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      FRANCESCO VIGANÒ
      
Un vuoto incolmabile per tutti noi:
la scomparsa di Giorgio Marinucci
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L'improvvisa scomparsa di Giorgio Marinucci, professore emerito di diritto penale presso l'Università degli Studi di Milano e presidente del Comitato scientifico di Diritto penale contemporaneo, lascia un vuoto incolmabile in tutti noi che, in larga misura, abbiamo la fortuna di essere stati suoi allievi, diretti o indiretti.
 
Non intendo tentare qui di ricostruire i tratti salienti della vita e dell'opera di questo grande Maestro, né di illustrare il significato dei suoi studi per la dottrina penalistica contemporanea, non solo di lingua italiana: lo ha fatto benissimo Emilio Dolcini, compagno di decenni di lavoro e di vita in comune nelle stanze delle Università di Pavia e poi di Milano, nell'articolato ricordo pubblicato sul n. 2/2013 della Rivista italiana di diritto e procedura penale (pp. 511 ss.). 
 
Sento però il bisogno di aggiungere in questa Rivista trimestrale – creata da noi 'giovani' allievi qualche anno fa, con la sua affettuosa benedizione – qualche nota relativa al mio personale rapporto con il Maestro, e sul significato che la sua vita ha avuto per la mia. Lo avevo già fatto, in poche righe, nell'incipit del mio contributo agli Scritti in suo onore, pubblicati ormai una decina di anni fa; e lo faccio nuovamente ora, per potergli esprimere pubblicamente, una volta ancora, la mia profonda gratitudine per essere stato al mio fianco per più di vent'anni della mia vita, con la stessa tenerezza di un padre – di quel padre 'naturale' che avevo perso prematuramente, pressappoco negli stessi anni in cui era iniziato il mio rapporto con Giorgio Marinucci.
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Giorgio Marinucci era per noi tutti semplicemente “il professore”, come io stesso continuai a chiamarlo sino a un paio di giorni prima della sua morte. Lo avevo conosciuto nel 1986, sui banchi di una delle grandi aule a parlamento della Statale di Milano. Credo fosse proprio la 201, raffigurata nel disegno che compare nella copertina di questo numero, che è tratto da una fotografia scattata durante la sua ultima lezione: una lezione tenuta qualche anno fa proprio in quell'aula, gremita di studenti che – alla fine – gli tributarono un lunghissimo, fragoroso applauso.
 
Ero appena arrivato, un po' svogliatamente, al mio terzo anno di corso di studi in giurisprudenza, ed ero tutto tranne che entusiasta della mia scelta. Avrei voluto iscrivermi a lettere classiche, o a filosofia; e invece mi ritrovavo immerso nello studio di norme che ancora mi apparivano aride e senz'anima, specie se comparate alle cose belle che avevo studiato durante il liceo. 
 
La prima lezione con Marinucci fu, però, una folgorazione: udendolo discutere sulla domanda, eterna e terribile, sul perché punire, finalmente gli orizzonti dei miei studi tornavano ad allargarsi: risentivo parlare di Kant ed Hegel, ascoltando dalla voce carismatica di quel professore un po' allampanato i passi originali in cui quei grandi pensatori parlavano della pena; e per la prima volta, nelle aule dell'università, udivo parlare di un dramma così umano, come quello di una sofferenza intenzionalmente inflitta, con meccanica e studiata precisione, dall'uomo sull'uomo. Una sofferenza magari non più così efferata come era stata nei secoli passati, con la loro perversa gamma di supplizi capitali che il professore richiamava nitidamente alla nostra memoria; ma pur sempre una sofferenza lacerante, e per questo bisognosa di una giustificazione forte, in termini di necessità per la tutela di beni giuridici essenziali della persona.
 
E semplicemente straordinaria mi parve, sin dalla prima lezione, la personalità di quel docente, che insegnava con uno stile allora del tutto inusuale nelle università italiane. Inquieto, il professore si muoveva da una parte all'altra di quella grande aula, spesso salendo qualche gradino sino a che glielo consentiva il filo del microfono. La sua lezione procedeva attraverso una serie infinita di quesiti che lui poneva agli studenti; quesiti ai quali i più coraggiosi tentavano di rispondere, rincuorati dai suoi benevoli commenti che non mancavano mai di evidenziare come le loro titubanti osservazioni riecheggiassero in realtà tesi illustri, formulate magari cento e più anni prima in dottrina da Feuerbach, Binding o von Liszt. Immancabilmente, poi, i tre quarti d'ora canonici si chiudevano su un problema ancora aperto, sul quale tutti noi avremmo poi riflettuto sino alla lezione successiva, per poi magari scoprire… che nemmeno lui aveva un'opinione precