibile un intervento chirurgico che tocchi il sistema delle circostanze, insieme alla logica della responsabilità oggettiva, dando impulso a successive revisioni di più ampio respiro.
Nella situazione intervenuta dopo il 1974, l'eccesso di discrezionalità nella gestione degli aggravamenti di pena ha gettato tutta la commisurazione nel caos assiologico: il giudice (ancor più di quanto non faccia ovunque) decide quale pena dare e poi sceglie se applicare una cornice di pena o un'altra. Il legislatore, sapendo che si fa così, non si preoccupa di moltiplicare le minacce di aggravamenti di pena, cedendo alla (ed eccedendo nella) prevenzione generale, poiché sa che la sproporzione della cornice potrà essere mitigata dal giudice, che ha grande discrezionalità applicativa. Anche per fare fronte a ciò, la sospensione della pena è diventata sempre meno condizionata e sempre più automatica.
Il codice mente sulla realtà punitiva e chi lo legge non capisce nulla.
A mio avviso, il nucleo duro dell'irreformabilità "costituzionale" del sistema penale, fonte della sua mutazione in non-sistema, è costituito, nel codice (per le leggi complementari il discorso è più complesso e non può essere affrontato adesso), da un piccolo complesso di norme su circostanze, imputazione degli eventi aggravanti, sospensione della pena, prescrizione, rapporti fra illecito civile e penale e reati contro la vita. A questo aggiungerei, extra moenia, la centralità del tema dei criteri di priorità nell'esercizio dell'azione penale e quello del valore di fonte del diritto, e non solo nomofilattico, delle pronunce delle Sezioni Unite. Se si riescono a rivedere questi istituti, si dà una svolta importante a tutto il diritto penale sostanziale, con effetti di lunga durata.
Il fatto è che la situazione è così compromessa, il c.d. sistema è così decostruito che, vincendo il complesso dell'apprendista stregone, pensiamo che non si debba attendere una riforma globale che nessuno è in grado di dire quando ci sarà. E' possibile un intervento chirurgico mirato. Le riforme qui prospettate, peraltro, sono state per la gran parte preparate da "esperimenti parziali" già compiuti, ovvero sono condizionate da normative di fonte europea, suggerite dal raffronto con altri sistemi penali stranieri più vicini, oppure sostenute da progetti di riforma via via già redatti, ma mai ancora attuati.
Cerco di offrire un quadro che parta dalla riforma più difficile da attuare, consapevole che le altre due o tre proposte che la seguono, nell'ordine, sono di più facile percorribilità, anche se solo insieme esse riescono davvero a comporre un quadro sensato.
Si tratta di poche norme di base (con varie altre da riscrivere come corollario), che riguardano, in primo luogo, ma non solo, il sistema sanzionatorio, orientate al recupero di certezza della pena e certezza del diritto.
 
La prima riforma mira ad affermare il principio: "la definizione della responsabilità (il titolo del reato) governa la commisurazione della pena", e non viceversa, come accade oggi. Pare semplice, ma sarebbe una rivoluzione culturale. Tecnicamente ciò implica: a) de futuro, che si prevedano solo ipotesi aggravate autonome e non circostanze aggravanti ad effetto speciale; b) come oggetto di riforma immediata, la revisione dell'art. 69 c.p. e il monitoraggio di tutte le cornici edittali che esso coinvolge.
In particolare, la previsione generale di una regola che stabilisca che tutti gli aggravamenti e tutte le attenuazioni di pena contemplati nell'ordinamento vigente, che siano superiori a un terzo della pena edittale prevista per il reato di base al quale si riferiscono, o determinati in modo autonomo, sono sottratti al bilanciamento ex art. 69 c.p., e dunque alla discrezionalità giudiziale. Con esclusione delle circostanze inerenti alla persona del colpevole, quali età e recidiva, che devono potere essere applicate e personalizzate, in quanto inerenti alla persona del colpevole, e non "fatti di reato". Recidiva e semi imputabilità, quindi, potranno entrare in un bilanciamento ex art. 69 c.p. rispetto alle circostanze ad efficacia comune.
Per precisare meglio: non è che le attenuanti autonome e ad efficacia speciale siano di per sé titoli di reato autonomo. Possono continuare a rilevare oggettivamente come circostanze in senso tecnico. E' più pratico. Il discorso è invece diverso per le aggravanti (non ordinarie), che devono essere lessicalmente convertite in "ipotesi aggravate", o "forme aggravate": es. art. 583, 609-ter, 625 c.p., art. 4 l. n. 75/1958, art. 295 d.p.r. n. 43/1973, 219 l. fall., etc.). Già dal 1990 (art. 59 cpv. c.p.), esse vengono sottoposte in automatico a criteri di imputazione soggettiva. Ora, però, compensando l'aggravamento degli effetti del mancato bilanciamento, sarebbero sottoposte alle regole "comuni" dell'art. 43 c.p. (diverse da quel "miscelatore soggettivo" che è il 59 cpv. c.p.), e alle regole sul concorso di reati (e sui consueti criteri di specialità, assorbimento, consunzione). Imputazione dolosa, dunque, salvo previsione espressa di colpa. Con qualche correzione ad hoc.
Il problema è che molte di queste ipotesi (quasi tutte quelle successive alla riforma del 1974) sono state "pensate" in origine come bilanciabili: minacce generalpreventive che la discrezionalità del giudice può azzerare per compensare un eccesso di prevenzione contro le esigenze della colpevolezza. Esse pongono esigenze di revisione delle cornici, che sono questioni di parte speciale disseminate per tutto l'ordinamento (codice e leggi complementari), ma risentono di un 'tasso di responsabilità oggettiva' collocato a monte della disposizione: l'indifferenza alla distinzione dolo/colpa e l'abbandono a logiche puramente commisurative che hanno svuotato l'esigenza di riforma delle fattispecie dandole in gestione alla discrezionalità della prassi, via via accentuata, dopo il 1988, dai riti alternativi.
So bene che una riforma pensata scientificamente dovrebbe suggerire tutta la revisione di ogni singola fattispecie di delitto aggravato, o ipotesi aggravata, secondo uno studio analitico, "reato per reato". Ma in effetti ciò deve essere fatto e può essere realizzato in poco tempo senza riformare il codice penale, sia perché è un intervento che tocca anche le leggi speciali, sia perché lascia formalmente intatto il 90% delle norme (e dei reati principali, di base) del codice penale, ma disinnesca il binomio "responsabilità oggettiva/discrezionalità" delle aggravanti ad effetto speciale. Il problema è che se attendiamo la riforma di tutto il codice non sciogliamo mai il 'nodo gordiano' del nesso fra circostanze, delitti aggravati e sistema sanzionatorio, che blocca ogni riforma pensata – come dovrebbe essere – sul nesso profondo fra responsabilità colpevole e pena.
Si aggiunga a ciò un altro rilievo, che riguarda le condizioni epistemologiche nascoste di un sistema: ci sono, tra le aggravanti, alcuni delitti aggravati in senso stretto, che spesso sono reati contro (o che offendono anche) l'incolumità e la vita. Il vero è che chi non sa riformare questi delitti, non ha l'unità di misura di un codice, il bene-vita, appunto, che fa da metro per ogni gerarchia di valori, senza il quale un codice è smarrito.
Si tratta di restaurare davvero il principio di colpevolezza.
La commisurazione della pena, e dunque la discrezionalità giudiziale (via bilanciamento), non può decidere se applicare una cornice di pena o un'altra solo mirando al risultato concreto raggiungibile di tamponare un eccesso legislativo d'origine. Alcuni eventi aggravanti tradizionalmente furono ricondotti alla responsabilità oggettiva ex art. 42, co. 3, c.p. e oggi sono riconvertiti de plano nel segno del nullum crimen sine culpa: però, in entrambi i casi, sono titoli autonomi di reato. Difficile, quindi, dire oggi con atto d'imperio che sarebbero tutte circostanze. Ci sono troppe questioni "di parte speciale".
Più facile prescrivere che debbano seguire l'imputazione di cui all'art. 43 c.p. come ipotesi aggravate. Insisterei per introdurre, in caso di mantenuto aggravamento per le conseguenze non volute, e quindi in caso di pena superiore a quella del concorso tra fatto doloso e reato colposo, la previsione espressa della colpa grave, l'unica che spieghi l'aggravamento stesso: applicandosi il concorso di reato doloso e colposo comune (e non il delitto "aggravato") in caso di colpa non grave1.
La riforma dell'art. 69 c.p. e dell'art. 42, co. 3, c.p. restituisce dignità commisurativa al sistema. Essendo incostituzionale l'art. 42, co. 3 (come il vecchio art. 5 c.p.), s'impone da troppo tempo una riscrittura di "tutto il sistema di imputazione soggettiva" del reato (C. cost. n. 364/1988): non avere adempiuto a questo obbligo è stato (fra le altre concause) all'origine della mancata riforma del codice penale, ma anche della sua permanente crisi sistemica.
Questa riforma segnerebbe (lavoro progressivo e indefinito nel tempo) l'avvio di una revisione delle cornici edittali, che rappresentano oggi uno scandalo nazionale ("σκάνδαλον", impedimento, trappola, alla giustizia) di sproporzione retributiva, gestibile solo con forme di cinico pragmatismo, che esprimono la quintessenza del «non sistema» vigente (e sto misurando le parole).
Ritengo, peraltro, che le discrasie sanzionatorie dovute a limiti edittali pensati in un codice a responsabilità oggettiva e poi rimodulati in seguito (dopo il 1974) nel regime delle circostanze "tutte bilanciabili" possano impegnare per poche settimane una commissione dotata di delega parlamentare nell'opera di restyling delle cornici edittali direttamente interessate dalle fattispecie più coinvolte dalla riforma degli artt. 69 c.p. e 42, comma 3, c.p., onde evitare un ingiustificato rischio carcerario in alcuni casi.
 
La seconda normativa introduce una sorta di previsione "costituzionale", per il sistema penale, del principio che "il delitto non paga", e impone la confisca del suo profitto-provento. Essa riguarda l'introduzione obbligatoria, in generale, della confisca per equivalente del profitto-provento del reato quale regola da introdurre quale sanzione autonoma (non misura di "sicurezza"), distinta dal vecchio art. 240 c.p., con destinazione primaria di quanto confiscato alla vittima. Tale regola, peraltro, imposta dalla decisione-quadro 2005/212/GAI del 24 febbraio 2005 e mai attuata, andrebbe limitata ai delitti dolosi e non dovrebbe comportare duplicazioni di sanzioni: se alla vittima va consegnato il confiscato, non si può raddoppiare con bis in idem un obbligo di risarcimento, se non per voci di danno distinte e ulteriori (danni morali, altre tipologie di danno).
Se non c'è vittima, il confiscato andrà ovviamente allo Stato, conservando l'istituto, in tal caso, una distinta funzione. E' così disciplinato anche il rapporto fra reato e illecito civile, perché lo Stato non "incassa" ai danni della vittima, abbandonandola all'azione civile individuale. La protezione della vittima è compito dello Stato, quando accerta un reato, almeno per gli aspetti civilistici connessi a una confisca del profitto, che sono gli unici sicuramente e sempre riparabili. Nello stesso tempo, lo Stato non impone due volte la stessa sanzione (come "confisca" e come " restituzione-risarcimento") quando essa trae origine dal calcolo del medesimo atto illecito (il profitto del reato, per es., corrispondente al depauperamento corrispettivo della persona offesa-danneggiata).
 
La terza riforma mira ad attuare il principio: "la pena trova sempre applicazione in assenza di risarcimento del danno o di riparazione dell'offesa". Essa concerne la sospensione condizionale della pena (art. 163 ss. c.p.) e la sua esclusione in caso di mancato risarcimento o, in alternativa all'impossibilità del risarcimento, di mancata riparazione dell'offesa. La confisca dell'equivalente, non significando ancora risarcimento integrale e potendo applicarsi a soggetto che, oltre a restituire, non può risarcire, o può restituire cose che andranno solo allo Stato, lascia spazio a forme di riparazione che saranno anch'esse, in alternativa, il presupposto fondamentale per la sospensione. Il principio che c'è pena senza risarcimento o riparazione non implica però la pena carceraria, se non come ultima ratio. La riparazione, in primo luogo, potrà ovviamente avvenire anche nelle forme di un percorso figurativo rispetto a vittima diversa da (sostitutiva di) quella reale (come nella mediazione, secondo il principio che "la vittima reale non può impedire all'autore del fatto di seguire un percorso di riparazione"), di lavoro di pubblica utilità etc., e quindi anche se la vittima reale non sia consenziente o presente. Poiché l'effetto del mancato bilanciamento ex art. 69 c.p. delle circostanze aggravanti autonome o ad efficacia speciale sarà di possibile aumento del carico sanzionatorio, tale conseguenza verrà contemperata, oltre che da un elemento soggettivo più selezionato (v. retro), da una modifica dell'art. 62, n. 6, seconda parte, c.p., nel senso dell'aumento delle ipotesi di mediazione. Decisiva, nel quadro tracciato, un'estensione della sospensione condizionale della pena (per es. fino a tre anni di pena detentiva).
Inoltre, il mancato risarcimento o la mancata riparazione, pur escludendo la sospensione della pena, non deve significare che non si accede alle sanzioni alternative al carcere. Né deve significare che non si accede al patteggiamento: l'applicazione della pena su richiesta non deve essere condizionata al risarcimento e alla riparazione se questi già condizionano la sospensione della pena. Anziché condizionare l'an dell'applicazione dell'art. 444 c.p.p., che ha finalità processuali, il mancato risarcimento condizionerà in linea di principio solo l'entità della pena concordabile, cioè il quantum.
 
Si tratta di tre riforme fondamentali (con selettive modifiche sostanziali e processuali annesse e connesse) capaci di ridare all'intero sistema penale un volto nuovo in termini di nesso fra responsabilità e pena, senza necessità immediata di impegnare per una mezza legislatura un'altra commissione di riforma nella revisione dell'intero codice penale e delle connesse questioni di leggi complementari, e con probabilità statistica ben più modesta di conclusioni approvate in Parlamento o "dalla politica".
Verso il basso dell'opzione sanzionatoria, avvierei anche un allargamento generalizzato delle ipotesi di esiguità (non punibilità/estinzione per irrilevanza del fatto e occasionalità del comportamento), e implementerei – come detto – gli istituti di giustizia riparativa, con ipotesi di non punibilità in vari reati patrimoniali a base non violenta, a seguito di riparazione e risarcimento (congiunti) volontari.
E', questo, un ultimo tassello per impedire che il maggior rigore sanzionatorio (per es. in materia di furto, dove pure, come in altri casi, sarebbero necessarie modifiche di parte speciale per riordinare le cornici delle plurime aggravanti) possa essere visto come espressione di una giustizia di classe: ciò che sarebbe realmente, in caso contrario, dato che i destinatari sicuri della pena saranno statisticamente i soliti tipi d'autore, che è la società a scegliere e condizionare, prima del sistema penale.
Accanto al principio della certezza della pena, penserei a un'altra norma di agevole introduzione, che riguarda la certezza del diritto. Si tratta, in particolare, dell'estensione al diritto penale di una riforma "di sistema" già attuata in diritto civile e in diritto amministrativo: vale a dire il vincolo del precedente delle Sezioni Unite, o dell'Adunanza plenaria del C.d.S., rispetto alle decisioni in diritto delle Sezioni semplici, oggi previsto rispettivamente dagli artt. 374, co. 3, c.p.c. (dopo il d. lgs. n. 40/2006) e 99, co. 3, c. proc. ammin. (d. lgs. n. 104/2010), ma non presente nel codice di procedura penale2.
Tale mancata estensione è oggi ingiustificabile e si può realizzare con un tratto di penna. Soprattutto, però, essa rappresenta un contributo alla certezza del diritto, se intesa non solo come vincolo di un precedente individualizzato, ma altresì come vincolo di un'interpretazione generalizzante. In questo caso, l'interpretazione giudiziale, se in bonam partem, si applicherà retroattivamente; se sfavorevole, varrà solo per il futuro. Quanto più generalizzante, però, tanto più sarà suscettibile di distinguishing e dunque di essere rivista di fronte a casi differenziati3.
Altre riforme generali che possono contribuire alla certezza del diritto e della pena sono la disciplina legislativa dei criteri di priorità nell'esercizio dell'azione penale, e una revisione ulteriore della prescrizione del reato, oggi insoddisfacente: infatti, insieme alla riforma delle disposizioni sul vincolo del giudicato delle Sezioni Unite rispetto a quelle semplici, i criteri di priorità e la disciplina della prescrizione rendono prevedibile l'accertamento della verità processuale e il programma generalpreventivo della politica legislativa, oltre che più controllabile l'operato della selezione giudiziale degli autori dei reati, altrimenti rimessi a intollerabile discrezionalità di fatto.
Per il sistema carcerario, ritengo anch'io che un'ipotesi generale di amnistia, prima di partire con l'introduzione di un nuovo assetto punitivo come quello sopra disegnato, potrebbe avere un senso concreto molto rilevante. Punto e a capo.
1 Non mi dilungherei sulla possibilità, per queste forme aggravate autonome, di applicare implicitamente la preterintenzione, intesa oggi come dolo più colpa. Molto più importante dell'accordo degli studiosi su questo punto (dolo + colpa grave, o preterintenzione intesa come dolo + colpa grave) è che: a) venga espressamente abolito l'istituto della responsabilità oggettiva previsto dall'art. 42, co. 3, c.p., del resto incostituzionale, e che b) le aggravanti ad effetto speciale o autonome per conseguenze non volute siano ritenute in automatico ipotesi di dolo più colpa aggravata, almeno fino a quando non si possa rivedere il tutto attraverso una più generale riscrittura del codice. Andranno previste o ripensate poche regole per l'assorbimento delle ipotesi-base in caso di plurimi concorsi di figure aggravate o a specialità reciproca.
2 Amplius, sul tema, quanto osservato di recente in M. Donini, Disposizione e norma nell'ermeneutica penale contemporanea, in Id., Europeismo giudiziario e scienza penale. Dalla dogmatica classica alla giurisprudenza-fonte, Giuffrè, 2011, 63 ss., 92 ss.
3 Un bilanciamento sul piano deontologico di questa innovazione di sistema potrebbe essere costituita dall'espressa previsione che l'interpretazione analogica sfavorevole, in diritto penale, è illecito disciplinare, se compiuta con dolo o colpa grave. Tuttavia è mia opinione che (per quanto ciò possa sembrare paradossale, trattandosi di un divieto basilare del diritto penale) i penalisti non abbiano a sufficienza le idee chiare su cosa è veramente l'analogia, sì che attenderei prima di introdurre una regola sanzionatoria nuova, che invece ritengo implicita, come precetto, nel sistema deontologico del giudice penale.
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Concussione, corruzione e dintorni: una strana vicenda
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Se legiferare significasse procedere frigido pacatoque animo, l'attuale vicenda della riforma dei delitti contro la pubblica amministrazione ne sarebbe un'evidente smentita. Ma soprattutto lo sconcerto prodotto dalla raffica di notizie di reato delle ultime settimane e la giusta attenzione dedicata dalla stampa quotidiana ai conati legislativi, con un occhio sempre sospettosamente rivolto ai processi in atto per smascherare temute “trappole” eventualmente nascoste tra le pieghe delle nuove norme, hanno messo nell'ombra la stranezza – diciamo così – che questa vicenda rivela ad un osservatore un po' più distaccato. Almeno tre sono le cause che producono questa impressione di stranezza.
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In primo luogo, la riforma dei delitti dei pubblici ufficiali viene “impacchettata” assieme a quelle delle intercettazioni e della responsabilità civile del giudice. Si tratta ovviamente di una questione esclusivamente politica, sulla quale in questa sede non è il caso di esprimersi. Se non fosse che l'idea del “tutto o nulla” può rendere ancora più compulsivo il modo di procedere del legislatore, aggravando il rischio che il prodotto finale non presenti quelle caratteristiche di ordine, precisione e sistematicità che, imposte in generale per le norme incriminatrici, si addicono in modo speciale alle delicate ed obiettivamente complesse fattispecie dei delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione.
Ebbene, a questo proposito, ferma restando la “stranezza” – dal punto di vista giuridico, s'intende – dell'abbinamento, bisogna dare atto che il testo circolante in questi ultimi giorni come proveniente dal ministero della giustizia, ha una sua inconsueta levigatezza stilistica e sistematica che potrebbe far ben sperare.
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La seconda ragione di stranezza è assai più significativa. Tutta questa vicenda prende avvio da un disegno di legge presentato dal precedente governo ed in cui il fronte dell'azione di contrasto – come si suole dire – contro la corruzione era spostato sul versante della prevenzione amministrativa, interna alle amministrazioni pubbliche. Si trattava di un'opzione, questa sì fortemente sollecitataci dagli organismi internazionali ed europei: e non per caso. L'avanzamento della tutela sul fronte amministrativo, infatti, muoveva da una duplice e ragionevole premessa. Da un lato, proprio la vasta diffusività del fenomeno corruttivo si pone in una grossa differenza di scala con le potenzialità di tutela del diritto penale, che per sua intrinseca natura non può che colpire episodicamente, nonostante il mitragliamento di questi giorni. Con la conseguenza che l'obiettivo di una reale effettività della tutela sembrava finalmente giocarsi sul piano prevalentemente amministrativo. Dall'altro lato, il nostro vigente sistema penale di tutela della pubblica amministrazione, pur con le sue vetustà e le sue manchevolezze, pur con una certa sua inadeguatezza alle nuove forme criminologiche del fenomeno, pur dopo le debilitazioni infertegli dalle varie riforme degli ultimi decenni (dell'omissione d'atti d'ufficio, dell'abuso d'ufficio, ecc.) comprese quelle dei c.d. reati spia o sentinella (falso in bilancio e reati tributari), tutto ciò nonostante non si presenta come del tutto inerme, avendo il suo punto di forza proprio nella concussione e nei suoi rapporti con la corruzione. I modesti risultati giudiziari conseguiti da Tangentopoli in poi, rispetto alla percezione della crescente vastità del fenomeno, sono probabilmente da imputare ad altre cause e segnatamente all'implacabile azione di quel male divorante che è la prescrizione (oltre che a cause più difficilmente sondabili).
Comunque sia, l'opzione riformatrice originariamente contenuta in quel disegno di legge ed altri coevi andò pian piano stranamente afflosciandosi. Prima di tutto perché già nel testo originario gli strumenti di prevenzione amministrativa (concernenti le situazioni di conflitto d'interessi, il rafforzamento della responsabilità disciplinare, la previsione dell'incandidabilità, l'allestimento obbligatorio di modelli organizzativi interni anticorruzione, la tutela del funzionario/impiegato denunciante, ecc. ecc.) risultavano a ben vedere piuttosto blandi, come – ancora una volta – ebbero a dirci gli organismi internazionali. In secondo luogo, perché ad un certo punto una parte delle forze politiche ritenne giustamente che l'occasione avrebbe ben potuto essere còlta per un restyling rafforzativo anche del versante penale. Anzi, più che di un restyling, si trattava di una trasformazione che diventava radicale in quelle proposte riesumanti il vecchio “progetto Cernobbio”, il quale prevedeva la fusione di concussione e corruzione in un'unica macrofattispecie con correlative norme variamente premiali per il privato che “parla”.
Sta di fatto che, cammin facendo, il penale ha progressivamente scalzato l'amministrativo e oggi, messa da parte la versione palingenetica di Cernobbio, si discute solo ed esclusivamente di una revisione delle fattispecie incriminatrici, compresa in primis la concussione. Simbolismo penale versus effettitivà di tutela? Non è, more solito, affatto escluso. Resta comunque la stranezza di aver perso la buona occasione per spostare il fronte della tutela sul versante preventivo ed interno alle pubbliche amministrazioni. Per concentrarsi invece su quello più vistoso dei reati e delle pene.
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E veniamo infine alla terza ragione di stranezza. Muovendoci ora sul piano strettamente penalistico, e addirittura tecnico, ci diffonderemo un poco più a lungo compatibilmente col carattere non ufficiale di quanto s'è potuto conoscere.
Ebbene, è strano che tutta l'attenzione si sia concentrata sulla revisione della concussione pressoché ignorando invece quelle che a noi paiono essere le novità più significative dello schema di riforma. Invero, cominciando proprio da queste ultime, non possiamo che confermare il nostro favore per due nuove fattispecie quali sono la corruzione per la funzione (c.d. anche per asservimento) e il traffico di influenze illecite. 
La prima («Il pubblico ufficiale che, in relazione all'esercizio delle sue funzioni o dei suoi poteri, riceve, per sé o per un terzo, denaro o altra utilità o ne accetta la promessa è punito con la reclusione da due a quattro anni») costituisce un fattore di potenziamento della tutela sotto due profili. In primo luogo, perché viene a colpire il grave fenomeno della c.d. “iscrizione al libro paga” che, in quanto prescinde dal riferimento all'atto d'ufficio determinato, non è a rigore prevista dalle attuali fattispecie. In secondo luogo, perché, sganciando conseguentemente il reato dall'atto, alleggerisce indubbiamente l'onere probatorio dell'accusa. Correlativamente, visto il consolidato andazzo giurisprudenziale che fa a meno dell'atto, non è affatto male che la nuova norma venga in qualche modo a sanare la forte discrasia che si era determinata tra norma legale e norma vivente.
A quanto è dato capire, la nuova fattispecie verrebbe ad inglobare in sé l'attuale corruzione impropria. Il che, per un verso, potrebbe essere saggiamente semplificatorio. Per un altro verso, può comportare l'omologazione del disvalore della corruzione per asservimento, che potrebbe essere avvertita come particolarmente spregevole, a quello – indubbiamente meno grave – della corruzione per atto conforme ai doveri d'ufficio. Tuttavia, va considerato che la pena viene elevata rispetto a quella attualmente prevista per la corruzione impropria (dagli attuali sei mesi/tre anni a due/quattro anni). Una differenziazione, invece, di trattamento sanzionatorio per le due fattispecie di corruzione per la funzione e di corruzione impropria sarebbe certo non implausibile. Condurrebbe però alle seguenti conseguenze: sul piano pratico e probatorio andrebbe perduto il vantaggio semplificatorio, visto e considerato che a quel punto andrebbero previste due fattispecie distinte; sul piano dei principi, poi, l'innalzamento della pena della corruzione per asservimento potrebbe far pensare ad una concentrazione del disvalore sulla spregevolezza del patto con cui il corrotto mette a disposizione la funzione più che sul pericolo per il suo non venale e corretto esercizio. Insomma, sarebbe percepibile un'intonazione in qualche modo moraleggiante della fattispecie. Come si vede, si tratta di questione molto opinabile, i cui argomenti paiono riflettere sensibilità diverse: importante sì, ma forse non proprio decisiva.
La fattispecie del traffico d'influenze risponde anch'essa ad un'esigenza reale nonché alle raccomandazioni che provengono dalle istituzioni europee. Sebbene realizzi un'evidente anticipazione della tutela, e pertanto si presenti di nuovo piuttosto smaterializzata quanto a contenuto di disvalore, appare tuttavia redatta con una tecnica descrittiva soddisfacente. Meno convincente è, semmai, l'aver configurato come aggravante l'ipotesi del traffico commesso dal pubblico agente poiché è proprio questa l'ipotesi di maggiore disvalore e pregnanza, che invece potrebbe rischiare di essere discrezionalmente neutralizzata dal giudizio di bilanciamento tra le circostanze.
Non abbiamo la possibilità di indugiare sulla fattispecie della corruzione privata, che di primo acchito parrebbe costituire un'altra novità sostanzialmente positiva. L'ancoraggio operato al nocumento della società quale elemento essenziale del reato evita, da un lato, che qualunque infedeltà degli amministratori ricada nell'ambito penale, sebbene configuri, dall'altro, la tutela in senso nettamente patrimonialistico invece che a garanzia della libera concorrenza.
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Molto clamore si è invece fatto sulla concussione. La quale viene scissa nelle due fattispecie per costrizione (Concussione) e per induzione (Indebita induzione a dare e promettere utilità), con pene differenziate: più alta dell'attuale la prima (da sei a dodici anni invece degli attuali quattro/dodici); più bassa dell'attuale la seconda (da tre a otto anni invece degli attuali quattro/dodici). Nella fattispecie d'indebita induzione è punito anche il privato “indotto”, seppur con pena fortemente più bassa. 
La rivoluzione non pare epocale, e sembra comunque di gran lunga meno significativa delle nuove fattispecie prima viste. A parte infatti la punibilità del privato nella concussione per induzione (sulla quale torneremo tra un attimo), le due ipotesi riproducono perfettamente le due sottofattispecie dell'attuale art. 317 c.p., con evidente “continuità (anzi identità) normativa” degli illeciti. Semmai può essere di maggiore momento, prima di tutto per suoi riflessi sulla prescrizione e poi anche sul piano prevalentemente simbolico, la differenza di pena edittale per il soggetto attivo delle due diverse ipotesi criminose (sei/dodici contro tre/otto). Ma, d'altronde, una volta scissa in due la fattispecie, è inevitabile differenziare le cornici edittali, mentre oggi è il giudice che provvede nell'esercizio del suo potere discrezionale di commisurazione della pena. 
La concussione per costrizione rimane dunque, quale “concussione”, collocata tra i delitti contro la pubblica amministrazione. E non può essere altrimenti. Si tratta invero del più odioso dei delitti contro la pubblica amministrazione e il suo spostamento nell'estorsione (a tacer d'altro su cui non abbiamo lo spazio per indugiare) ci è sempre apparso del tutto innaturale.
Ancora: la separazione (lo “spacchettamento”, ahimé) tra concussione per costrizione e per induzione non sposta in nulla i problemi di delimitazione verso il basso, cioè verso la corruzione, visto e considerato che le relative condotte rimangono esattamente le stesse. Né il difficile problema può considerarsi praticamente attenuato in modo significativo dal fatto che domani anche il privato indotto sarà comunque punito: in effetti la differenza di pena per costui e il privato corruttore è enorme.
A fronte di tutto ciò, la revisione della concussione sembra comportare a prima vista un effetto complessivo di limitato indebolimento della tutela. Va premesso che la tanto invocata pressione internazionale affinché il privato non sfugga alla repressione del fenomeno corruttivo, non può significare la demolizione della fattispecie di concussione, che al contrario rappresenta una prerogativa positiva del sistema italiano. Quelle raccomandazioni riguardano non la fattispecie in sé ma l'uso applicativo che non raramente se ne fa, contestandola al posto della corruzione al fine di avere un privato collaborativo anche al “prezzo” della sua impunità. Al riguardo ci sarebbe tutto un discorso da fare in ordine, addirittura, a certi orientamenti di fondo che forse possono, addirittura, – più o meno consapevolmente – ispirare il magistrato inquirente. Ma certo questa non è la sede.
Complessivamente, la revisione della concussione è tutt'altro che priva di una sua razionalità, essendo evidente la differenza di oggettivo, intrinseco disvalore tra costrizione ed induzione. Ma è lecito dubitare che tale vantaggio astrattamente sistematico si debba imporre al costo di una minore effettività della tutela.
In primo luogo, il ritorno alla concussione (per costrizione) come reato esclusivo del solo pubblico ufficiale e non più anche dell'incaricato di pubblico servizio, è certo coerente con l'idea del metus come effetto dell'abuso di alte prerogative, così come era nella versione originaria del codice. Ma è anche vero che, visto dalla parte della vittima, la concussione è prevaricazione, e la prevaricazione può ben realizzarsi con minacce che, pur senza coinvolgere prerogative apicali del funzionario, sono tali nell'odierna realtà della pubblica amministrazione da ingenerare uno stato di integrale soggezione del privato. Le realtà amministrative sono molto differenziate, ma l'effetto del metus può essere il medesimo anche nel più piccolo cabotaggio.
In secondo luogo, quanto alla indebita induzione, la punibilità anche del privato indotto comporta una riduzione delle chances probatorie per l'evidente interesse di una delle fonti di prova più rilevanti (a parte le intercettazioni più o meno a tappeto) a mantenere il silenzio più assoluto. Salvo aprire la strada a patteggiamenti non certo commendevoli resi possibili dai bassi livelli di pena previsti per l'indotto. Allora, imboccata questa via, meglio la più franca soluzione del progetto Cernobbio e altri consimili dell'espressa previsione di attenuanti o cause di non punibilità per il privato collaborante. Ed invero, c'era una logica efficientistica in quella prospettiva in cui l'assorbimento della concussione nella corruzione e il trattamento sanzionatorio premiale del privato stavano e cadevano insieme. Una logica altamente opinabile ma comunque stringente.
Infine, la punibilità del privato indotto rappresenta una virata dai risvolti problematici sul piano dei valori in gioco. E' vero che quello dell'“induzione” è un terreno paludoso, in cui il privato, specie quando persegue un proprio legittimo vantaggio (il pagamento di un credito, per es.), mostra un'inclinazione spontaneamente accondiscendente al pubblico funzionario. Ma è anche vero che le situazioni in concreto possono essere molto diverse fra loro e che anche senza subire esplicite minacce la necessità di non uscire dal giro, di non aggravare una situazione debitoria pericolosa, e così via, può rendere il privato facile preda di un pubblico funzionario tanto più quanto più quest'ultimo sia scaltro ed avvezzo ad esercitare la prassi del detto e non detto. Ebbene, la punibilità dell'indotto finisce per creare indirettamente un obbligo a carico del privato di sottrarsi – e isolarsi – alle spire avvolgenti di chi comunque ha il coltello dalla parte del manico. Se ne è fatta di strada da quando si pensava di configurare la famigerata concussione ambientale!
In conclusione, parrebbe quasi di avvertire una certa contraddizione (che ci permettiamo di sottolineare alle forze politiche impegnate in quest'opera di riforma) tra il meritorio intento di “dare un segnale” forte in questo momento di inquietante “antipolitica” e il risultato di coinvolgere, corresponsabilizzare il privato scaricando alla fine su di lui – nella sua diversificata umanità – il compito di opporsi all'opera “induttrice” del funzionario pubblico.
 
6



Molta attenzione è concentrata sul profilo delle previsioni edittali di pena, che a quanto pare sono destinate ad un generalizzato aumento. Il tema s'intreccia ovviamente con quello, davvero dolente, della prescrizione. Escluso saggiamente di prevedere termini di prescrizione differenziati e più lunghi per determinate categorie di reati (il che aprirebbe fondati dubbi di legittimità costituzionale), le previsioni edittali di pena si caricano di una problematicità tanto alta quanto impropria. Ma tant'è. Entrati comunque nell'ordine d'idee di un generalizzato innalzamento, non sarebbe male procedere attraverso una preliminare mappatura delle previsione edittali almeno dei reati in qualche confrontabili con quelli de quibus, al fine di avere una qualche bussola di orientamento che non sia solo la pur rilevante esigenza connessa alla prescrizione. Peraltro, anche così procedendo, non c'è da farsi soverchie illusioni visto e considerato che la mappatura avrebbe comunque a sua base un sistema di comminatorie edittali che ben può dirsi ormai disintegrato nella sua generalizzata incoerenza.
Tuttavia, quasi paradossalmente, proprio agendo sul piano delle previsioni edittali potrebbe essere dato un senso più convincente alla revisione della concussione. Le pur gravi pene della concussione mediante costrizione sono troppo vicine a quelle, ad es., dell'estorsione semplice e addirittura troppo lievi rispetto a quelle dell'estorsione aggravata, per es., dal mezzo di trasporto o dal fatto di aver fruito la vittima dei servizi postali o simili (fino a venti anni!). Le pene per la induzione indebita rischiano addirittura la sproporzione per difetto rispetto a quelle dell'estorsione semplice e soprattutto aggravata. Un calibrato innalzamento delle pene per le due forme di concussione (per il soggetto pubblico, s'intende), con contestuale loro avvicinamento potrebbe forse attenuare l'impressione che la proposta riforma della concussione si risolva in sostanza in un affievolimento della tutela ed addirittura a scapito dei privati. E inoltre, più specificamente, l'innalzamento delle pene per l'indebita induzione – sempre che s'intenda confermare lo “spacchettamento” – potrebbe attenuare le conseguenze (comprese quelle intertemporali) relative alla riduzione dei termini di prescrizione.
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Ci sia consentita – dopo la pubblicazione sulla nostra Rivista del denso editoriale di Francesco Palazzo, i cui contenuti in larghissima parte sottoscriviamo – ancora qualche schematica chiosa alla progettata riforma dei delitti di corruzione e dintorni, sulla base dell'emendamento n. 9.500 presentato dal governo il 17 aprile 2012 al disegno di legge Alfano già approvato dal Senato il 15 giugno 2011 con il n. S.2156, attualmente in discussione alla Camera con il n. 4434. 
 
1
Gli obiettivi essenziali della riforma



Crediamo sia opportuno evidenziare, anzitutto, quelli che dovrebbero essere i due obiettivi essenziali della riforma oggi in discussione, sgomberando il campo da tutto ciò che rischia di operare come fattore di confondimento rispetto all'attuale stato della discussione.
Il primo obiettivo della riforma – del tutto congruente con il mandato dell'attuale governo – è quello di lanciare finalmente un messaggio chiaro al paese: gli attuali tassi di corruzione della pubblica amministrazione non possono più essere tollerati. Il risanamento della nostra situazione economica, e la tanto invocata crescita, esigono una strategia di contrasto più efficace di quella sinora attuata ai fenomeni corruttivi, che secondo stime realistiche determinano una perdita secca dell'1% del PIL nazionale. Tali fenomeni disincentivano gli investimenti stranieri – probabilmente in misura assai più rilevante di quanto non faccia la vigente normativa in materia di mercato del lavoro, su cui pure si è concentrato il dibattito pubblico negli ultimi mesi –, e ancora distorcono in misura rilevante la concorrenza, drenano preziose risorse a vantaggio di pochi previlegiati, determinano un complessivo scadimento della qualità dei servizi pubblici a disposizione dei cittadini. Interventi di ampio respiro anche sul fronte della prevenzione – come sottolinea giustamente Palazzo – sarebbero certo auspicabili; ma, frattanto, sarebbe folle sprecare questa occasione, offerta dal disegno di legge in discussione alle Camere, per ridisegnare la strategia di contrasto alla corruzione anche sul piano della repressione penale, cercando di ovviare almeno alle più macroscopiche criticità che ne hanno sinora paralizzato l'operatività, come ben illustrano Piercamillo Davigo e Grazia Mannozzi nel loro istruttivo volume.
Il secondo obiettivo, altrettanto essenziale, è l'adeguamento della nostra normativa agli obblighi che il nostro paese ha assunto sul piano internazionale: obblighi che, non lo si dimentichi, non esprimono mere indicazioni o raccomandazioni, ma vincolano il nostro legislatore ai sensi dell'art. 117 co. 1 Cost. (“La potestà legislativa è esercitata dallo Stato e dalle Regioni nel rispetto della Costituzione, nonché dei vincoli derivanti dall'ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali”). In questa materia, gli obblighi fondamentali ancora inadempiuti derivano dalla Convenzione delle Nazioni Unite sulla corruzione del 2003 (c.d. Convenzione di Merida), già ratificata dal nostro paese in forza della legge 3 agosto 2009 n. 116, nonché dalla Convenzione penale sulla corruzione del Consiglio d'Europa, sottoscritta dall'Italia sin dal 1999 e oggetto di un disegno di legge di autorizzazione alla ratifica già approvato dal Senato lo scorso 14 marzo e attualmente in discussione alla Camera1. Tali strumenti disegnano dunque i confini di qualsiasi legittimo intervento del legislatore nazionale e assieme impongono al legislatore medesimo di intervenire per adeguare l'ordinamento interno agli obblighi dagli stessi enunciati (e, del resto, liberamente assunti dallo Stato italiano mediante la sottoscrizione e successiva ratifica delle convenzione medesime).
Di fronte a queste due esigenze prioritarie, ogni altra considerazione non può che passare in secondo piano. Non è tollerabile, in particolare, che la riforma venga condizionata da preoccupazioni su processi in corso che riguardano imputati eccellenti: troppo volte la politica criminale recente, da almeno un decennio a questa parte, è stata afflitta dalla piaga di leggi ad personam, cucite su misura in relazione alle vicende giudiziarie di individui con nome e cognome. E' arrivato il momento di voltare pagina, e di sollevare lo sguardo oltre simili contingenze, che non possono e non devono più influire – in un senso o nell'altro – sulla fisionomia complessiva di una riforma, che è oggi necessaria per ragioni ben più solide e 'strutturali' rispetto agli interessi di bottega di questa o quella parte politica, e dei loro leader passati o presenti.
Per altro verso, ci pare doverosa una dose di sano realismo. Un vecchio vizio della dottrina italiana è quello del “tutto o niente”: di fronte a interventi di riforma settoriali, si tende sempre ad arricciare il naso, invocando magari la riforma dell'intero codice penale – obiettivo certamente irrealizzabile in questo scorcio di legislatura, con una precaria maggioranza di unità nazionale nata per far fronte a un'emergenza economica e finanziaria –; o, quanto meno, a sollecitare riforme di respiro ben più ampio di quelle realisticamente realizzabili da parte di una maggioranza così eterogenea. 
Beninteso: siamo tutti consapevoli che tra le ragioni dell'inefficienza dell'attuale sistema di contrasto alla corruzione attraverso gli strumenti penalistici un ruolo non secondario è svolto dall'attuale disciplina della prescrizione, i cui termini sono irragionevolmente brevi in relazione a procedimenti complessi come sono – di regola – quelli aventi ad oggetto fatti corruttivi; così come ci è ben chiaro che la sciagurata riforma del 2002 delle false comunicazioni sociali abbia quasi completamente annullato la funzione di avamposto di quell'incriminazione, che dovrebbe colpire condotte prodromiche ed anzi necessarie alla successiva commissione di fatti corruttivi. Non è certo un caso che la Convenzione del Consiglio d'Europa sulla corruzione preveda, all'art. 14, un preciso obbligo di incriminare, e di punire con sanzioni “efficaci, proporzionate e dissuasive che includano […] sanzioni privative della libertà”, i “reati contabili” (segnatamente, l'emissione di fatture o documenti contabili falsi, nonché l'illecita omissione della contabilizzazione di un versamento), allorché essi siano “commessi intenzionalmente allo scopo di compiere, nascondere o mascherare”, tra l'altro, reati di corruzione. 
Ma siamo altresì consapevoli di quanto una riforma, ora, della disciplina della prescrizione e delle false comunicazioni sociali appaia politicamente difficile, trattandosi né più né meno che di sconfessare norme fortemente volute dalla passata maggioranza, che ancora ha un peso decisivo per la sopravvivenza di questo esecutivo. Sicché, nell'alternativa tra il non fare nulla e il fare qualcosa – ancorché in modo incompleto –, ci sentiremmo senz'altro di optare per la seconda soluzione: se vi sono oggi le condizioni politiche per porre mano, se non altro, alla riforma dei reati di corruzione, ebbene non si perda tempo prezioso, e si inizi a intervenire su questo fronte; riservando a tempi migliori interventi più incisivi sul sistema penale nel suo complesso.
Per analoghe ragioni di opportunità politica, potrebbe apparire per ora preferibile lasciare sul tappeto la pur necessaria riforma dell'abuso d'ufficio, che la Convenzione di Merida pretende sia incriminato a prescindere dagli estremi, tutti italiani, della patrimonialità del profitto perseguito dal pubblico ufficiale, nonché dall'intenzionalità della realizzazione di tale profitto; il requisito dell'intenzionalità dovrebbe, piuttosto, essere ancorato alla commissione dell'abuso di funzioni o della posizione del pubblico ufficiale, il quale compia od ometta di compiere un atto nell'esercizio delle proprie funzioni, in violazione delle leggi vigenti, “al fine di ottenere un indebito vantaggio per sé o per un'altra persona o entità” (art. 19). Non v'è dubbio che un delitto di abuso d'ufficio costruito in termini meno restrittivi di quelli odierni potrebbe costituire anch'esso un prezioso ausilio nella lotta contro la corruzione, in tutti i casi almeno nei quali risulti provata la strumentalizzazione dell'ufficio del pubblico funzionario a vantaggio di interessi del privato, ma non si riesca a dimostrare la dazione o la promessa di un compenso per il primo. Ma laddove, ancora una volta, difettassero le condizioni politiche per compiere oggi un simile passo, meglio sarebbe cominciare ad assicurarsi un primo risultato sul fronte del potenziamento dei delitti di corruzione, piuttosto che rischiare di far naufragare l'intera riforma. 
 
2
La nuova disciplina della corruzione



Cominciamo, allora dalle norme centrali nell'economia del progetto, concernenti per l'appunto i delitti di corruzione.
 
2.1
Gli obblighi internazionali



L'art. 15 della Convenzione di Merida – ratificata dall'Italia, e quindi già oggi vincolante per il nostro legislatore – impone l'incriminazione del fatto di “promettere, offrire o concedere a un pubblico ufficiale, direttamente od indirettamente, un indebito vantaggio, per se stesso o per un'altra persona o entità, affinché compia o si astenga dal compiere un atto nell'esercizio delle sue funzioni ufficiali” (lett. a), nonché il fatto del pubblico ufficiale consistente nel “sollecitare o accettare, direttamente od indirettamente, un indebito vantaggio, per se stesso o per un'altra persona o entità, affinché compia o si astenga dal compiere un atto nell'esercizio delle sue funzioni ufficiali” (lett. b). 
La Convenzione sulla corruzione del Consiglio d'Europa, dal canto suo, prevede (art. 2) l'obbligo di incriminare le condotte di “corruzione attiva di pubblici ufficiali nazionali”, definita come “il fatto di promettere, di offrire o di procurare, direttamente o indirettamente, qualsiasi vantaggio indebito a un pubblico ufficiale, per sé o per terzi, affinché compia o si astenga dal compiere un atto nell'esercizio delle sue funzioni”; e al successivo art. 3 prevede uno speculare obbligo di incriminazione per la “corruzione passiva di pubblici ufficiali nazionali”, definita come “il fatto di sollecitare o ricevere, direttamente o indirettamente, qualsiasi vantaggio indebito, per sé o per terzi, o di accettarne l'offerta o la promessa, allo scopo di compiere o di astenersi dal compiere un atto nell'esercizio delle proprie funzioni”. Il già citato art. 19 prevede poi l'obbligo, tra l'altro, di dotare queste incriminazioni di “sanzioni e misure efficaci, proporzionate e dissuasive che includano, quando siano commessi da persone fisiche, sanzioni privative della libertà che possano dar luogo a estradizione”.
Gli obblighi sanciti dalle due convenzioni, dunque, sono pressoché sovrapponibili, e non distinguono tra corruzione propria e impropria, così come tra corruzione antecedente e susseguente: condotte tutte che sono oggetto degli obblighi di criminalizzazione da esse sanciti, ivi compresa – dunque – l'ipotesi di corruzione impropria susseguente compiuta dal privato, che in Italia oggi sfugge alla sanzione penale in ragione del mancato richiamo all'art. 318 co. 2 da parte dell'art. 321 c.p. Gli Stati firmatari restano d'altra parte liberi di introdurre tali differenziazioni nel diritto interno, purché venga assicurata in ogni caso la previsione di sanzioni penali detentive “efficaci, proporzionate e dissuasive”, a carico sia del pubblico ufficiale sia del privato.
 
2.2
La riforma progettata



Architrave del progetto è una norma – che dovrebbe collocarsi all'art. 318 c.p. – intitolata “corruzione per l'esercizio della funzione”, che prevede il fatto del “pubblico ufficiale che, in relazione all'esercizio delle sue funzioni o dei suoi poteri, riceve, per sé o per un terzo, denaro o altra utilità o ne accetta la promessa”. L'art. 321 c.p. continuerebbe poi ad assicurare, così come già oggi accade, la punibilità anche del privato autore della promessa o della dazione, mentre la punibilità dell'incaricato di pubblico servizio continuerebbe ad essere disposta, con l'attuale riduzione della pena in misura non superiore a un terzo, in forza dell'art. 320 c.p. 
La nuova norma svincolerebbe, dunque, la punibilità dalla puntuale individuazione, in sede processuale, di uno specifico atto o comunque di una specifica condotta oggetto dell'illecito mercimonio, consentendo la punizione di entrambe le parti del pactum in ragione del mero mercimonio della pubblica funzione, e cancellando così in radice la distinzione tra corruzione antecedente e susseguente, con conseguente punibilità del privato – in conformità agli obblighi internazionali cui si è cenno poc'anzi – anche nell'ipotesi in cui questi retribuisca il pubblico funzionario in relazione ad una condotta conforme ai doveri d'ufficio già compiuta.
Laddove, invece, la pubblica accusa riuscisse a dimostrare che la pattuizione aveva ad oggetto il compimento di uno specifico atto contrario ai doveri d'ufficio, ovvero l'omissione o il ritardo di un atto dell'ufficio, il fatto risulterebbe inquadrabile ai sensi della più grave fattispecie di “corruzione per un atto contrario ai doveri d'ufficio”, che resterebbe collocato – come oggi la corruzione c.d. propria – all'art. 319 c.p., e che continuerebbe ad applicarsi tanto alla corruzione antecedente come a quella susseguente; mentre, nell'ulteriore ipotesi in cui il fatto venga commesso “per favorire o danneggiare una parte in un processo civile, penale o amministrativo”, seguiterebbe a trovare applicazione la previsione di cui all'art. 319 ter (corruzione in atti giudiziari).
Così ristrutturato, il sistema si muoverebbe attorno ad una fattispecie generale (la corruzione per l'esercizio delle funzioni), della quale la corruzione per un atto contrario ai doveri d'ufficio e la corruzione in atti giudiziari costituirebbe una species, essendo evidente che la compravendita di uno specifico atto contrario al dovere d'ufficio (ovvero dell'omissione o ritardo di un atto dovuto) altro non è se non una ipotesi particolare della più generale “compravendita della funzione” del pubblico ufficiale, che si realizza ogniqualvolta questi sia impropriamente retribuito “in relazione all'esercizio delle sue funzioni dei suoi poteri”. A sua volta, la corruzione in atti giudiziari risulterebbe essa stessa speciale rispetto alla corruzione per l'esercizio delle funzioni o alla corruzione per un atto contrario ai doveri d'ufficio, a seconda che sia possibile o meno individuare uno specifico atto (in senso lato, comprensivo anche dell'omissione o del ritardo) contrario ai doveri d'ufficio.
 
2.3
Valutazione



A nostro avviso, la scelta di fondo di costruire una fattispecie generale di corruzione in relazione all'esercizio delle funzioni, ancorché innovativa rispetto alla tradizione normativa italiana e di per sé non imposta dagli obblighi internazionali, merita approvazione. 
Tale scelta ha precisi riscontri sul piano del diritto comparato (cfr. in particolare il § 331 del codice penale tedesco2  e l'art. 422 del codice penale spagnolo3 ), ed è stata già sostanzialmente anticipata dalla giurisprudenza italiana che, come è ben noto, di fatto ha cancellato – nonostante le pressoché unanimi critiche della dottrina – il requisito di fattispecie dell'atto dell'ufficio (o dell'omissione o del ritardo di esso), che pure è espressamente indicato come oggetto dell'illecito mercimonio dalla normativa penale vigente: la quale anzi fa leva proprio sulla conformità o meno ai doveri d'ufficio dell'atto compiuto, ritardato od omesso per distinguere tra corruzione propria e impropri. 
Questa ormai granitica giurisprudenza – che si accontenta della prova che la dazione o promessa di denaro o altra utilità sia stata effettuata, per l'appunto, in ragione delle funzioni esercitate dal soggetto pubblico e per comprarne i favori – è certamente discutibile sotto il profilo del rispetto del principio di legalità, realizzando di fatto una (inammissibile) estensione analogica delle disposizioni in tema di corruzione oltre i limiti segnati dal loro dato letterale; ma ha dalla sua, occorre riconoscerlo, ottime ragioni sotto il profilo politico-criminale, di cui un buon legislatore dovrebbe farsi carico, venendo a sanare così l'attuale discrasia tra il “diritto vivente” e il dato normativo. L'indebita corresponsione di denaro o altra utilità ad un pubblico ufficiale in ragione (genericamente) dei vantaggi che il privato può attendersi dal pubblico ufficiale nell'esercizio futuro (e ancora indeterminato) delle sue funzioni, o anche solo in chiave remunerativa dell''attenzione' riservata da quel pubblico ufficiale al privato, fa emergere un pericolo assolutamente tangibile di asservimento della pubblica funzione ad interessi privati, contro il quale l'ordinamento penale ha tutto il diritto – e, diremmo, il dovere – di reagire attraverso un'apposita incriminazione, formulata in maniera tale da non porre a carico alla pubblica accusa l'onere di individuare con esattezza il singolo atto, o la singola condotta oggetto di illecito mercimonio; salva poi la possibilità di colpire con una sanzione più grave la pattuizione, allorché tale atto o condotta siano anche concretamente individuati, in tal caso il generico pericolo di asservimento della funzione concretizzandosi nel pericolo di una concreta e individuale distorsione dell'esercizio del potere.
La progettata rimodulazione delle fattispecie di corruzione in due fattispecie, poste in rapporto di genere a specie (anziché di alternatività, come nell'attuale quadro normativo) e in rapporto di disvalore scalare, verrebbe così a conferire piena legittimazione all'attuale diritto vivente; e sarebbe verosimilmente foriera di significative ricadute garantistiche, forzando lo stesso diritto pretorio a sottrarre all'alveo applicativo della corruzione per atto contrario al dovere d'ufficio le ipotesi in cui la pubblica accusa non sia riuscita a fornire la prova di un preciso atto o una precisa condotta oggetto di illecito mercimonio. In simili ipotesi dovrebbe essere, in futuro, ravvisata una mera corruzione per l'esercizio della funzione e non già, come oggi troppo spesso avviene, una corruzione “propria”.
Per altro verso, l'introduzione di una norma sulla corruzione per l'esercizio delle funzioni convoglierebbe finalmente un messaggio forte e chiaro per tutti i consociati: i pubblici funzionari non devono ricevere indebitamente denaro o altre utilità dai privati; e i privati devono astenersi dal corrispondere loro denaro o altra utilità – per qualunque ragione intendano farlo, foss'anche per ringraziarli di un favore ricevuto. Eventuali rischi di overcriminalization – in rapporto, magari, ai munuscula evocati dalla tradizione manualistica – potranno essere neutralizzati tramite i nuovi strumenti processuali attualmente all'esame delle Camere, in primis tramite il proscioglimento per irrilevanza del fatto.
 
2.4
Le sanzioni



Se – finalmente – si vorrà fare sul serio con il contrasto alla corruzione, sarà altresì inevitabile ritoccare verso l'alto le pene attuali. E in questo senso sembra muoversi, giustamente, il governo.
La pena più alta non potrà essere, ovviamente, che quella prevista per la corruzione per atto contrario ai doveri d'ufficio, laddove massimo è il pericolo di distorsione della funzione pubblica a vantaggio degli interessi del privato; mentre un quadro sanzionatorio meno severo potrà caratterizzare la fattispecie di corruzione per l'esercizio della funzione, sempre che – però – si assicuri all'incriminazione la necessaria dimensione di effettività, imposta tra l'altro dalle norme internazionali poc'anzi menzionate. E siccome la dimensione di effettività di un'incriminazione dipende non solo dall'entità della pena, ma anche dagli strumenti di indagine che l'ordinamento pone a disposizione degli organi inquirenti, i quali sono d'altra parte legati a doppio filo – nel sistema vigente – ai massimi edittali, ci sembra assolutamente opportuna la scelta del governo, nella versione finale dell'emendamento presentato alla Camera, di prevedere anche per la fattispecie meno grave una reclusione non inferiore nel massimo a cinque anni, consentendo così le intercettazioni delle comunicazioni degli indagati ai sensi dell'art. 266 co. 1 lett. b) c.p.p. 
 
2.5
Profili di diritto intertemporale



Dal punto di vista del diritto intertemporale, le nuove norme in materia di corruzione si pongono certamente in rapporto di continuità normativa con le precedenti, dando luogo a una mera successione di norme modificative con gli effetti di cui all'art. 2 co. 4 c.p., salvo che per il caso della corruzione attiva impropria susseguente, non punibile alla stregua del dato normativo oggi vigente e abbracciata invece dalla fattispecie di corruzione per l'esercizio della funzione – la quale viene così a creare un'area di nuova incriminazione, ovviamente inapplicabile ai fatti pregressi.
A prescindere da questa limitatissima ipotesi, infatti, v'è perfetta coincidenza tra l'area di condotte che risulterebbe complessivamente abbracciata dalle norme in tema di corruzione per atto contrario ai doveri d'ufficio e di corruzione per l'esercizio della funzione, e quella che è oggi complessivamente abbracciata dagli artt. 318-321 c.p., così come interpretati dalla univoca giurisprudenza che – come si è già avuto modo di rilevare – riconduce pacificamente all'alveo applicativo delle varie norme in materia di corruzione ogni ipotesi di indebita retribuzione a pubblici ufficiali e incaricati di pubblico servizio in relazione all'esercizio delle rispettive funzioni. 
Di conseguenza, può tranquillamente affermarsi che la nuova normativa non incriminerebbe alcuna condotta che oggi non sia già punibile, eccezion fatta per la menzionata ipotesi del privato che dà o promette l'utilità in chiave di mera remunerazione per una condotta già compiuta, e conforme al dovere d'ufficio.
D'altra parte, come si è avuto già modo di rilevare, la nuova norma si presterebbe a ricomprendere non soltanto le condotte oggi qualificate dalla giurisprudenza come corruzione impropria (attiva o passiva, antecedente o susseguente), ma anche quelle ipotesi che oggi tendono a essere qualificate come corruzione propria, pur non essendo stati identificati precisamente l'atto o la condotta oggetto di illecito mercimonio; con conseguente applicazione a questa tipologia di condotte, se commesse prima della riforma, della disciplina della corruzione per l'esercizio della funzione, laddove più favorevole per l'imputato.
 
3
Il traffico di influenze illecite



Altro aspetto qualificante della riforma in cantiere è il “traffico di influenze illecite”: incriminazione nuova per la tradizione normativa italiana, ma da tempo presente in vari ordinamenti stranieri, e soprattutto oggetto di precisi obblighi di incriminazione di fonte internazionale, ai quali conviene ancora una volta gettare un rapidissimo sguardo.
 
3.1
La normativa sovranazionale



Cominciamo dalla Convenzione di Merida, già ratificata ma sotto questo profilo non ancora attuata, che all'art. 18 lett. a) impone agli Stati parte di incriminare “il fatto di promettere, offrire o concedere ad un pubblico ufficiale o ad ogni altra persona, direttamente o indirettamente, un indebito vantaggio affinché detto ufficiale o detta persona abusi della sua influenza reale o supposta, al fine di ottenere da un'amministrazione o da un'autorità pubblica dello Stato Parte un indebito vantaggio per l'istigatore iniziale di tale atto o per ogni altra persona”, e alla successiva lett. b) impone parimenti di incriminare “il fatto, per un pubblico ufficiale o per ogni altra persona, di sollecitare o di accettare, direttamente o indirettamente, un indebito vantaggio per sé o per un'altra persona al fine di abusare della sua influenza reale o supposta per ottenere un indebito vantaggio da un'amministrazione o da un'autorità pubblica dello Stato Parte”.
In termini assai simili si esprime anche la Convenzione del Consiglio d'Europa, ora in fase di ratifica. Il suo art. 12 impone infatti di incriminare “il fatto di promettere, offrire o procurare, direttamente o indirettamente, qualsiasi vantaggio indebito, per sé o per terzi, a titolo di rimunerazione a chiunque afferma o conferma di essere in grado di esercitare un'influenza sulla decisione di una persona di cui articoli 2, 4-6 e 9-11 [ossia dei titolari di pubbliche funzioni menzionati nelle norme precedenti], così come il fatto di sollecitare, ricevere o accettarne l'offerta o la promessa a titolo di rimunerazione per siffatta influenza, indipendentemente dal fatto che l'influenza sia o meno effettivamente esercitata oppure che la supposta influenza sortisca l'esito ricercato”. 
Le due norme configurano, dunque, un obbligo di incriminare condotte prodromiche rispetto a (successivi) accordi corruttivi che coinvolgeranno il titolare di pubbliche funzioni sulle cui determinazioni si vorrebbe illecitamente influire; condotte, in particolare, che intendono colpire l'intervento di terzi soggetti che agiscano, in sostanza, quali mediatori di un futuro accordo corruttivo. Evidente l'ottica di ulteriore anticipazione della tutela rispetto a quella realizzata mediante i reati di corruzione, che mira a colpire condotte che l'esperienza insegna essere anch'esse spiccatamente pericolose per i beni giuridici finali offesi dalla conclusione ed esecuzione di accordi corruttivi.
Due caratteristiche comuni a entrambe le norme meritano qui di essere evidenziate. Da un lato, esse impongono di colpire sia chi (privato o pubblico ufficiale egli stesso) si faccia dare o promettere denaro o altra utilità per esercitare la propria 'mediazione', sia chi dia o prometta l'utilità in vista di tale illecita prestazione. Dall'altro, le due norme equiparano sul piano dell'obbligo di incriminazione la situazione di chi riceva il denaro o la promessa in relazione ad una propria influenza reale sul pubblico ufficiale da corrompere, a quella di chi semplicemente affermi di poter esercitare una simile influenza, millantando dunque un credito – per usare un'espressione familiare al penalista italiano – in realtà inesistente.
 
3.2
La riforma progettata



L'emendamento presentato dal governo include, come anticipato, un nuovo delitto di “traffico di influenze illecite”. Nella prima bozza il delitto era numerato all'art. 346 c.p. ed era previsto, dunque, in sostituzione dell'attuale delitto di millantato credito, mentre nella versione definitiva dell'emendamento esso troverebbe collocazione in un nuovo art. 346 bis, affiancando dunque il millantato credito che continuerebbe a esistere. 
La norma esordisce con la clausola di riserva “fuori dai casi di concorso nei reati di cui agli articoli 318, 319 e 319 ter”, che mira giustamente ad evitare duplicazioni sanzionatorie nell'ipotesi in cui la mediazione sia andata a buon fine, e in cui tutti quanti i partecipi (il privato, il 'mediatore' e il pubblico ufficiale corrotto) debbano rispondere ex art. 110 c.p. a titolo di concorso nella corruzione; e incrimina il fatto di chi, “avvalendosi di relazioni esistenti con un pubblico ufficiale, o con un incaricato di un pubblico servizio, indebitamente fa dare o promettere, a sé o ad altri, denaro o altra utilità, come prezzo della propria mediazione, ovvero per remunerare il pubblico ufficiale o l'incaricato di pubblico servizio”. Al secondo comma è prevista la punibilità di “chi indebitamente dà o promette denaro o altra utilità”. Al terzo e al quarto comma si prevono due circostanza aggravanti a effetto comune rispettivamente per l'ipotesi in cui il soggetto che riceve la dazione o la promessa rivesta la qualità di pubblico ufficiale o di incaricato di pubblico servizio, e per i “fatti commessi in relazione all'esercizio di attività giudiziarie”. Al quinto comma, infine, si prevede invece una diminuzione di pena per i fatti “di particolare tenuità”, analogamente a quanto previsto per i delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica aministrazione dall'art. 323 bis c.p.
 
3.3
Valutazione



Anche in questo caso, ci pare si debba esprimere una valutazione complessivamente positiva della riforma progettata, sia pure con le riserve di cui si dirà, attinenti essenzialmente all'inopportunità di mantenere in vita – accanto al nuovo delitto di traffico di influenze illecite – quello, consegnatoci dalla tradizione, di millantato credito.
Anzitutto, la nuova norma – ed è il profilo più immediatamente evidente –interverrebbe a colmare l'attuale, irragionevole lacuna di punibilità nei confronti di chi dà o promette denaro o altra utilità, che attualmente non è abbracciata dal millantato credito come disciplinato dal vigente art. 346 c.p. Tale condotta è in effetti oggetto, come si è detto, di uno specifico obbligo di incriminazione discendente dalle due convenzioni, e presenta un disvalore senz'altro equiparabile – in un'ottica di protezione avanzata dei beni oggetto delle fattispecie di corruzione – a quella del 'mediatore' che riceva la dazione o la promessa.
Rispetto poi alla posizione di quest'ultimo, l'introduzione del nuovo delitto di traffico di influenze illecite verrebbe a legittimare – anche in questo caso – gli indubbi profili di frizione tra il diritto vivente e il dato letterale della norma sul millantato credito, determinati da quegli orientamenti interpretativi secondo i quali quest'ultima si applicherebbe non solo in caso di mendacio circa la capacità dell'agente di influire sul pubblico ufficiale del quale si intendano comprare i favori, ma anche nelle ipotesi in cui l'agente sia effettivamente in grado di esercitare una tale influenza: ipotesi queste difficilmente riconducibili al significato letterale del verbo “millantare” – che evoca immediatamente l'idea dell'inganno –, così come alla locuzione “con il pretesto” contenuta nella disposizione di cui al secondo comma. Ancora una volta, si tratterebbe di ricomporre la frattura tra diritto giurisprudenziale e principio di legalità, riconoscendo però le ragioni forti che sul piano politico-criminale hanno indotto la giurisprudenza ad estendere l'ambito di applicazione della norma sul millantato credito, in un'ottica per l'appunto di tutela anticipata dei medesimi beni giuridici oggetto delle fattispecie di corruzione.
Come anticipato, i problemi nascono semmai dalla scelta del governo di non sostituire questa norma a quella preesistente sul millantato credito, ma semplicemente di affiancarla ad essa.
Richiedendo che il soggetto si avvalga di relazioni esistenti, la norma intende all'evidenza tracciare un confine netto con la fattispecie di millantato credito, in cui le relazioni siano dunque soltanto falsamente rappresentate da chi riceve la promessa o la dazione; di talché le due norme dovrebbero porsi in rapporto di reciproca alternatività. L'idea di fondo che sembra trasparire dall'articolato è che, nell'ipotesi di millantato credito, il disvalore del fatto sarebbe essenzialmente quello di un raggiro a danno di chi effettua la dazione o la promessa, subendo un correlativo pregiudizio – o un pericolo di pregiudizio – al proprio patrimonio, e che proprio per questo non verrebbe punito: perché vittima, dunque, piuttosto che coautore. 
In quest'ottica, il millantato credito costituirebbe insomma una speciale figura di truffa in atti illeciti (così come la paradigmatica ipotesi di cui all'art. 640 co. 2 n. 1 c.p.: “se il fatto è commesso […] col pretesto di far esonerare taluno dal servizio militare”), a consumazione anticipata e collocata tra i delitti dei privati contro la pubblica amministrazione – in piena consonanza con il disegno originario del codice Rocco – in ragione del suo carattere offensivo anche del prestigio della pubblica amninistrazione, derivante dall'idoneità del fatto a convogliare un'immagine di venalità dei pubblici funzionari. In simili ipotesi sarebbe invece in radice assente qualsiasi offesa al bene tutelato dal traffico di influenze illecite – l'imparzialità dell'esercizio delle pubbliche funzioni –, in ragione dell'insussistenza di relazioni tra chi riceve la promessa o la dazione e i pubblici ufficiali sui quali chi effettua tale dazione o promessa avrebbe in animo di influire.
A parte però l'incongruità – di cui diremo meglio tra poco – di sanzionare la nuova ipotesi di traffico di influenze illecite, che dovrebbe essere caratterizzata da un reale pericolo di distorsione dell'esercizio delle pubbliche funzioni, con una pena assai meno severa di quella prevista per il millantato credito, che secondo questa lettura offenderebbe al più l'immagine della pubblica amministrazione, v'è da chiedersi se sia ragionevole rinunziare nel caso di millantato credito alla punibilità dell'autore della promessa o della dazione, contravvenendo così agli inequivoci obblighi internazionali che – come si è visto – richiedono la punibilità di entrambe le parti del pactum, indipendentemente dalla circostanza se chi riceve la promessa o la dazione disponga o meno della possibilità di influire su questo o quel pubblico ufficiale al momento dell'accordo. La ratio di tali obblighi ci pare d'altronde evidente: la corresponsione di indebite utilità – e in particolare di consistenti somme di denaro – a uno dei tanti “faccendieri” cui ci ha abituato l'esperienza italiana, il quale assuma di poter influire su pubblici funzionari, crea almeno di regola il pericolo che dei pubblici ufficiali possano essere realmente contattati, e possano essere realmente corrotti dalla prospettiva di un immediato guadagno, specie in contesti a corruzione diffusa come quelli in cui non è infrequente imbattersi anche nel nostro paese. 
Il messaggio che il codice penale dovrebbe, allora, convogliare ai consociati ci parrebbe semplicemente il seguente: non si deve ricevere, né dare o promettere ad alcuno denaro o altra utilità, allo scopo di influire indebitamente sull'attività dei pubblici funzionari. In caso di trasgressione a questo divieto, tutti coloro che partecipano al pactum dovrebbero essere sottoposti a un omogeneo trattamento sanzionatorio ai sensi della nuova ipotesi delittuosa di traffico di influenze illecite, la quale dovrebbe dunque sostituire la norma previgente in materia di millantato credito: senza distinguere tra l'ipotesi in cui chi riceve la promessa o la dazione già disponga, al momento del fatto, delle relazioni “giuste” ovvero semplicemente le millanti (“ci penso io, stai tranquillo, conosco tutti al ministero”), perché in ogni caso il fatto crea un significativo pericolo che qualche pubblico ufficiale sia avvicinato ed effettivamente corrotto grazie alle disponibilità acquisite dal mediatore (o “faccendiere” che dir si voglia). 
Nel caso, poi, in cui in sede processuale dovesse palesemente emergere l'insussistenza di qualsiasi pericolo di illecita influenza sulla pubblica amministrazione – per essere il presunto 'mediatore' un millantatore privo di qualunque credibilità e 'aggancio' presso qualsivoglia pubblico funzionario –, ben potrà il giudice prescindere dalla pena per traffico di influenze illecite, in applicazione del principio di necessaria offensività del reato inteso come canone ermeneutico, assicurando al contempo una tutela al (pur non incolpevole) privato, che potrà comunque essere considerato vittima di una truffa punibile ex art. 640 c.p.
La nuova norma in materia di traffico di influenze illecite dovrebbe, d'altra parte, definitivamente emanciparsi dal modello del millantato credito, ispirandosi piuttosto alle definizioni contenute nelle convenzioni internazionali. Per le ragioni sin qui evidenziate, il gerundio “avvalendosi di relazioni esistenti” dovrebbe essere soppresso; e l'alternativa attuale tra l'ipotesi in cui il denaro dato o promesso costituisca il “prezzo della mediazione” (a vantaggio dunque del mediatore) ovvero una “remunerazione” destinata al pubblico ufficiale, potrebbe parimenti essere eliminata, in favore dell'inserimento di un dolo specifico consistente nello scopo di influire indebitamente sull'esercizio delle funzioni di un pubblico ufficiale o di un incaricato di pubblico servizio, che è precisamente il risultato che la norma mira a prevenire. Tale dolo specifico è, in effetti, essenziale ad evitare l'effetto di overcriminalization che sarebbe altrimenti indotto dal testo così come ora proposto dal governo, il quale – incriminando il fatto chi si faccia dare o promettere denaro o altra utilità, tra l'altro, come “prezzo della propria mediazione”, senza alcuna menzione del carattere illecito di tale mediazione – rischia di colpire anche il professionista incaricato dal privato di contattare la pubblica amministrazione per ottenere per suo conto, e in modo del tutto legittimo, licenze, autorizzazioni etc., e che per l'esecuzione di tale incarico si faccia, altrettanto legittimamente, retribuire.
 
3.4
Le sanzioni



In armonia con la natura di reato 'avamposto' nel contrasto alla corruzione, e dunque come incriminazione di meri atti preparatori rispetto a quel reato, il quadro sanzionatorio per il delitto di traffico illecito di influenze dovrebbe essere complessivamente meno severo – fatta salva la possibilità di un'aggravante per l'ipotesi in cui chi riceve l'indebita promessa o utilità sia egli stesso un pubblico ufficiale, con conseguente strumentalizzazione della propria funzione – rispetto ai quadri edittali previsti per le diverse fattispecie di corruzione: compresa la fattispecie di corruzione per l'esercizio delle funzioni, nella quale il privato attinge direttamente la sfera del pubblico funzionario, creando così un più acuto rischio di distorsione della funzione pubblica. 
Coerentemente con tale logica, il progetto governativo prevede un quadro edittale assai più morbido – la reclusione da uno a tre anni per l'ipotesi base – di quello previsto per la corruzione. Come già segnalato, tuttavia, accanto alla nuova norma continuerebbe a sopravvivere l'art. 346 c.p. nella formulazione oggi in vigore, che prevede per l'ipotesi base di millantato credito la reclusione da uno a cinque anni (oltre alla multa), e per l'ipotesi più grave di cui al secondo comma – applicabile a chi intende trattenere per sé o per il beneficiario l'intera somma, o l'intera utilità, oggetto della dazione o della promessa – addirittura quella della reclusione da due a sei anni (anche qui, oltre ad una multa). 
Ora, le pene previste per il millantato credito appaiono già oggi irragionevolmente elevate, in rapporto a quelle assi più miti (reclusione da sei mesi a tre anni) previste per la truffa, l'offesa concorrente al (mero) prestigio della p.a. non riuscendo a fornire una ragione convincente di un simile inasprimento sanzionatorio. Ma l'irragionevolezza diverrebbe addirittura palese una volta che entrasse in vigore la nuova norma sul traffico di influenze illecite, destinata ad abbracciare fatti che creano un reale pericolo di distorsione della pubblica funzione, e tuttavia punita assai meno severamente rispetto al millantato credito, in cui – almeno nella valutazione legislativa che starebbe alla base della distinzione tra le due ipotesi delittuose – un tale pericolo non sussisterebbe.
Anche al fine di evitare simili incongruenze sanzionatorie, che potrebbero ingenerare tra l'altro dubbi di illegittimità costituzionale del quadro sanzionatorio del millantato credito, bene farebbe il legislatore a rinunziare alla distinzione tra le due figure, introducendo un unico delitto traffico di influenze illecite dotato di un quadro edittale sufficientemente dissuasivo, ancorché più mite di quello previsto per le fattispecie di corruzione.
Ciò potrebbe comportare anche il rischio di un ammorbidimento del quadro edittale rispetto a quello attualmente previsto dal millantato credito: il che potrebbe suonare a prima vista stravagante, nel contesto di una riforma volta complessivamente a rendere più efficace il contrasto contro i fenomeni corruttivi. Ma un simile esito non dovrebbe intimorire: da un lato, infatti, i quadri sanzionatori per le due fattispecie attualmente disciplinate dall'art. 346 c.p. si caratterizzano, come già sottolineato, per un rigore sanzionatorio del tutto sproporzionato rispetto a un fatto che, nella logica originaria del codice, costituiva poco più che un'ipotesi particolare di truffa in atti illeciti; dall'altro, all'eventuale mitigazione del quadro sanzionatorio farebbe da contraltare l'estensione dell'ambito applicativo del traffico di influenze illecite rispetto al millantato credito, in particolare con riguardo alla punibilità dell'autore della dazione o della promessa. 
Onde l'unico vero problema su cui varrà la pena di discutere sarà, anche in questo caso, l'opportunità o meno di dotare la pubblica accusa dello strumento delle intercettazioni: obiettivo questo che, peraltro, potrebbe essere raggiunto anche attraverso una disposizione ad hoc nel quadro dell'art. 266 c.p.p., senza necessariamente passare per la fissazione di un tetto di pena massima pari a cinque anni di reclusione.
 
3.5
Profili di diritto intertemporale



L'incriminazione del traffico di influenze illecite rappresenta, senza dubbio, una nuova incriminazione – con gli effetti di cui all'art. 2 co. 1 c.p. – rispetto alla condotta di chi dà o promette l'utilità, che attualmente esula dal campo applicativo del millantato credito, così come di altre norma penali.
Assai più complesso, invece, il discorso relativo alle condotte di chi riceve, per sé o per altri, la dazione o la promessa.
Rispetto alle ipotesi di pura millanteria, nelle quali l'agente non dispone in realtà di alcuna relazione con pubblici funzionari, i fatti continuerebbero ovviamente a ricadere – secondo il progetto governativo – nell'alveo applicativo dell'art. 346 c.p., che non subirebbe alcuna modifica. Rispetto invece a chi riceva la promessa o la dazione “avvalendosi di relazioni esistenti”, il fatto costituirebbe solo apparentemente un'ipotesi di nuova incriminazione, dal momento che la giurisprudenza dominante equipara, ai fini del millantato credito, le ipotesi in cui l'influenza sia semplicemente vantata (ma in realtà inesistente) a quelle in cui il 'mediatore' sia effettivamente in grado di esercitare una tale influenza. Rispetto al sottoinsieme rappresentato da queste ultime ipotesi nell'ambito del più ampio insieme delle condotte oggi riconducibili all'art. 346 c.p., sussisterebbe dunque continuità normativa rispetto al nuovo art. 346 bis c.p., con conseguente applicabilità ai fatti pregressi della disciplina più favorevole prevista da quest'ultima disposizione.
Nell'ipotesi, qui auspicata, in cui la norma sul millantato credito fosse invece tout court sostituita da quella sul traffico di influenze illecite, proprio la considerazione dell'attuale diritto vivente in materia di art. 346 c.p. indurrebbe parimenti a ravvisare una mera successione di leggi penali ai sensi dell'art. 2 co. 4 c.p., con conseguente applicazione ai fatti pregressi della norma più favorevole tra quelle in successione.
 
4
Concussione



Veniamo ora al nodo della concussione, che tanto ha fatto discutere nelle settimane scorse.
 
4.1
Gli obblighi internazionali



Un dato deve essere subito sottolineato: le fonti internazionali pattizie sono semplicemente mute in materia di concussione, che è incriminazione caratteristica del sistema penale italiano.
D'altra parte un altro dato, oggetto di interpretazioni contrastanti nel dibattito pubblico, non può essere trascurato: numerose istituzioni internazionali – dall'OCSE al GRECO – esprimono da tempo insistenti preoccupazioni in relazione al pericolo che, attraverso un uso generoso del delitto di concussione da parte della magistratura italiana (inquirente e giudicante), il privato che ha effettuato un'indebita dazione di denaro o altra utilità sfugga alla punizione, allegando di essere stato “indotto” al pagamento o alla promessa da condotte abusive del pubblico funzionario. Rischio, quest'ultimo, che sarebbe accentuato dalla tendenza delle procure ad assicurarsi la collaborazione processuale del privato, al quale verrebbe assicurata l'impunità tramite la configurazione del fatto in termini concussivi anziché corruttivi, resa possibile tra l'altro dai mobili e incerti confini discretivi tra le figure criminose in parola. 
 
4.2
La riforma progettata



Su questo sfondo, l'idea di base sottesa alla riforma pare sintetizzabile come segue. La fattispecie di concussione attuale dovrebbe essere scomposta in due distinte fattispecie: la prima riservata al solo pubblico ufficiale che, abusando della sua qualità o dei suoi poteri, “costringe” taluno a dare o a promettere indebitamente, a lui o a un terzo, denaro o altra utilità; la seconda, rubricata “indebita induzione a dare o promettere utilità” e meno gravemente sanzionata, applicabile al pubblico ufficiale o all'incaricato di pubblico servizio che, parimenti abusando della sua qualità o dei suoi poteri, “induce” taluno a tale indebita dazione o promessa. In questa seconda ipotesi, anche chi dà o promette l'utilità soggiacerebbe ad una pena, seppure in misura sensibilmente inferiore a quella prevista per il pubblico funzionario.
 
4.3
Valutazione



Ancora una volta, ci pare che la soluzione così profilata meriti un sostanziale apprezzamento.
Nessun dubbio sussiste, anzitutto, sulla speciale meritevolezza di pena – che giustifica il trattamento sanzionatorio più severo nell'intero ambito dei delitti contro la p.a. – del pubblico ufficiale che addirittura “costringa” taluno all'illecita dazione o promessa di denaro o altra utilità. Il verbo “costringere” – che evoca immediatamente le modalità commissive della violenza e della minaccia – limita l'ambito di applicabilità della fattispecie alle ipotesi che sarebbero altrimenti riconducibili al paradigma dell'estorsione aggravata dall'abuso della qualità e della funzione. La considerazione quale autonoma figura di reato della concussione per costrizione, in rapporto di specialità rispetto all'estorsione, si giustifica tuttavia quanto meno in chiave simbolico-espressiva, per stigmatizzare una strumentalizzazione particolarmente riprovevole delle pubbliche funzioni. Qui il privato – o comunque chi sia costretto alla dazione o promessa – è indubitabilmente vittima dell'abuso, e non merita pertanto alcuna punizione: senza timore di frizione alcuna con gli obblighi sovranazionali, che certo non pretendono la punizione di chi effettui un pagamento sotto l'effetto di una vera e propria minaccia, o addirittura di una violenza fisica.
La mancata estensione della concussione (per costrizione) all'incaricato di pubblico servizio, evidentemente pensata per confinare questo reato alle ipotesi di più grave strumentalizzazione dell'ufficio da parte di chi eserciti alte prerogative, solleva tuttavia più di una perplessità: non solo per le ragioni evidenziate da Francesco Palazzo, alle quali rinviamo, ma anche perché – esclusa la riconducibilità di una condotta violenta o minacciosa dell'incaricato di pubblico servizio al paradigma meno grave dell'indebita induzione, l'unica qualificazione possibile sarebbe quella dell'estorsione aggravata ex art. 61 n. 10 c.p., con conseguente – e paradossale – applicabilità di una pena più elevata (sino a dieci anni di reclusione più un terzo) di quella massima prevista per lo stesso pubblico ufficiale (reclusione sino a dodici anni). 
Quanto all'ipotesi residua dell'“induzione”, molto si è discusso – a partire almeno dal notissimo “progetto Cernobbio” in poi – sull'opportunità di farla confluire nella fattispecie di corruzione, con conseguente punibilità di entrambe i partecipi del pactum sceleris. Peraltro, tali proposte sono per lo più state corredate da qualche compensazione a vantaggio del privato almeno sul piano processuale, in particolare garantendogli la possibilità di conseguire l'impunità in caso di collaborazione processuale, e assicurando così contestualmente agli organi inquirenti la possibilità di contare sulla sua collaborazione. In ogni caso, l'argomento cruciale speso dai sostenitori della prospettiva “abolizionistica” è soprattutto di ordine pratico: la constatata difficoltà di tracciare una sicura linea di demarcazione tra concussione e corruzione dovrebbe indurre il legislatore a rinunciare del tutto alla distinzione, alleggerendo così gli oneri probatori della pubblica accusa – che potrebbe accontentarsi della prova della illecita promessa o dazione – e riducendo correlativamente l'alea dei processi, sì da agevolarne un esito di condanna per il pubblico funzionario e, assieme, per il privato che si sia astenuto da scelte collaborative.
In realtà, a noi pare che la scelta di mantenere un'incriminazione saldamente radicata nella nostra tradizione come la concussione per induzione risponda ad un'apprezzabile necessità politico-criminale, soprattutto in un contesto come quello italiano in cui non è affatto raro imbattersi in situazioni di coartazione 'latente' o 'ambientale', raramente esplicitata attraverso minacce, in cui però il privato è ben consapevole che i suoi legittimi interessi saranno gravemente pregiudicati ove egli non si adegui ai desiderata di questo o di quel funzionario pubblico. 
Intendiamoci: rispetto a questa specifica tipologia di situazioni, ci pare del tutto ragionevole – e qui la nostra opinione non coincide forse del tutto con quella espressa da Palazzo – che gli organismi internazionali richiedano la punizione anche del privato che 'si adegua', e paga: l'ordinamento deve lanciare il messaggio univoco sul piano generalpreventivo che i pubblici funzionari non devono essere pagati dai privati per esercitare o per avere esercitato, in un senso o nell'altro, le proprie funzioni. La catena di più o meno interessati adeguamenti e connivenze dei privati rispetto a prassi devianti dei titolari dei pubblici uffici deve essere spezzata con decisione, senza consentire al privato di invocare – in assenza di atti riconducibili al paradigma 'forte ' della violenza o della minaccia – la propria difficile situazione economica, la necessità di 'tirare avanti' o simili, per giustificare indebite corresponsioni di denaro o utilità, dalle quali spesso il privato imprenditore finisce per trarre posizioni di indebito vantaggio rispetto ai concorrenti. Ma sarebbe davvero eccessivo, e non rispondente al senso comune di giustizia, porre sullo stesso piano il disvalore delle due condotte – del pubblico ufficiale e del privato – in simili situazioni: laddove i 'contraenti' non si muovano su un piano di parità, ma chi detenga il potere abusi di esso o delle proprie qualità, negoziando con il privato da una posizione di forza il cui concreto esercizio pregiudicherebbe gravemente il privato, allora appare sensato punire più severamente chi detenga il potere; e punirlo più severamente rispetto a quanto non accada in una comune ipotesi corruttiva, in cui le due parti negoziano liberamente il compenso indebito per il pubblico ufficiale.
L'ipotesi dunque di conservare uno spazio autonomo per l'indebita induzione a dare o promettere utilità, con un quadro sanzionatorio per il pubblico funzionario più grave rispetto a quello che caratterizza le ipotesi di corruzione (compresa quella più grave di corruzione per atto contrario ai doveri d'ufficio) e, all'opposto, con sanzioni per il privato più miti di quelle proprie della corruzione, ci pare dunque individuare un felice compromesso tra l'esigenza, comunque prioritaria, di rispondere alle sempre più pressanti sollecitazioni internazionali che reclamano (e non a torto) la punibilità del privato, e quella di assicurare comunque un'equa graduazione delle risposte sanzionatorie in relazione a situazioni oggettivamente diverse, che l'esperienza specifica del nostro paese ci permette agevolmente di individuare – un paese, non lo si dimentichi, in cui il tasso di corruzione è purtroppo endemico, in proporzioni del tutto inusitate per una democrazia occidentale –.
 
4.4
Profili di diritto intertemporale



Delle pene già si è detto, in chiusura del paragrafo precedente; resta dunque da spendere qualche parola sui profili di diritto intertemporale, che tuttavia – anche in questo caso – non ci pare presentino soverchie difficoltà.
Come già Palazzo ha autorevolmente rilevato, il senso complessivo dell'operazione di riforma in materia di concussione è quello di scindere, semplicemente, la fattispecie attuale nelle due sottofattispecie che la compongono (concussione per costrizione e concussione per induzione), elevando ciascuna di essa a fattispecie autonoma, salva la già segnalata discrasia rappresentata dall'espunzione dall'area applicativa della concussione per costrizione dei fatti commessi dagli incaricati di pubblico servizio (con conseguente profilarsi, rispetto agli stessi, di una successione di leggi, ai sensi dell'art. 2 co. 4 c.p., tra concussione ed estorsione aggravata).
Tutte le altre ipotesi ora abbracciate dall'art. 317 c.p. verrebbero invece a confluire nell'una o nell'altra fattispecie, che si pongono entrambe in rapporto di specialità rispetto alla fattispecie oggi in vigore e pertanto daranno luogo, secondo gli insegnamenti della già citata sentenza Giordano delle Sezioni Unite, a un fenomeno di successione meramente modificativa di leggi penali: con conseguente applicazione della lex mitior ai fatti commessi nel vigore dell'attuale disciplina.
Naturalmente, si avrà invece una nuova incriminazione (inapplicabile come tale ai fatti pregressi) per il fatto del privato che sia stato indebitamente indotto alla dazione o alla promessa di denaro o altra utilità dal pubblico ufficiale o dall'incaricato di pubblico servizio che abbia abusato della sua qualità o delle sue funzioni; ma si tratterà all'evidenza di una figura di reato autonoma, come evidenziato anche dal differente quadro sanzionatorio che caratterizza le due fattispecie, rispetto a quella del pubblico ufficiale o dell'incaricato di pubblico servizio che riceve la promessa o la dazione, il quale è già oggi punibile ai sensi dell'attuale art. 317 c.p.
 
5
La corruzione privata



Soltanto qualche rapidissimo cenno, giusto in chiusura di queste note provvisorie, sulla corruzione privata.
 
5.1
Le fonti internazionali



Addirittura sovrabbondanti sono, in questo caso, le norme internazionali vincolanti per il nostro paese che ci obbligano a dotarci di una legislazione penale più incisiva di contrasto alla corruzione privata: dall'art. 21 della Convenzione di Merida (che richiede l'incriminazione del “fatto di promettere, offrire o concedere, direttamente o indirettamente, un indebito vantaggio ad ogni persona che diriga un'entità del settore privato o lavori per tale entità, a qualunque titolo, per sé o per un'altra persona, affinché in violazione dei propri doveri, compia o si astenga dal compiere un atto”, nonché del fatto correlativo di chi solleciti o accetti l'indebito vantaggio per la medesima finalità), agli articoli 7 e 8 della Convenzione del Consiglio d'Europa (che impongono incriminazioni sostanzialmente identiche), ma anche da uno strumento di diritto dell'Unione europea (la decisione quadro 2003/568/GAI relativa alla lotta contro la corruzione nel settore privato) direttamente vincolante per il nostro paese senza alcuna procedura di ratifica, e di cui è da tempo infruttuosamente scaduto (nel luglio 2005!) il termine di attuazione. Tale strumento in particolare impone, all'art. 2, l'obbligo a carico degli Stati membri dell'Unione di criminalizzare il fatto di “promettere, offrire o concedere, direttamente o tramite un intermediario, un indebito vantaggio di qualsiasi natura ad una persona, per essa stessa o per un terzo, che svolge funzioni direttive o lavorative di qualsiasi tipo per conto di un'entità del settore privato, affinché essa compia od ometta un atto in violazione di un dovere”, e correlativamente il fatto di chi solleciti o riceva il vantaggio medesimo, o la promessa dello stesso.
Inutile sottolineare come la situazione attuale nell'ordinamento italiano sia del tutto inadeguata rispetto a tali obblighi. L'art. 2635 c.c. (“infedeltà a seguito di dazione o promessa di utilità”), in particolare, circoscrive la soggettività attiva a una cerchia ristretta di soggetti apicali – in contrasto con le clausole assai late utilizzate nelle fonti internazionali – all'interno di società commerciali, anche qui in contrasto con le formule ampie utilizzate in sede internazionale; e soprattutto esige, da parte del soggetto intraneo alla società, l'effettivo compimento o l'effettiva omissione di un atto in violazione dei doveri inerenti all'ufficio, per effetto dell'illecita dazione o promessa di utilità, esigendosi in più anche la prova di un nocumento alla società: elementi tutti affatto estranei allo schema disegnato dagli strumenti internazionali, che riproduce sostanzialmente l'assai più agile schema della corruzione pubblica, attiva e passiva, imperniata sulla mera dazione o promessa di denaro o altra utilità in relazione a una futura condotta dell'intraneo in violazione dei propri doveri funzionali.
 
5.2
La riforma progettata



Le modifiche contenute nella bozza governativa appaiono, in questo caso, decisamente insufficienti rispetto agli obblighi di adeguamento gravanti sul nostro paese: ed è qui specialmente un peccato, posto che – per quanto ci riesce di comprendere – il tema della corruzione privata non è politicamente sensibile come vari altri di cui abbiamo sinora discusso.
Prescindendo dall'introduzione poco più che cosmetica del minimo edittale di un anno di reclusione per l'ipotesi oggi prevista dal primo comma dell'art. 2635 c.c., la proposta contempla semplicemente l'estensione della soggettività attiva, peraltro corredata da una pena sensibilmente inferiore a quella già bassa prevista dal primo comma, nei confronti di chi sia sottoposto alla direzione o vigilanza di uno dei soggetti indicati nel primo comma. Per il resto, tutto rimarrebbe invariato, compresa la necessità di accertare l'effettivo compimento di una condotta attiva od omissiva contraria ai doveri d'ufficio, nonché la causazione di un pregiudizio per la società: requisito, quest'ultimo, affatto distonico rispetto alla ratio principale di tutela della concorrenza (e non, primariamente, degli interessi della società per la quale opera il soggetto attivo) che dovrebbe essere svolta da questa incriminazione.
Un po' più di coraggio nell'adempiere agli obblighi internazionali su questo fronte così delicato sarebbe davvero auspicabile: anche perché tali obblighi, in ambito UE, verranno presto trasfusi, con ogni verosimiglianza, in una direttiva, e finiranno così per imporsi comunque al nostro ordinamento, per effetto della minaccia di una procedura per infrazione.
 
6
Un rilievo conclusivo



Al di là di queste osservazioni critiche concernenti la corruzione privata, e di taluni più limitati rilievi concernenti, per lo più, difetti di coordinamento ancora presenti nella bozza circolata nei giorni scorsi, che certo potranno essere corretti nella versione dell'emendamento che sarà sottoposta al Parlamento, ci pare opportuno ancora una volta ribadire – in sintonia con le osservazioni di Francesco Palazzo – un complessivo apprezzamento per la riforma progettata, che affronta finalmente, seppur in modo parziale in ragione delle difficili contingenze politiche, un nodo essenziale per il futuro del paese: sulla base di un disegno di politica criminale magari non ambizioso, ma quanto meno chiaro e razionale. 
Di questi tempi, non è poco.
1 L'Italia ha, in effetti, già dato attuazione agli obblighi discendenti dalla Convenzione relativa alla lotta contro la corruzione nella quale sono coinvolti funzionari delle Comunità europee o degli Stati membri dell'Unione europea (c.d. Convenzione di Bruxelles) mediante la legge n. 300/2000, con la quale tra l'altro il governo fu delegato a introdurre la responsabilità da reato degli enti proprio in materia, tra l'altro, di corruzione. Altri strumenti, pure di grande rilievo, hanno invece una portata settoriale, occupandosi solo di corruzione di funzionari pubblici stranieri – così la notissima Convenzione dell'OCSE sulla corruzione di pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni economiche internazionali – ovvero concernendo solo particolari tipologie di corruzione – così la decisione quadro dell'Unione europea 2003/568/GAI, alla quale faremo comunque cenno nel paragrafo conclusivo di questo intervento. 
2 Che, giusto in apertura del capo dedicato ai delitti dei pubblici ufficiali, incrimina il fatto di “ein Amtsträger oder ein für den öffentlichen Dienst besonders Verpflichteter, der für die Dienstausübung einen Vorteil für sich oder einen Dritten fordert, sich versprechen läßt oder annimmt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft” (un pubblico ufficiale o incaricato di pubblico servizio che sollecita, si fa dare o promettere per sé o per altri un'utilità in relazione all'esercizio della propria funzione).
3 Che incrimina il fatto de “La autoridad o funcionario público que, en provecho propio o de un tercero, admitiera, por sí o por persona interpuesta, dádiva o regalo que le fueren ofrecidos en consideración a su cargo o función”.

    
      COSTANTINO VISCONTI
      
Sulla requisitoria del P.G. nel processo Dell'Utri: un vero e proprio atto di fede nel concorso esterno

Osservazioni 'a caldo' sulla requisitoria del P.G. Francesco Iacoviello all'udienza avanti a Cassazione penale, sez. V, 
9 marzo 2012, imp. Dell'Utri
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Cominciamo col dire che la pur rapida lettura della sofisticata requisitoria del P.G. Iacoviello fa sognare il giurista che, come chi scrive, non frequenta le aule di giustizia ma solo quelle universitarie.
Fa sognare un luogo suggestivo e rarefatto, la Cassazione, dove le udienze spiccano il volo verso vette inusitate della cultura giuridica e filosofica. Non un'arida stanza dove il ritmo è segnato dalle burocratiche, laconiche richieste degli attori del processo, ma una fucina di idee, di confronti dialettici, di curve semantiche. Insomma, non un "vertice ambiguo", bensì una palestra dell'intelletto giuridico, una cunabula iuris.
Il sogno si infrange bruscamente, però, quando ancora cullati dalla raffinata prosa della requisitoria si passa a registrare l'impatto mediatico prodotto da quelle stesse parole. Si sa, la comunicazione giornalistica non va per il sottile, domina la sintesi, non l'analisi. E' così che campeggiano nei servizi televisivi e sulle prime pagine dei maggiori giornali italiani frasi "forti" del procuratore estrapolate dalla requisitoria che trasformano quel sogno in un incubo, una per tutte: "Al concorso esterno non crede più nessuno!"
Ma perché, viene subito da dire, forse per molti il concorso esterno è stata una fede? Negli ultimi venti anni, allora, non si sono svolte indagini, non si sono celebrati processi, non sono state emesse sentenze, bensì si è trattato di un lunghissimo rito religioso in cui la vera gara consisteva nell'avvicinarsi il più possibile a una qualche rivelazione divina (magari sancita a sezioni unite)?
Fosse così, si capirebbe bene il disincanto del procuratore, quasi un grido di dolore nel denunciare, tra l'altro, che nella sentenza impugnata manca addirittura un riferimento alla celebre sentenza Mannino del 2005, con la quale la Cassazione riunita ha fissato per la quarta (e ultima) volta principi di diritto in materia di concorso esterno. A ben vedere, però, a quest'ultima esemplare pronuncia dei giudici di legittimità hanno iniziato a non credere le stesse sezioni semplici della suprema corte con (almeno) tre sentenze (Prinzivalli, 15 maggio 2006; Tursi Prato, 1 giugno 2007; Patriarca, 13 giugno 2007), nelle quali il dictum fondamentale della Mannino del 2005 in tema di accertamento ex post del contributo causale del concorrente esterno è stato "riconvertito" in una più agevole valutazione di idoneità1.
E' vero, dunque, che la motivazione della sentenza di appello Dell'Utri è imperdonabilmente blasfema nel momento in cui non tenta neanche di conformarsi all'illustre precedente delle sezioni unite; ma è altrettanto vero che quando la "fede" si smarrisce ai piani alti dell'ecclesia, gli effetti sul popolo dei credenti possono rivelarsi devastanti. Se poi rammentiamo che in alcune sedi giudiziarie si sono perfino intentati processi per concorso esterno a carico di imputati già condannati per gli stessi fatti a titolo di favoreggiamento aggravato dal fine di agevolare la mafia, il quadro diventa davvero fosco, e il j'accuse generalizzato del procuratore Iacoviello si spiega anzitutto alla stregua di un atto di pedagogia giurisprudenziale.
Dispiace, semmai, che il giusto rimprovero rivolto alle cattive prassi in materia di concorso esterno rischi di oscurare la non trascurabile giurisprudenza "normale" che pure si è formata: assoluzioni o condanne non importa, perché comunque pronunziate sulla scorta di contestazioni precise e ben motivate in punto di diritto (per citarne solo alcune tra le tante arrivate in Cassazione: 19 novembre 2010, Miceli e 13 novembre 2002 Gorgone, entrambe a carico di esponenti politici; 29 ottobre 2008, Bini e 11 giugno 2008, Lo Sicco, a carico di imprenditori).
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Per il processo Dell'Utri occorre aspettare la motivazione della decisione della Corte di Cassazione che ha accolto la richiesta di annullamento con rinvio, e poi il nuovo giudizio d'appello che dovrà celebrarsi (prescrizione permettendo) nel quale ai magistrati spetterà di sciogliere i dubbi sollevati in Cassazione in un senso o in un altro.
E però non illudiamoci: quando si trasloca dal sogno alla realtà, non può non prendersi atto che le diversificate aree della contiguità "qualificata" alle mafie non sono contesti in cui ci si imbatte facilmente in quei mitici "fatti" che nella loro materialità si prestano ad essere osservati a occhio nudo e "trattati" penalmente con le altrettanto mitiche procedure logiche di sussunzione di settecentesca memoria. Le indagini e poi il giudizio in questi processi non sono passeggiate amene in cui a un certo punto ci si imbatte, magari inciampandovi, in qualche contributo causale di un colletto bianco a una cosca mafiosa che basta raccogliere in modo asettico e qualificare penalmente. Al contrario, le forme di collusione e complicità alle mafie sono popolate da comportamenti la cui caratteristica peculiare è data dalla loro intrinseca ambiguità.
E si badi, non da adesso, da sempre! Pensate a quei giudici reggini che nei primi anni 30 del novecento hanno condannato (per complicità in associazione per delinquere, artt. 64 e 248 del codice Zanardelli) due sindaci calabresi "per aver operato con il medesimo intento pratico, un piede nella caserma e l'altro nella mafia, un po' per la giustizia un po' per gli associati e per l'associazione, per mantenersi al potere e comandare" (Assise Reggio Calabria 4 febbraio 1932). Ma per andare ai giorni nostri, è bene ricordare che proprio sul versante della distinzione tra vittime e complici della mafia nel caldissimo settore delle condotte imprenditoriali, si può apprezzare un travagliato dibattito giurisprudenziale che ha visto la stessa Cassazione approdare a un piccolo capolavoro di sapienza ermeneutica con una sentenza che è riuscita a fornire parametri misti oggettivo/soggettivi per distinguere l'area della contiguità "compiacente", penalmente rilevante, da quella "soggiacente" e pertanto non punibile (D'Orio, 11 ottobre 2005).
Insomma, non è certo una passeggiata distinguere e giudicare in questo campo, ma impiegando gli strumenti consueti di una sana giurisdizione penale i problemi possono pure essere affrontati, verosimilmente con difficoltà non superiori a quelli che ormai la giurisprudenza è chiamata a risolvere nelle grandi questioni sottoposte oggi alla giustizia penale (dal processo Eternit alla scalata Unipol, tanto per fare qualche esempio).
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Per quanto riguarda le sorti, più in generale, del concorso esterno forse vale la pena affidarsi anche al buon senso della tradizione, dottrinale e giurisprudenziale.
E comprendere meglio che se la Cassazione ha ritenuto per ben quattro volte (1994, 1995, 2003, 2005) di intervenire a sezioni unite per rispondere sempre in modo affermativo al quesito in punto di diritto "E' configurabile il concorso esterno nel reato associativo?", vuol dire che non si tratta più di dibattere in modo stucchevole il tema del "credere" o meno in questa figura criminosa (che la Cassazione ha ritenuto giuridicamente fondata già nel 1875...), ma di non sovraccaricarla di aspettative spropositate. In questo senso, può tornare utile richiamare un paio di sentenze poco conosciute pronunziate dalla Cassazione prima che esplodesse il contrasto sulla configurabilità in diritto del concorso esterno chiuso in prima battuta dalla sentenza Demitry del 5 ottobre 1994.
La prima è pronunciata il 23 novembre 1992, imputato (Altomonte) un agente di polizia a cui si contestava di aver prestato fuori dall'orario di lavoro servizi di scorta a un boss della camorra. I giudici a quo censurano l'accusa formulata nei suoi confronti per partecipazione ad associazione mafiosa, ma la I sezione della Cassazione, presieduta allora da Corrado Carnevale, gli rimproverano di "aver commesso un grave errore giuridico (...) non potendo seriamente escludersi sia la responsabilità, a titolo di partecipazione, di colui che presti la sua adesione e il suo contributo alla attività della associazione anche per una fase temporalmente limitata della vita della stessa, sia la responsabilità, pur se a titolo di concorso nel reato associativo, del soggetto che, estraneo alla struttura organica dell'associazione, si sia limitato anche ad occasionali prestazioni di singoli comportamenti aventi idoneità causale per il conseguimento dello scopo sociale o per il mantenimento della struttura associativa avendo la consapevolezza della esistenza della associazione e la coscienza del contributo che ad essa arreca".
Come si vede, niente di straordinario: motivazione asciutta e intrisa di tradizione. Certo, si parla ancora di idoneità e non di causalità del contributo del concorrente da accertare ex post secondo quanto stabilito qualche lustro più in là dalla sentenza Mannino: ma valeva la pena scatenare una guerra di religione su un simile aspetto? Non era ragionevole aspettarsi un progressivo affinamento della giurisprudenza, anche a monte, cioè nel modo di condurre le indagini e di formulare i capi di imputazione in forma precisa e chiara, e non in guisa di un cantiere permanentemente aperto?
L'altra sentenza è di poco successiva (24 gennaio 1994, Silveira), e stavolta riguarda l'applicazione del concorso di persone al reato associativo semplice (sbaglia, dunque, il P.G. Iacoviello a sostenere che nessuno aveva mai parlato di ipotesi del genere). La Cassazione avalla l'impostazione in diritto seguita dalla Corte d'Appello di Milano, la quale aveva qualificato come concorso esterno in una associazione per delinquere finalizzata all'organizzazione e lo sfruttamento della prostituzione, le condotte di due sorelle proprietarie dell'albergo ove si praticava il meretricio con ragazze provenienti dall'estero, e in questo quadro osservano che "non v'è dubbio che il concorrente esterno – a differenza dell'associato, che deve agire con il dolo specifico di realizzare gli scopi per i quali l'associazione si è costituita – debba invece operare per fini propri individuali, pur dovendosi egli rappresentare le finalità criminose dell'associazione, così come non v'è dubbio che, sul piano oggettivo, la di lui condotta, invece che inquadrabile in uno stabile inserimento nell'organizzazione, debba risolversi in un apporto, dall'esterno, ai fini dell'associazione".
Per chiudere, un riferimento dottrinale, tra i più alti che si possono citare: il pensiero, sul punto, di Giuliano Vassalli. Il Maestro dei penalisti italiani, infatti, oltre a riconoscere al concorso esterno un pieno "diritto di cittadinanza" e a criticare la "da taluno ritenuta mostruosità"2, ebbe modo di osservare non solo che tale figura "ben può esistere, e come, senza essere relegata a casi eccezionali o marginali", ma anche che la condotta punibile si identifica semplicemente in chi "aiuta il sodalizio una volta tanto, in modo occasionale per un'attività bene determinata e precisa, senza alcuna partecipazione ai fini o agli intenti dell'associazione, della quale può essere in linea di principio anche un nemico"3.
Si dirà, saggezza antica. Appunto, quel che ci vorrebbe per discutere seriamente del problema del concorso esterno.
Ma, forse, è proprio questo il problema: ancora oggi non siamo in grado di discutere di questa questione in modo approfondito e "laico", magari prendendo in considerazione l'ipotesi di procedere finalmente a una tipizzazione legislativa4.
O peggio: "che ora in questo Paese non sappiamo se non se ne può più della mafia o dei processi di mafia"5.
1 Sul punto, v. per tutti MAIELLO, Concorso di persone in associazione mafiosa: la parola passi alla legge, in AA.VV., Scenari di mafia. Orizzonte criminologico e innovazioni normative, a cura di FIANDACA e VISCONTI, Torino, 2010, pp. 160 e ss.
2 VASSALLI, Riforma del codice penale: se, come, quando, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2002, p. 34.
3 VASSALLI, Sul concorso di persone nel reato, in La riforma della parte generale del codice penale, a cura di STILE, Napoli, 2003, p. 349.
4 Sia consentito rinviare a VISCONTI, Sui modelli di incriminazione della contiguità alle organizzazioni criminali nel panorama europeo: appunti per un'auspicabile (ma improbabile?) riforma "possibile", in AA.VV., Scenari di mafia, cit., 189 e ss.
5 Così IACOVIELLO, Il concorso esterno in associazione mafiosa, in Criminalia, 2008, p. 281.
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Premessa: un confuso tormentone recidivante nel circuito politico-mediatico-giudiziario
 



Il concorso esterno nel reato associativo continua ad apparire un istituto giuridico 'liquido', fluido, controverso, tormentato, divisivo: insomma, polemogico. Fonte persistente non solo di complesse dispute tecnico-giuridiche, ma persino di guerre di religione combattute a colpi di contrapposti slogans sparati nel circuito politico-mediatico dagli appartenenti ai due partiti avversi dei credenti e dei demolitori. Ciò sino al punto che la discussione pubblica finisce col trasformarsi in una sorta di scena surreale o di teatro dell'assurdo, in cui financo noti e qualificati magistrati finiscono col lasciarsi scappare banalità o sciocchezze. 
Purtroppo, niente di nuovo sotto il sole. Le recentissime polemiche seguite alla requisitoria di Iacoviello costituiscono infatti una ennesima replica di quanto – mutatis mutandis – accadde, ad esempio, circa sedici anni fa per colpa (o, forse, più correttamente 'a causa') proprio di chi scrive. In sintesi, ricordo che quale relatore d'apertura a un convegno del 1996 sugli strumenti giuridici di contrasto alla mafia, organizzato dai gruppi parlamentari della Sinistra-democratica-L'Ulivo, avevo dedicato una ventina di righe della mia relazione alla tematica del concorso esterno, prospettando in chiusura il dubbio (peraltro già allora non nuovo) se fosse più opportuno, in luogo di confidare in un progressivo affinamento giurisprudenziale, predisporre un intervento legislativo ad hoc. Apriti cielo! A causa della strumentale enfatizzazione della questione da parte dei media, ne nacque anche allora una guerra di religione, e alcuni dei più prestigiosi p.m. antimafia di quel momento giunsero a contestarmi l'ingenuità accademica di farmi strumentalizzare dai nemici politici del concorso esterno e di contribuire così, sia pure involontariamente, alla delegittimazione di indagini e processi in corso nei confronti di colletti bianchi collusi con la mafia. Per una ricostruzione più in dettaglio dell'intera vicenda, e un resoconto del dibattito pubblico di allora somigliante come un gemello a quello di oggi, si può – volendo – rileggere il mio scritto Il “concorso esterno” agli onori della cronaca (pubblicato nel primo fascicolo di Foro it., 1997, V, 1 ss.), che cito appunto perché esso sembra (purtroppo!) mantenere piena attualità, a dispetto del non poco tempo trascorso.
Nella parte finale di tale scritto, non senza pessimismo, concludevo (sia perdonata l'autocitazione) così: “Ma, forse, è ormai troppo tardi per svegliarci dalla sbornia mediatica nella quale rischiamo di perdere il ben dell'intelletto”. 
Pessimismo, ahinoi, confermato dall'ultima babele mediatica? 
 
2
Ragioni di persistente (oggettiva) problematicità del concorso esterno
 



Fuori da guerre di religione e da partiti presi pro o contro l'istituto del concorso esterno, la lettura dello schema della requisitoria di Francesco Iacoviello offre importanti spunti per continuare a riflettere con spirito laico su alcuni nodi di fondo e su alcuni elementi di criticità che rendono a tutt'oggi difficoltosa la gestione giudiziale dell'istituto medesimo. Nodi di fondo ed elementi di criticità che in realtà persistono – sarebbe inutile nascondersi dietro un dito – nonostante i notevoli sforzi di progressiva tassativizzazione per via giurisprudenziale dei presupposti della contiguità punibile – sforzi invero soltanto sino a un certo punto coronati da successo, come è anche comprovato dalla oggettiva difficoltà per i giudici di merito di applicare nei diversi casi concreti oggetto di giudizio i principi fissati dalla ormai celebre pronuncia a sezioni unite Mannino del 2005. La principale causa delle difficoltà applicative deriva, verosimilmente, dalla pretesa – canonizzata nella sentenza Mannino per comprensibili esigenze di garantismo individuale – di accertare con un rigoroso criterio di causalità ex post il contributo recato dall'extraneus al funzionamento o al rafforzamento dell'organizzazione criminale: per cui l'alternativa per i giudici di merito è o di vedere estremamente ridotta l'area di possibile rilevanza penale delle condotte di sostegno esterno (a causa, appunto, della difficoltà di verificarne l'efficacia causale con rigore metodologico), ovvero di flessibilizzare più o meno surrettiziamente l'accertamento eziologico accontentandosi nella sostanza di una mera idoneità causale in una prospettiva ex ante. Un'attenta analisi della giurisprudenza successiva alla sentenza Mannino consente, peraltro, di mettere in evidenza che sono gli stessi giudici di legittimità a continuare a confondere causalità e idoneità causale1. Una conferma del fatto che non è il paradigma causale – al di là della preparazione giuridica e dell'acribia del singolo giudice (o pubblico ministero) – il criterio più adatto di rilevanza penale del concorso esterno? Se fosse davvero così, riceverebbe ulteriore legittimazione la prospettiva di una espressa tipizzazione legislativa del concorso esterno, da costruire però su criteri di imputazione sganciati dalla logica causale. 
La mancanza di una fattispecie incriminatrice ad hoc, e il persistente utilizzo dei paradigmi generali (e generici) del concorso criminoso continuano a sollevare problemi anche in punto di elemento soggettivo. È verosimile che la sentenza Mannino sia eccessivamente pretenziosa, infatti, nel richiedere un dolo di concorso così pregnante, da includere (non solo la consapevolezza, ma anche) la volontà dello stesso concorrente esterno di dirigere il proprio contributo alla realizzazione, anche parziale, del programma associativo. Come abbiamo avuto già occasione di osservare, questa ricostruzione del dolo (da cui consegue la messa a bando del dolo eventuale), se risponde alla comprensibile esigenza (anche questa volta individualgarantistica) di controbilanciare sul versante dell'imputazione soggettiva i perduranti spazi di (inevitabile) indeterminatezza della fattispecie oggettiva, finisce per altro verso con l'inserire impropriamente, nell'orizzonte rappresentativo-volitivo del concorrente esterno, contenuti che sono psicologicamente e criminologicamente più tipici della sfera psichica dell'intraneo: la lunga esperienza sinora maturata dei fenomeni di contiguità mafiosa è, infatti, ben lungi dal confermare che il fiancheggiatore esterno abbia normalmente interesse a far propri i fini dell'associazione criminosa. 
Ma vi è di più. Un ulteriore nodo problematico connesso al modello di responsabilità a clausola generale deriva dal fatto che si dispone di uno strumento repressivo che, proprio in ragione della sua duttilità e potenziale adattabilità alla varietà anche imprevedibile dei casi concreti (come ribadisce, molto di recente, Carlo Federico Grosso ne la Stampa del 12 marzo 2012; ma in senso giustamente critico cfr. Costantino Visconti, Uno Stato di diritto non fornisce alibi al concorso esterno, ne L'Unità del 16 marzo 2012), si presta a tipi di utilizzo giudiziale eccessivamente cedevoli a fattori di condizionamento che vanno al di là della logica penalistica concepita in senso stretto. Come, ad esempio, la preoccupazione dei magistrati antimafia di privilegiare, tra più qualificazioni tecnico-giuridiche possibili dei fatti oggetto di vaglio, quella più idonea a veicolare messaggi pedagogici alla pubblica opinione anche in chiave di etichettamento simbolico del disvalore politico o etico-sociale che, al di là della lesione giuridica strettamente intesa, si ritiene insito nei fatti in questione: da questo punto di vista, qualificare un certo fatto concorso esterno, piuttosto che ad esempio favoreggiamento sia pure aggravato, può essere considerata da parte di un magistrato di merito propenso alla stigmatizzazione simbolica opzione preferibile proprio allo scopo di sottolineare che l'autore del fatto merita di essere condannato per il suo colpevole sostegno alla mafia quasi come se fosse un mafioso. 
Una simile propensione politico-giudiziaria a privilegiare il ricorso alla generica categoria del concorso esterno, in luogo di (o in aggiunta a) un ben possibile inquadramento tecnico del fatto sotto un più definito e classico paradigma criminoso di parte speciale, è ad esempio di recente emblematicamente emersa con riferimento al noto caso Cuffaro. Nonostante il definitivo avallo in Cassazione della condanna dell'ex presidente della Regione siciliana per rivelazione di segreti di ufficio e favoreggiamento aggravati dal fine di agevolare la mafia (art. 7 d.l. n. 152 1991), la procura palermitana ha insistito nel prospettare una ulteriore imputazione per concorso esterno, nel presupposto che l'intervenuta condanna per i reati specifici sia pure aggravati dal fine di agevolazione mafiosa non fosse sufficiente a esaurire il disvalore delle condotte di contiguità attribuibili all'esponente politico: solo che questa ulteriore imputazione di concorso esterno (in atto sub judice) si basa su una rilettura – in chiave, appunto, di contributo concorsuale al rafforzamento di Cosa nostra – di gran parte dei medesimi fatti (salva l'aggiunta di un episodio nuovo non preso in considerazione nel primo processo) posti alla base della condanna già passata in giudicato. In tal modo, i reati specifici oggetto di quest'ultima fungerebbero da indicatori fattuali o elementi di prova della condotta, o meglio dell'assorbente ruolo di concorrente esterno rivestito dall'uomo politico; e questo (presunto) maggiore disvalore insito nel (presunto) concorso esterno sarebbe tale, nell'impostazione dei pubblici ministeri, da superare ogni sbarramento opponibile in nome del principio del ne bis in idem sostanziale!
Che impostazioni accusatorie come questa risultino palesemente abnormi invece proprio in base al divieto di punire due volte i medesimi fatti, a un operatore giuridico dotato di un senso minimo del diritto non dovrebbe per nulla sfuggire. Comunque, al di là dell'estremizzazione esemplificativa ora fatta col richiamo dei più recenti sviluppi della vicenda Cuffaro, rimane un dato che sarebbe difficile anche più in generale contestare: l'imputazione di concorso esterno consente alla magistratura di merito ampi margini di gioco, oltre che nella scelta della qualificazione giuridica dei fatti storici, nella stessa ricostruzione giudiziale della fattispecie concreta. È – direi – strutturalmente insita in questa forma di imputazione una ambiguità logica, tale per cui i medesimi elementi fattuali possono – volendo – assumere ora il ruolo di elementi costitutivi del reato contestato, ora il ruolo di elementi di prova: sicché, tra fatto e prova si realizza una forma di possibile interscambio, che crea però il perdurante rischio di un ragionamento giudiziale che si involve in un vero e proprio circolo vizioso. Anche perché non sempre risulta sufficientemente chiaro in anticipo, allo stesso interprete/applicatore giudiziale, quale sia il vero senso dell'imputazione di concorso esterno: si imputano uno o più fatti specifici? O si imputa piuttosto l'esercizio di un ruolo o di una funzione, che vanno al di là di fatti specifici e che attraverso fatti specifici devono essere invece provati? Che si tratti dell'imputazione, più che di fatti o contributi specifici e concreti, di ruoli o di funzioni è una 'pre-comprensione' – anche implicita – che potrebbe derivare proprio dal fatto che la condotta di concorso in questo caso si ricollega ad una realtà associativa, come tale tipicamente operante secondo la logica dei ruoli e delle funzioni: così come esiste il tipico ruolo di partecipe (interno), in maniera analoga il sostenitore esterno dell'organizzazione criminale finisce col rappresentare un altro ruolo, prima ancora di impersonare l'autore di singole condotte materiali.
E' verosimile che questo tipo di approccio (anche implicitamente) organizzatorio-funzionalistico, più che descrittivo in senso naturalistico, finisca con l'influenzare la formulazione giudiziale degli stessi capi d'imputazione: dove emerge di solito una certa ambiguità o ambivalenza tra fatti di reato contestati e corrispondenti elementi di prova e, non a caso, il quid proprii del concorso esterno punibile viene non di rado indicato in termini di assunzione di ruoli a spettro più o meno ampio e più o meno duraturi nel tempo, più che mediante l'indicazione di puntuali e circoscritti comportamenti agevolatori delle organizzazioni criminali.
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Rilievi sulla requisitoria del p.g. tra condivisione e critica
 



Lo schema di requisitoria redatto con grande acume ed elevata sensibilità giuridica dal procuratore generale Iacoviello sollecita rilievi in termini sia di ampia concordanza, sia di possibile presa di distanza critica. 
 
A) In linea di principio, l'enfasi posta nella prima parte della requisitoria del procuratore generale sull'esigenza, nella scia della giurisprudenza della Corte europea di Strasburgo, di formulare i capi di imputazione nella maniera più precisa e dettagliata possibile appare pienamente condivisibile. Una chiara formulazione del fatto o dei fatti di reato addebitati assolve, infatti, una funzione duplice: da un lato, l'imputato è posto in condizione di conoscere bene gli addebiti da cui deve difendersi; dall'altro, si pongono le basi di partenza del processo argomentativo da sviluppare ai fini della motivazione della sentenza. 
D'altra parte, come si mette altresì bene in evidenza nella requisitoria, l'esigenza di chiarezza e precisione nella formulazione dell'imputazione è, sempre in linea di principio, un riflesso del principio di tipicità quale criterio-cardine della materia dei delitti e delle pene. Nessuno, né teorico né pratico del diritto penale, potrebbe in proposito contestare il livello di rigore con cui la requisitoria richiama a una inderogabile osservanza dei canoni di precisione! 
E' muovendo da queste premesse di principio che la requisitoria sottopone a critica erosiva le modalità con le quali la magistratura palermitana ha formulato l'imputazione nel caso Dell'Utri. In effetti, se si dà uno sguardo alle parti alla sentenza di secondo grado, ci si accorge che i fatti sono contestati con una genericità e una vaghezza addirittura imbarazzanti. Esemplificando, in sintesi, si addebita all'imputato di avere messo a disposizione di Cosa nostra l'influenza e il potere derivanti dalla sua posizione di esponente del mondo finanziario ed imprenditoriale, e di averla così rafforzata, et similia (così, oltretutto, disattendendo chiaramente i principi della sentenza a sezioni unite Mannino, che esclude espressamente che il concetto di disponibilità o messa a disposizione risulti adatto a connotare un concorso esterno punibile). 
In altre parti della sentenza di condanna, emergono contestazioni formulate privilegiando il tipo di ruolo o funzione che l'imputato avrebbe rivestito: si parla così di “canale di collegamento” o di “tramite” tra i rispettivi versanti di Berlusconi e di “Cosa nostra”. Secondo la requisitoria, si tratta di “metafore” inadatte a concretizzare un'accusa. Ma è davvero così? In effetti, come abbiamo visto sopra, la propensione a ravvisare il senso del concorso esterno nel reato associativo nello svolgimento di un ruolo o di una funzione deriva proprio dal fatto che la condotta concorsuale in questi casi accede a un reato sui generis come l'associazione criminale, che è un tipo di illecito strutturalmente ben diverso dal puntuale e circoscritto reato classico come il furto, l'omicidio ecc. Sicché, non ravviserei obiezioni logiche o di principio rispetto a un siffatto modo di formulare l'imputazione: a condizione, beninteso, di indicare nel contempo con precisione le forme concrete di condotta da utilizzare come “indicatori fattuali” espressivi del ruolo esercitato dall'imputato, e di cui va verificata l'effettiva incidenza causale in termini di rafforzamento dell'associazione medesima.
 
B) Altre parti della requisitoria affrontano questioni che assumono rilievo in una prospettiva di diritto penale sostanziale in senso più stretto. 
In proposito, comincio col richiamare il quesito giuridico che, muovendo dall'analisi della concreta vicenda estorsiva oggetto di giudizio, viene prospettato in termini più generali nel par. 3 della requisitoria. In sintesi, mi limito a riprodurre il quesito (rinviando per il resto alla lettura della corrispondente parte della requisitoria): “se il contributo del concorrente esterno consiste (come in questo caso) nel portare a buon fine una estorsione, la sua condotta deve avere i caratteri del concorso all'estorsione o deve avere un quid pluris o un quid minus?”. 
Il quesito è apparentemente ben posto e intrigante. V'è da chiedersi, nondimeno, se l'estrapolazione di questo tipo di interrogativo giuridico dalla specifica vicenda Dell'Utri sia una necessità imposta da una corretta logica giuridica, non essendovi alternative possibili in sede di ricostruzione della vicenda stessa. Probabilmente, le cose non stanno così. Il fatto che gli stessi pubblici ministeri – a prima vista sorprendentemente – non abbiano contestato all'imputato innanzitutto il concorso nel reato di estorsione deriva, verosimilmente, da una ricostruzione del significato della vicenda non già secondo normali paradigmi di criminalità comune, bensì con lenti ermeneutiche specificamente orientate alle peculiarità dell'universo mafioso. In termini più espliciti, è verosimile che la magistratura palermitana non abbia ravvisato nell'attività di intermediazione realizzata dall'imputato un vero dolo di (concorso in) estorsione: ma, piuttosto, abbia letto questa stessa attività come finalizzata, da un lato, a ridurre i danni a carico dell'amico Berlusconi e, dall'altro, a strumentalizzare l'episodio estorsivo come occasione per potere instaurare anche per il futuro rapporti di reciproco vantaggio tra Berlusconi e il versante mafioso.
Contro questa possibile ottica ricostruttiva, non sembrano decisive neppure le critiche che la requisitoria muove nel par. 7.7 sotto il titolo “La teoria del mediatore”: dove si obietta che non sarebbe plausibile una mediazione nel contesto di un'estorsione (per di più mafiosa), né che la mafia abbia bisogno di un mediatore. È davvero così? 
In realtà, la storia e il sapere sociologico attestano che l'attività di mediazione anche tra autori e vittime di reati rientra invece tra (per dir così) le funzioni sociali più tradizionali delle mafie classiche; né esistono ragioni per escludere che, a seconda delle contingenze e delle opportunità concrete, i mafiosi possano di fatto delegare a soggetti esterni (o accettare da soggetti esterni) lo svolgimento di funzioni mediative. 
 
C) Un'altra questione giuridica toccata nella requisitoria (precisamente al par. 12.1) concerne il problema se il concorso esterno abbia natura permanente. E' senz'altro corretto escluderlo (almeno nel senso di fare riferimento a una permanenza “necessaria”) – come giustamente sostiene il procuratore generale nel criticare sul punto la sentenza di merito – anche perché, se così fosse, non riuscirebbe possibile differenziare in concreto un concorso 'permanente' da una vera e propria partecipazione (interna) all'associazione.
D'altra parte, in questo senso è pacificamente orientata la giurisprudenza di legittimità2. 
 
4
Cenni conclusivi
 



L'analisi della requisitoria potrebbe continuare. Quanto fin qui osservato, pur con riferimento ai punti meno condivisi, non giustifica in ogni caso le non poche obiezioni preconcette, ora sopra le righe ora superficiali, che all'approccio argomentativo sviluppato da Francesco Iacoviello sono state rivolte. 
La lettura della motivazione della sentenza di annullamento con rinvio chiarirà quale peso ha avuto la rigorosa impostazione critica del procuratore generale. Al quale va in ogni caso il merito di avere seriamente argomentato “a favore del diritto”; ancorché, proprio in tema di concorso esterno, cosa veramente sia “diritto” continua purtroppo ad apparire controvertibile. E, d'altra parte, trovo tutt'altro che scandaloso che nella requisitoria si giunga ad affermare che nell'istituto del concorso esterno “ormai non ci si crede più”. In coerenza col taglio della requisitoria medesima, e con la complessiva personalità e col valore di giurista di Francesco Iacoviello, il non crederci più va interpretato nel senso che sarebbe illusorio puntare sul concorso esterno come uno strumento magico o di facile uso giudiziale: piuttosto, il procuratore generale rivolge un ammonimento affinché un dispositivo di incriminazione così complesso e delicato sia utilizzato col massimo della perizia tecnica e del rigore.
1 Cfr., ad esempio, Cass., sez. VI, 19 novembre 2010, Miceli.
2 Cfr., ad esempio, Cass., Sez. II, 11 giugno 2008, Lo Sicco.
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La requisitoria di Iacoviello: problemi da prendere sul serio

Ancora a proposito della requisitoria del p.g. nel processo Dell'Utri
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Lo schema di requisitoria del p.g. Iacoviello nel processo Dell'Utri tocca problemi di fondo della giustizia penale, che vanno ben oltre quelli su cui si è innestato a caldo un dibattito ambiguo, forse poco informato, troppo condizionato dalla politique politicienne. Astenendomi doverosamente dall'entrare nel merito della vicenda processuale, vorrei riprendere un punto che mi sembra cruciale – i modi della contestazione d'accusa – introdotto da Iacoviello con alcune proposizioni che mi piace riportare:
Le cripto-imputazioni, le imputazioni implicite, le imputazioni vaghe sono state poste al bando del giusto processo. Probabilmente la giurisprudenza CEDU è ancora un futuribile giuridico, a fronte di una granitica giurisprudenza nazionale che ammette una contestazione mediante prove e non mediante testo linguistico. Ma qui si intende proporre una diversa prospettiva: l'esiziale effetto che la mancanza di una formale imputazione ha sulla motivazione della sentenza. La mancanza di imputazione va vista non sotto il profilo della violazione del diritto di difesa, bensì sotto quello del vizio di motivazione. Perché senza le parole precise dell'imputazione l'accusa diventa fluida, sfuggente. Si altera l'ordine logico del processo, riflesso nella struttura della sentenza: imputazione-motivazione-decisione.
Ritengo che qui Iacoviello intenda come mancanza di imputazione una formulazione carente di contenuto descrittivo, che non indichi con precisione quale sia l'ipotesi d'accusa, cioè il fatto che l'accusa ritiene costitutivo di reato ed individua come oggetto del contraddittorio sulla prova. La requisitoria è inoltre attraversata dalla polemica contro la tesi che la contestazione d'accusa possa ritenersi adeguatamente fatta con rinvio agli atti del processo, senza una esplicita presa di posizione del PM su che cosa, fra ciò che è contenuto negli atti, sia ritagliato come oggetto dell'ipotesi d'accusa. 
Ho ritrovato in queste frasi la riaffermazione dei presupposti di base del paradigma cognitivo che caratterizza il giusto processo, e che spesso ho occasione di richiamare nella formulazione di Luigi 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”1.
Questo paradigma è di solito visto e argomentato dal punto di vista delle garanzie di difesa. Iacoviello ha posto in primo piano un profilo diverso: un'imputazione carente di contenuto descrittivo altera l'ordine logico del processo, riflesso nella struttura della sentenza: imputazione-motivazione-decisione. Da ciò, secondo Iacoviello, il tradursi del difetto di contestazione in vizio di motivazione della sentenza. Un'accusa carente di contenuto descrittivo incide non solo sulle garanzie di difesa, ma anche sul giudizio.
Io aggiungerei: le carenze della formulazione dell'accusa possono incidere anche sulla efficienza della funzione d'accusa. Se la formulazione d'accusa è imprecisa, fluida, sfuggente, ciò può essere la spia di carenze contenutistiche di un'ipotesi d'accusa incapace di darsi una forma compiuta in diritto e/o in fatto. Più volte, dal banco della difesa, in accuse carenti di contenuto descrittivo ho letto in trasparenza vuoti di contenuto fattuale o giuridico, e ho ritenuto preferibile farne argomento di difesa sostanziale, piuttosto che di eccezione processuale. L'accusa sfuggente può essere un'accusa debole, un'iniziativa perdente, oltre che inutilmente vessatoria per l'accusato.
Quale che sia la consistenza delle sue ragioni, un'accusa carente di contenuto descrittivo la definirei senza dignità: non all'altezza della dignità della funzione d'accusa, che si esprime nella capacità di prendere responsabilmente posizione, in diritto e in fatto, sulle questioni portate al vaglio del contraddittorio processuale. Non è solo questione di garanzie di difesa. E' in gioco il principio di responsabilità, nell'esercizio di una funzione tanto importante quanto intrusiva nella sfera di diritti individuali: una funzione i cui esiti di giustizia sono, per definizione, incerti, mentre sono certi i costi e i rischi.
Il discorso di Iacoviello ha richiamato alcune basilari condizioni di razionalità – e quindi di dignità, dentro il paradigma epistemologico del garantismo – della stessa funzione d'accusa. Ciò in una duplice direzione: a) l'esigenza di una chiara assunzione di responsabilità nella selezione dei fatti oggetto d'accusa e nella loro qualificazione giuridica (inaccettabilità, dunque, di un mero rinvio a risultanze dell'indagine non previamente selezionate); b) l'esigenza di una formulazione che descriva l'ipotesi d'accusa nel suo contenuto fattuale, che l'accusa si assume l'onere di provare (al di là di ogni ragionevole dubbio) ed al quale riconnette la qualificazione giuridica proposta nel capo d'imputazione.
Il primo profilo (la selezione dell'ipotesi d'accusa) è tutto sul piano processuale. Il secondo profilo si intreccia col piano sostanziale: l'ipotesi d'accusa si assume la responsabilità di indicare un insieme di fatti come oggetto di prova e come oggetto di qualificazione penalistica. E' questo il profilo che unisce il tema processuale della contestazione d'accusa al tema – di diritto sostanziale – su cui si è infuocata la discussione: quello del c.d. concorso esterno nel delitto di associazione mafiosa.
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I problemi specifici del concorso esterno, su cui si è concentrata l'attenzione mediatica, non sono l'oggetto di questo mio intervento. Mi limito a dire che nella requisitoria di Iacoviello ho ravvisato – al di là delle stilizzazioni retoriche – una posizione (forse) non lontana da quella che ho presentato nel mio manuale, a chiusura del paragrafo in cui ho esposto il problema e la tappe della giurisprudenza, via via più restrittiva nella individuazione dei requisiti della fattispecie in parola: “l'ipotesi del concorso esterno in reato associativo, teoricamente ammessa nel sistema, è idonea ad includere fenomeni di contiguità attiva ed illecita ad associazioni criminali, ma va maneggiata con estrema cautela”2. Siamo passati dall'entusiasmo allo scetticismo, dice Iacoviello. E ha aggiunto: ormai non ci si crede più. Come descrizione retorica degli sviluppi del problema, non mi sembra una frase così scandalosa, e non chiude affatto i problemi di oggi: se e che cosa sia possibile fare, maneggiando la sfuggente figura del concorso esterno. 
La requisitoria di Iacoviello, ponendosi sul piano di una possibile applicazione del concorso esterno, ha posto in rilievo come l'esigenza di adeguata formulazione dell'accusa debba fare i conti con il tasso di tipicità della fattispecie legale: quanto più debole la tipicità della fattispecie, tanto maggiore l'esigenza di una precisa indicazione dei fatti che l'accusa ritiene riconducibili alla fattispecie e che debbono essere oggetto di prova. Il basso tasso di tipicità della fattispecie di concorso esterno accentua in modo peculiare questa esigenza: la contestazione deve avere un contenuto fattuale che renda chiaramente riconoscibile a che cosa – a quali condotte ed eventi – l'accusa ricolleghi tale qualificazione giuridica, e quale sia dunque il tema probatorio. 
Ma non solo il concorso esterno in reato associativo. L'incerta tipicità di tale figura si staglia nel campo delle forme di concorso atipico nel reato in genere: figure a bassa tipicità, per le quali il problema di contestazioni carenti di contenuto descrittivo si presenta nella prassi con maggiore frequenza e acutezza.
Un deficit di contenuto descrittivo può presentarsi in qualsiasi campo, in forme diverse. Per esempio, in formulazioni d'accusa che riprendono alla lettera la formula legislativa, senza specificarla e riempirla con riferimento a fatti concreti. 
Davvero un futuribile giuridico (parole di Iacoviello) il riconoscimento dei principi sulla contestazione d'accusa affermati nella giurisprudenza CEDU? Lascio aperti tutti gli interrogativi, sulle massime giurisprudenziali, sulla prassi effettiva e sugli auspicabili miglioramenti. Sono i problemi più fondamentali fra i tanti che la requisitoria di Iacoviello ha sollevato, ma che la discussione a caldo ha trascurato, gettandosi sul tema del concorso esterno e del contrasto alla mafia, e invocando a sproposito i sacri nomi di Falcone e Borsellino.
Ad incanalare e distorcere il dibattito è stata (mi pare) la rilevanza politica attribuita alla giustizia penale, divenuta il terreno privilegiato, se non unico, su cui si gioca nel nostro paese la tenuta del principio di responsabilità. Ciò enfatizza il ruolo della giustizia penale, sollecitandone la supplenza rispetto a carenze di altri luoghi istituzionali e sociali. Nel discorso mediatico e di politica contingente, il significato delle decisioni viene spesso sopravvalutato, finendo per oscurare altri aspetti di rilevanza etica e politica (con il risultato di impoverire lo stesso principio di responsabilità, ridotto alla dimensione penalistica).
Nei primi anni '70, quando erano nel vivo le indagini sulla strage di piazza Fontana e le campagne per 'Valpreda innocente', ebbi occasione di sentire un autorevole avvocato e parlamentare della sinistra affermare che la politica non dovrebbe mai impegnarsi in campagne innocentiste o colpevoliste. E' un monito largamente disatteso; lo ritengo di fondamentale valore morale e politico, non certo perché la polis non abbia interesse ciò che la giustizia penale riesca a dire, ma perché il significato di giustizia, che interessa la polis, è agganciato innanzi tutto a qualcosa di non disponibile da parte della politica, cioè l'accertamento di verità di fatto: della verità, quale ch'essa sia, sulle ipotesi dedotte in giudizio.
“Considerata dal punto di vista della politica, la verità ha un carattere dispotico. Essa è per questo odiata dai tiranni … i fatti sgraditi possiedono un'esasperante ostinatezza che può essere scossa soltanto dalle pure e semplici menzogne ... i fatti non hanno alcuna ragione decisiva per essere ciò che sono; essi avrebbero sempre potuto essere altrimenti, e questa fastidiosa contingenza è letteralmente illimitata”3.
Dispotismo delle verità di fatto è la oggettiva durezza dei fatti, che sono quello che sono, piacciano o non piacciano al potere (e a chiunque altro). Nel processo penale, il potere del giudice è al servizio di modeste, ostinate verità di fatto. Altra cosa è poi la valutazione dei fatti, che al di là della dimensione strettamente giuridica appartiene alla sfera delle libertà di pensiero e di manifestazione del pensiero. 
L'ideologia ufficiale della magistratura (di tutta la magistratura) si riconosce nella “regola fondamentale del garantismo: assolvere in assenza di prove anche quando l'opinione pubblica vorrebbe la condanna e condannare in presenza di prove anche quando l'opinione pubblica vorrebbe l'assoluzione” (citazione tratta da un editoriale siglato l.p., in Questione giustizia, n. 1 del 2001). L'autocomprensione degli uomini dell'istituzione giudiziaria penale è più complessa. I magistrati, non solo gli inquirenti, si sentono parte di un'istituzione di giustizia, che è 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, all'attuazione di una legalità uguale per tutti. L'ideologia reale della magistratura penale è sempre a rischio (e tanto più quanto più importante è la posta in gioco: vedi contrasto alla mafia) di venire sbilanciata verso il polo del contrasto alla criminalità; con un pizzico di provocazione retorica, parlerei di autoritarismo bene intenzionato. 
Al di là di qualsiasi valutazione di casi concreti, la requisitoria di Iacoviello ha il grande merito di avere messo in discussione l'ideologia e l'autocomprensione della giustizia penale come istituzione di lotta, e di aver riportato in primo piano le garanzie di legalità e di razionalità che reggono il paradigma del garantismo, sul piano sia sostanziale che processuale. E' di questo che c'è un vitale bisogno di ragionare, liberi da suggestioni e torsioni della politica contingente e del politically correct di qualsiasi tipo.
1 FERRAJOLI, Diritto e ragione, Torino, 1989, p. 6 s.
2 D. PULITANÒ, Diritto penale, IV edizione, Torino 2011, p. 448.
3 H. ARENDT, Verità e politica, Torino, 2003, p. 47.
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Semplificazioni mediatiche



Svolgo le funzioni di giudice delle indagini preliminari a Palermo. Da qualche anno sono chiamato a trattare anche processi dove è contestato il concorso esterno a politici, imprenditori, liberi professionisti, magistrati. E non mi ritrovo in affermazioni del tipo “Al concorso esterno ormai non crede più nessuno”, comparse sui mezzi di informazione all'indomani della requisitoria del procuratore generale della cassazione nel processo a carico del senatore Marcello Dell'Utri. Ho letto lo schema di requisitoria divulgato da Francesco Iacoviello e non vi ho rintracciato testualmente l'espressione oggetto di molti “titoli” di stampa. Ma il senso di alcuni passaggi di quell'intervento non si discosta poi tanto da quei “titoli”, esprimendo un evidente scetticismo verso la fattispecie di “concorso esterno in associazione mafiosa” e la gestione giudiziale della stessa. In questa impostazione naturalmente non vi è nulla di scandaloso sul piano tecnico, ma non appare condivisibile nel merito anche per la semplificazione che, mi pare, proponga.
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Scetticismi non condivisibili



Non condivido l'ostentato scetticismo verso l'istituto del “concorso esterno”. Soprattutto lo “scetticismo” gridato da noti esponenti del mondo politico. E non lo condivido non solo per l'esistenza di importanti pronunce delle sezioni unite della Cassazione che riconoscono la piena legittimità del reato in questione. Ma, in particolare, perché vi sono decine e decine di processi attualmente pendenti che si fondano sulla contestazione ricavabile dagli artt. 110 e 416 bis del codice penale, su tutto il territorio nazionale (in particolare in certe regioni del sud). E, comunque, ancora oggi, sulla base di quella imputazione non pochi indagati sono sottoposti alla misura della custodia in carcere. Questi dati mi paiono sufficienti, almeno sino a quando non mutano le leggi o certi orientamenti giurisprudenziali di carattere generale, per una difesa dell'istituto anche dalle semplificazioni mediatiche. 
Ma un certo scetticismo sono portato a respingerlo anche per una altra ragione, forse di natura ideologica. A mio avviso, è proprio grazie al concorso esterno e all'investimento di fior di risorse investigative, che molte procure hanno potuto, finalmente, esercitare un controllo di legalità più incisivo anche sul versante antimafia. Una certa diffusione applicativa dell'istituto rappresenta una novità degli anni novanta. Per la verità, certe contestazioni appaiono già all'epoca dell'irredentismo altoatesino (anni sessanta) e poi ai tempi del terrorismo eversivo (in particolare le Brigate Rosse). Ma la svolta, nella applicazione della menzionata fattispecie, si registra negli anni novanta sul fronte antimafia e anticamorra. In queste inchieste la magistratura, con il concorso esterno, ha dimostrato di non volersi fermare sulla soglia del potere. E' stata capace di attraversare quella sottile linea di demarcazione che di rado nella storia italiana era stata valicata. In effetti, il “concorso esterno” consente di indagare più efficacemente e agevolmente sulle “alleanze nell'ombra” fra clan e classe dirigente, che costituiscono la vera anomalia italiana. Si accetta il principio che non vi sono più “fasce criminali protette e coperte”, portate a delinquere con pratiche più discrete che inspiegabilmente allarmano meno. Così si fa luce sul “capitale sociale” delle cosche, in cui ritroviamo i complici nelle istituzioni, nella società, nel circuito economico-finanziario.
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La sfiducia nei magistrati



Nelle numerose applicazioni giudiziali del “concorso esterno”, naturalmente, non sono mancate cadute di stile ed eccessi di attenzione. Ma molte aggressioni all'operato dei magistrati sono, all'evidenza, strumentali a paralizzare la novità di una stagione giudiziaria molto importante. Negli anni, tante polemiche hanno accompagnato i processi nei confronti di imputati eccellenti, accusati di patti oscuri con i Riina, i Bontade e i Provenzano di turno. Dai processi per “concorso esterno” sono scaturiti i nodi centrali dell'attuale dibattito politico-giornalistico sulla “lotta alla mafia”. Lo scontro tra “garantisti” e “giustizialisti”; i processi paralleli sulla stampa, occupati da entità diverse dalla sentenza e per finalità non sempre riconducibili all'accertamento della verità; l'acuta conflittualità tra politica e magistratura. Le parti politiche più esposte a certe iniziative giudiziarie hanno tentato in vari modi di neutralizzare alla radice la possibilità di contestare il reato in questione. E' avvenuto anche con progetti di riforma non strettamente legati ai temi della giustizia penale. Come emerso dai lavori preparatori della discussa riforma introdotta con la legge n. 150 del 2005, il tema della interpretazione della fattispecie associativa avrebbe dovuto assumere risvolti ordinamentali. Quando si intendeva inibire, anche con reazioni sul piano disciplinare, le forme improprie di “attività creativa” della giurisprudenza di merito, in tanti pensavano proprio all'istituto del “concorso esterno”. E non è casuale che proprio in occasione di una vicenda giudiziaria cosentina riguardante la rilevanza penale del patto tra politica e mafia, nell'ormai lontano 1995, approdò al Consiglio superiore della magistratura una iniziativa disciplinare a carico di due pubblici ministeri responsabili di avere iscritto per “concorso esterno” nel registro degli indagati due parlamentari (On.li Sgarbi e Maiolo) sulla base di ciò che venne definita una “abnorme” interpretazione della norma penale.
Al di là dei garantismi di comodo, rimane sullo sfondo la difficoltà di trovare nella stessa giurisprudenza una descrizione condivisa di “apporto esterno”. Autorevoli studiosi hanno sostenuto che l'adozione di rigidi criteri normativi potrebbe immunizzare pericolose forme di complicità nonostante producano gravi lesioni a beni di rilevanza costituzionale, quali il buon andamento della pubblica amministrazione, le libertà economiche e il metodo democratico nella distribuzione del potere reale tra consociati. Tuttavia, stando alla esperienza degli ultimi venti anni dei processi di mafia, risulta non agevole trovare una formula in grado di evitare preventivamente “eccessi” o forme improprie di supplenza a meccanismi di responsabilità extrapenale che finiscono per valorizzare in chiave criminale generiche accuse di “disponibilità” o “vicinanza” del “colletto bianco” al clan. 
Occorre, quindi, ragionare se vi siano gli spazi per una equilibrata tipizzazione delle condotte. Ricordo, però, che quando il Parlamento ha tentato questa strada, come nel 1992 con il patto di scambio politico mafioso (art.416 ter c.p.), ha confezionato un qualcosa di assolutamente sganciato dalla realtà criminale e, quindi, di inutile. A dimostrazione che l'operazione di tipizzazione non è poi così agevole, sia sul piano tecnico che politico-criminale, come qualcuno vorrebbe farci credere.
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Alla ricerca di definizioni condivise



Tornando ai nodi problematici della questione “concorso esterno”, anche con riferimento al processo Dell'Utri, pare opportuna una premessa sugli strascichi polemici degli ultimi giorni. I punti critici della materia non possono essere inquadrati in una inesistente prospettiva in cui si confrontano il “metodo Falcone” e il “metodo Carnevale”, secondo una sbrigativa proposizione. E' improprio sostenere l'“arretramento nella azione antimafia” solo perché c'è qualcuno che esprime dubbi sulla fattispecie di “concorso esterno” o perché una pronuncia, di cui ancora non conosciamo le motivazioni, annulla “con rinvio” una sentenza di condanna. Certe affermazioni, destinate ad un pubblico di non addetti ai lavori, risultano giuridicamente inutili e, per lo più, foriere di polemiche che incrinano la credibilità delle istituzioni giudiziarie. In effetti certi stereotipi giornalistici non dicono nulla a chi nelle aule di giustizia deve confrontarsi con i problemi dell'inquadramento della condotta in una fattispecie di reato, della esplicazione del contraddittorio nella formazione della prova, del ragionamento probatorio.
Il punto centrale rimane trovare una definizione condivisa di concorso esterno. La sua distinzione, da una parte, dalla condotta partecipativa e, dall'altra, dalla condotta esterna, magari moralmente riprovevole o sintomatica di un malcostume politico, istituzionale o professionale, ma penalmente irrilevante. Questi sono ancora i nodi seri per l'interprete, nonostante le quattro pronunce delle Sezioni unite. Nei processi per “concorso esterno”, è accaduto di frequente che un medesimo quadro probatorio venisse valutato con criteri differenti dal pubblico ministero e dai giudici. Ad esempio, il pubblico ministero contesta il “concorso esterno” e porta a dimostrazione della responsabilità penale dell'imputato una serie di circostanze che vengono tutte effettivamente provate, ma per il giudice non sono sufficienti a integrare il reato. Spesso, nell'ambito del medesimo procedimento, diversi giudici sono approdati a diverse definizioni del concetto. Talvolta, si sono registrati anche profondi dissidi all'interno di una stessa procura, plasticamente rappresentati dalla formazione di veri e propri “partiti” nell'ambito dell'ufficio sul come qualificare le condotte (come nel “caso Cuffaro”). E, non di rado, le opzioni finali sulla imputazione è parso dipendessero non tanto da valutazioni tecnico-giuridiche quanto da intuiti strategico-processuali. Ad esempio, contesto il favoreggiamento per non drammatizzare il caso con il concorso esterno per portare a casa più facilmente un successo. Oppure contesto il “concorso esterno” perché sul piano simbolico produco un effetto di stigmatizzazione più accentuato rispetto al favoreggiamento. Inoltre, si sono non di rado verificate modifiche della nozione penal-sostanziale di concorso esterno nel passaggio dalla fase cautelare alla fase del giudizio di cognizione, con “aggiustamenti” modellati sulle concrete evenienze disponibili.
Appare a tutti chiaro che si tratta di situazioni di non poco momento per chi si deve difendere da accusa comunque grave.
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La profilassi delle Sezioni unite



Su questo quadro problematico, negli anni, le Sezioni unite della Cassazione sono intervenute in più occasioni. I giudici di legittimità hanno cercato di “disinfettare il bisturi” del concorso esterno con cui ogni magistrato di merito opera. E in questa attività di profilassi, hanno proposto definizioni concettuali e indicazioni di metodo sulle scansioni cronologiche del procedimento giudiziale di sussunzione del fatto concreto nella fattispecie astratta. Il prodotto del lavoro delle Sezioni unite è stato molto utile per comprendere cosa “non sia” concorso esterno, ed invece appare ancora, forse inevitabilmente, lacunoso sulla definizione della fattispecie.
Le Sezioni unite Mannino, ad esempio, adottando il criterio di tipizzazione causale, hanno il merito di mettere alcuni “paletti” ad un uso incontrollato del concorso esterno. Escludono la rilevanza probatoria di indicazioni di mera “disponibilità” o “vicinanza” alla associazione da parte dei collaboratori di giustizia; escludono la rilevanza della causalità in senso psicologico (“diffusione del senso di impunità e sicurezza”, “sicura fiducia di poter continuare a delinquere”), e in questo modo si attivano concretamente per mettere la “museruola” a “intuizionismi giudiziali” e “precomprensioni” sganciate dalla materialità della condotta. Le sezioni unite richiedono un giudizio da compiersi ex post, fondato su massime di esperienza affidabili, sul risultato di “conservazione” o “rafforzamento” della associazione prodotto dal “sostegno esterno”. Sennonché stiamo parlando non di un “evento in senso naturalistico” (come la morte di un paziente) ma di un “evento in senso giuridico”, con tutte le complicazioni del caso sotto il profilo dei modi di dimostrarne la sussistenza (giudizio contro fattuale). Parlare di evento in senso giuridico per il concorso esterno in associazione, significa considerare il “contesto associativo in un determinato frangente storico-temporale” e , quindi, le concrete condizioni in cui l'organizzazione versa, le esigenze che con priorità intende soddisfare, le difficoltà da superare, le eventuali lacerazioni che sia pure in potenza lo attraversano. Insomma le variabili sono tante e le incertezze restano tante. I confini tra lecito e illecito appaiono mobili. E, comunque, anche dopo la sentenza Mannino non sono mancate pronunce di legittimità che hanno recuperato il concetto della “idoneità ex ante” per attribuire rilevanza penale a condotte qualificabili in termini di concorso esterno.
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Le conseguenze della supremazia del processo



Non vi è dubbio che la materia del reato associativo, e quindi del “concorso esterno”, è tra quelle in cui si avverte maggiormente il peso crescente del diritto penale giurisprudenziale. E' un terreno su cui si manifesta la problematicità del rapporto tra il giudice e la legge. Alla base ci sono scelte legislative che esprimono una sorta di “delega all'interprete”. La realtà dei processi degli ultimi anni mostra un intreccio sempre più complesso tra opzioni legislative e attività giudiziaria. Fondamentale appare l'attività di colui che concretizza casisticamente il diritto. Costui dovrà tenere conto delle molteplici condizioni di variabilità criminologica nella applicazione delle norme. E dunque, grandi responsabilità vengono attribuite nel caso concreto alla magistratura, soprattutto a quella requirente. Come evidenziava Massimo Nobili, la difficoltà di rinvenire una effettiva funzione orientativa nella legge scritta determina la reciproca strumentalità tra diritto e prova e sposta il “baricentro verso le supremazie del processo e della magistratura penale”.
E' evidente, quindi, che molti dei punti critici del reato di concorso esterno dipendono dalla gestione giudiziale dell'istituto, e dal modo in cui si formula l'imputazione. Formulazioni chiare dei fatti addebitati mettono l'imputato in condizione di difendersi concretamente e di porre basi stabili per le argomentazioni da sviluppare nella motivazione della sentenza. Ma valutiamo anche la realtà di certi processi in un certo periodo storico. Valutiamo l'impatto sulla ricostruzione dei fatti di collaboratori di giustizia che, per motivi assolutamente indipendenti dall'operato della magistratura requirente, intervengono nel corso del processo di primo grado o, addirittura, dopo il giudizio di primo grado, svelando particolari inediti molto importanti. Che si deve fare in questi casi? Ritornare al punto di partenza? Rinunciare a quei contributi nel processo che si sta celebrando? O sviluppare quel dato “nuovo” nel processo pendente se collegato alla imputazione, avendo cura di salvaguardare tutte le garanzie dell'imputato? 
In altri termini, ci sono profili specifici dei processi per fatti di criminalità organizzata che condizionano orientamenti giurisprudenziali, moduli operativi e interpretazione dei ruoli nel processo. Proviamo a ragionarci laicamente. Senza imbarbarimento del dibattito con attacchi alle persone, da una parte e dall'altra. La delicatezza istituzionale di certi interventi forse richiede un supplemento di attenzione verbale nell'esprimere il proprio legittimo punto di vista.

    
      VINCENZO MAIELLO
      
Luci ed ombre nella cultura giudiziaria del concorso esterno


Ancora sulla requisitoria del p.g. Iacoviello nel processo Dell'Utri
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La requisitoria Iacoviello e il concorso esterno tra diritto penale 'normale' e diritto penale 'di lotta'
 



Quanti hanno acquisito dimestichezza con le questioni di rilevanza (normativa) e di funzionamento (probatorio-processuale) del concorso esterno, nella lunga stagione della sua peculiare costruzione giurisprudenziale, non avranno avuto difficoltà a individuare una appropriata dimensione giuridica di senso nella posizione, di apparente nichilismo, espressa dal Procuratore Iacoviello sulla perdurante utilità dell'istituto. Da un lato, riconoscendone la corrispondenza alla 'lezione' dell'esperienza; dall'altro, smascherando il carattere propagandistico di una comunicazione mediatica che ne ha 'volgarizzato' la portata, riducendola all'espressione “al concorso esterno non si crede più”.
La consapevolezza dello scarto tra significato deontologico del concorso esterno – per come è venuto sedimentandosi a seguito dei progressivi interventi di cesellatura nomofilattica compiuti dalla Cassazione riunita – e la pratica quotidiana della sua interpretazione, induce ad intravedere in quella frase non una posizione ideologica di ostilità verso un congegno di incriminazione che, pur tra controversie e fraintendimenti durevoli, continua a rappresentare la frontiera avanzata del contrasto giudiziario al sostegno associativo; bensì la sottolineatura di una situazione di sofferenza applicativa del 'dispositivo', da tempo denunciata in sede teorica.
In discussione, infatti, non è l'impianto di giustificazione politico-criminale del concorso esterno nelle articolazioni costituite dalla meritevolezza e dal bisogno di penalizzazione degli aiuti forniti alle consorterie di stampo mafioso, specie se provenienti da settori qualificati della società civile; così come in discussione non è la 'sapienza' dei bilanciamenti che stanno dietro la traduzione di tale esigenza nel protocollo di tipicità stilato dalle Sezioni unite, soprattutto nella versione scaturita dalle insistite puntualizzazioni della Mannino.
Ad alimentare uno spazio di dibattito – nel quale crediamo di poter collocare la posizione 'perplessa' del Procuratore Iacoviello – vi è l'incapacità di quel modello ermeneutico di divenire 'diritto giudiziario', conformando prassi che ne implementino condizioni e limiti dei profili di rilevanza.
Si tratta, com'è noto, di un paradigma che, scolpito su una struttura di tipicità a spiccata impronta individual-garantista, esige l'adempimento di oneri probatori pregnanti. 
Sul piano ideologico, si può dire che esso ha nobilitato un arnese del diritto penale 'di lotta', segnandone il passaggio nell'orbita di un diritto penale 'normale', conforme ai principi. 
Non credo sia azzardato affermare che quel modello 'celebri i fasti' delle funzioni di Magna Charta della fattispecie, ove si consideri che non si limita a ripudiare concezioni sintomatiche ed eticizzanti della contiguità compiacente, ma si spinge a strutturare il fiancheggiamento associativo sull'archetipo del reato di evento, ricostruito secondo schemi di rigorosa causalità.
Sul piano del law enforcement, invece, la lezione trasmessa dalla prassi applicativa non è confortante: ci informa, infatti, che quella raffinata nozione di 'contiguo', tanto intrisa di liberalismo penale, trascende le prestazioni cognitive d'ordinario rese dai processi di mafia.
È questo uno snodo cruciale della riflessione necessaria a diagnosticare lo stato di salute del concorso esterno ed a valutare bisogni e ragioni di una prospettiva di riforma.
Mi sembra importante soffermarsi, al riguardo, sui rapporti tra la costruzione in chiave causale del concorso esterno e le politiche giudiziarie di utilizzo di tale strumento. Proprio nei risvolti di questa problematica relazione va ricercata l'origine delle slabbrature e delle discontinuità applicative che, nel tempo, hanno minato l'affidabilità ordinante del concorso esterno. 
L'esperienza, anche personale, mi permette di sostenere che, nei primi anni di gestazione del nuovo strumento, non vi è stata adeguata consapevolezza delle ricadute probatorie del suo impiego. 
L'idea di fondo, circolante negli orientamenti di taluni Uffici di Procura, individuava nel concorso esterno vuoi una mera figura di qualificazione, piuttosto che un 'fatto'; vuoi una variante logico-strutturale della partecipazione associativa. Ne conseguiva, in ogni caso, il convincimento che la verifica processuale potesse essere governata dalle medesime strategie probatorie impiegate per l'accertamento della intraneità associativa.
Si è mancato di considerare che lo 'sdoganamento' del concorso esterno è stato parte di un più ampio processo di ristrutturazione ermeneutica delle condotte associative, esito del quale, da un lato, è stato il traghettamento di queste ultime nell'universo semantico proprio del concetto di organizzazione; dall'altro, la messa in 'comunicazione dialogica' del concorso esterno con le strutture di significato caratteristiche delle relazioni causali.
In altri termini, non si è preso atto che partecipazione e concorso esterno non si distinguono per grandezze quantitative, bensì per entità semantiche. 
Tutto questo ha portato a privilegiare anche per il concorso esterno la fonte labiale di conoscenza (segnatamente quella dei collaboratori di giustizia), nell'ambito di programmi probatori orientati a verificare l'esistenza di rapporti di 'vicinanza' e/o 'disponibilità' ascrivibili all'area dei traffici personali di influenza, anziché alla produzione, da parte dell'extraneus, di effettivi vantaggi in favore del sodalizio.
Ne è derivata una valanga di assoluzioni, che hanno definito molti fra i più importanti processi per concorso esterno celebrati negli anni novanta scorsi.
Ad un periodo successivo risale il fenomeno opposto, caratterizzato da condanne emesse anche in ipotesi di mancata prova del raggiungimento del risultato a cui era preordinato l'aiuto associativo prestato dall'extraneus.
Non di rado, infatti, accade che i giudici si lascino soggiogare dalla tentazione (talvolta generata dal soverchiante condizionamento legato a giudizi di disvalore del fatto storico) di processualizzare il modello liberal-garantistico di concorso esterno, adattandolo ai compendi probatori disponibili e, dunque, condannando l'extraneus anche quando manchi la prova che il suo intervento abbia determinato un esito favorevole agli interessi dell'associazione.
Si situa nelle pieghe di questa realtà il preteso scetticismo e/o nichilismo di Iacoviello. Il suo 'grido' non ha natura 'prescrittiva': non esorta a fare a meno del concorso esterno. La sua è una costatazione: al concorso esterno non si crede perché esso ha smarrito la capacità di disciplinare la materia del fiancheggiamento associativo, secondo criteri capaci di rendere prevedibili gli esiti processuali.
In altri termini, la delicata – e pregevole – costruzione giurisprudenziale del 'tipo criminoso' di impronta liberalgarantistica non riesce più a persuadere i giudici del merito. 
Da un canto perché, con ogni probabilità, non corrisponde ai giudizi di meritevolezza e rilevanza politico-criminale, diffusi nei circuiti di discussione e di confronto da cui traggono alimento gli orientamenti valoriali di fondo della nostra magistratura; dall'altro, perché non rappresenta uno strumento funzionale all'obiettivo di reprimere con efficacia le collusioni favoreggiatrici delle mafie, che ne costituisce, come viene sagacemente osservato, il 'capitale sociale'.
Si può ben dire, allora, che l'appello a far uso di schemi propri del 'diritto penale normale' per qualificare il sostegno associativo non ha incontrato una convinta accoglienza da parte dei giudici territoriali, i quali, evidentemente, considerano più appropriato collocare il concorso esterno nell'arsenale degli strumenti di 'lotta giudiziaria' ed in ragione di ciò impiegano la struttura causale dell'accertamento processuale in una versione 'debole' e 'flessibilizzata', sostituendola con mere valutazioni di idoneità ex ante. 
Indicativa dello 'scollamento' tra la nomofilachia delle Sezioni unite e le decisioni di merito sarebbe (secondo la requisitoria del P.G.) il vuoto motivazionale della pronuncia di appello del processo Dell'Utri, nella parte in cui avrebbe sviluppato il discorso ricostruttivo della responsabilità dell'imputato senza 'dialogare' con i principi affermati dalla Mannino.
Qualcosa di simile era accaduto nella sentenza Tursi Prato del giugno 2007. 
Qui, seppur chiamata a stabilire la configurabilità del concorso esterno in relazione al patto elettorale politico-mafioso - 'caso tipologico' sul quale era stata elaborata la massima di Mannino – la Corte di Cassazione ha accuratamente evitato di farvi cenno, anche al solo fine di confutarne i principi. E, d'altra parte, in quella vicenda l'obliterazione del riferimento alla Mannino è apparsa strumentale a riesumare proprio quella concezione del concorso esterno, di ispirazione sintomatico-spirituale, contro cui l'arresto delle Sezioni unite aveva assunto una posizione di intransigente condanna.
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Le posizioni sulla riforma del campo di materia
 



Sulle basi innanzi evidenziate, riesce difficile non definire velleitaria la difesa di ufficio dello status quo.
La legittimazione dell'odierno assetto a conformazione giurisprudenziale, caratterizzato, purtroppo, ormai, da spiccata anarchia ermeneutica, non può discendere dalla considerazione che, in virtù della vigenza della fattispecie di concorso esterno, ancora oggi si avviano indagini, si applicano misure cautelari e si imbastiscono processi!
Si tratta di una cripto-argomentazione, che realizza una 'fuga' dal confronto discorsivo, collocandosi fuori dalla logica della confutazione di una posizione che non si condivide.
A chi denuncia una cattiva qualità del diritto giudiziario in materia non si può opporre il dato che un diritto giudiziario comunque esista!
Il punto è, all'evidenza, un altro. Si tratta di valutare la capacità di tenuta dell'orientamento nomofilattico, faticosamente costruito dopo anni di gestazione; dunque, la conformità, ai delicati bilanciamenti che in esso hanno trovato formalizzazione, degli atti tipici attraverso i soggetti pubblici del processo (P.M. e giudici) declinano la tipicità dell'istituto, riversandola, rispettivamente, nelle imputazioni che formulano e nelle motivazioni dei provvedimenti decisori che adottano. 
Ora, affrontando la questione 'laicamente', senza dover temere che il punto di vista che si vuole sostenere (qualsiasi, purché debitamente argomentato) possa essere tacciato di 'eresia eversiva', scatenando anatemi e guerre di religione, penso che se la cultura giudiziaria contemporanea appare refrattaria ad accogliere il paradigma di concorso esterno selezionato su basi di rigorosa causalità, occorra prenderne atto ed aprire seriamente il cantiere per una riforma 'legale' del campo di materia.
Opporre in nome della cultura dell'antimafia un sostanziale veto a discutere delle odierne capacità di tenuta della fattispecie ostacola il progresso della vita democratica, la qualità discorsiva delle idee nel foro del confronto pubblico.
In questa ottica, il compito del legislatore dovrebbe risultare facilitato dalla possibilità di attingere ad una serie di indicazioni, sia di metodo, sia di contenuto, provenienti dalla dottrina, talvolta nella forma di un compiuto articolato. Il riferimento corre alla prospettiva di riforma delineata da Costantino Visconti nel suo noto lavoro monografico e da lui riproposta sulle colonne di questa rivista.
Essa ha il merito di sdrammatizzare la questione del sovraccarico probatorio imposto dal doveroso accertamento della effettiva causalità del contributo dell'extraneus, individuando un felice punto di equilibrio tra il patrimonio di garanzie individuali di un diritto penale normale e le pretese interventistiche di tutela che alimentano un diritto penale di lotta.
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Tralasciando di approfondire ulteriormente il discorso sulle prospettive de iure condendo e tornando a concentrare l'attenzione sull'oggetto specifico di questo intervento, un ulteriore spunto di riflessione fornito dalla requisitoria Iacoviello riguarda la compatibilità con il modello causale di concorso esterno delle contestazioni 'ampie', coincidenti con l'assunzione di compiti esterni di mera interlocuzione funzionale.
Si tratta di una modalità imputativa piuttosto diffusa, specie nei confronti di imputati che abbiano rivestito e svolto ruoli istituzionali e/o di politica attiva.
Penso che questo genere di contestazione dovrebbe essere bandita, se si vuol prendere sul serio il paradigma causale elaborato da Mannino: l'adesione a quest'ultimo comporta infatti un mutamento della fisionomia del processo per concorso esterno, trasformandolo in un processo volto all'accertamento 'oltre ogni ragionevole dubbio' della realizzazione di fatti produttivi di vantaggi specifici, che possono essere collocati in un tempo definito.
Tali fatti dovrebbero poter essere indicati, in termini enunciativi 'chiari' e 'precisi' (arg. ex art. 417, comma 1, lett. b), c.p.p.), non solo per consentire l'esercizio del diritto di difesa, ma anche per promuovere l'ottimale implementazione delle garanzie del giusto processo conforme a Costituzione.
Non si può non concordare con Iacoviello quando invita a proiettare i problemi di legalità delle imputazioni su un orizzonte più ampio di quello additato in giurisprudenza, che individua nella salvaguardia del diritto di difesa la ratio di tutela dell'esigenza di completezza e chiarezza della contestazione. 
Ben vero, contestazioni strutturate su descrizioni di fatti individuabili sulla base di coordinate spaziali e temporali, giovano al contraddittorio – quello che si esercita nella formazione della prova, ma anche quello puramente argomentativo – nonché alla posizione di terzietà e di imparzialità del giudice ed alla struttura dialettica della giustificazione della decisione.
Il contraddittorio può esplicare con effettività le proprie pretese epistemiche, consistenti nel procurare una conoscenza qualitativamente utile a ricostruire il fatto nella forma più affidabile possibile, se le parti siano poste in condizione di concentrare sui punti davvero rilevanti la loro acribia dialettica.
In tal modo, si preserva anche la terzietà e l'imparzialità del giudice, il quale può esercitare una funzione arbitrale di scelta dell'ipotesi ricostruttiva ritenuta preferibile, a condizione che ciascuna parte – innanzi ad una chiara perimetrazione della regiudicanda – abbia sviluppato un pertinente progetto di sentenza. Si evita cosi che il giudice debba elaborare un ipotesi ricostruttiva propria, che non abbia formato oggetto di confronto dilemmatico.
Ciò consente, infine, di attuare il modello dialettico di giustificazione della decisione, scolpito dall'art. 546, comma 1, lett. e), c.p.p.
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Un'ultima notazione merita il passaggio della requisitoria in cui il Procuratore Iacoviello si domanda se sia configurabile il concorso eventuale nel delitto associativo semplice, avvertendo che in caso di risposta positiva la situazione sarebbe “devastante”.
Osservo che la risposta non può che essere – purtroppo – affermativa, ove si consideri l'argomento di diritto positivo che la sentenza Demitry ha utilizzato per ammettere la configurabilità di una partecipazione atipica nel delitto associativo.
Demitry ha tratto dalla clausola di riserva racchiusa nella formulazione dell'art. 418 c.p. (“fuori dei casi di concorso nel reato o di favoreggiamento”) l'indizio rappresentativo della inequivoca volontà legislativa di considerare applicabile la disciplina dell'art. 110 c.p. alle condotte di natura associativa.
Paradossalmente, un dubbio si sarebbe potuto prospettare circa la riferibilità della clausola contenuta nell'art. 418 c.p. alle condotte associative di stampo mafioso, considerata la sopravvenienza dell'art. 416 bis alla disposizione che punisce l'assistenza agli associati. Naturalmente, ove prospettata, questa tesi avrebbe poggiato su basi fragili, sul presupposto che il rinvio contenuto nella clausola dell'art. 418 c.p. non può che essere di tipo “mobile”, anziché “fisso”. 
Mi rendo conto che la configurabilità del concorso eventuale nel delitto associativo comune può determinare esiti di assai pregiudizievole e, perciò, preoccupante estensione della punibilità. 
A ben vedere, argomenti di natura sistematico-teleologica non mancano per paralizzare l'applicabilità dell'art. 110 c.p. al delitto associativo; deve essere, tuttavia, chiaro che il loro impiego finirebbe, inevitabilmente, per spazzar via l'istituto stesso del c.d. concorso esterno.
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Sia consentito, infine, un rilievo di carattere più generale, stimolato dall'enfasi attribuita nella vicenda Dell'Utri alla requisitoria del Procuratore Iacoviello.
In una società democratica, tra i compiti dell'informazione vi è la rappresentazione delle modalità di funzionamento degli apparati istituzionali e dei valori che dovrebbero governarlo. 
In rapporto alle questioni giudiziarie, questo compito dovrebbe tradursi nella diffusione del modello costituzionale di amministrazione della giustizia. 
Partendo da queste, per vero, scontate considerazioni, lascia perplessi la ricostruzione che i mezzi di informazione hanno fornito dell'annullamento, da parte della Cassazione, della sentenza Dell'Utri.
Il messaggio trasmesso finanche con declinazioni insistite ha veicolato uno spaccato di funzionamento irreale del giudizio di legittimità, laddove ha più volte comunicato che la Corte di Cassazione ha annullato la sentenza di appello accogliendo le richieste del Procuratore Generale e non invece il ricorso presentato dalla difesa. Anche questo è un segno dei tempi. 
In tal modo, da metafora della democrazia partecipata, fondata sul modello di uno spazio dialetticamente ordinato di discussione, attento alle ragioni di verità dell'accusato, il processo così rappresentato degrada a simulacro di 'affare circoscritto ai soggetti pubblici della giurisdizione'. Anche questo, ahimè, è una delle piaghe del nostro tempo.
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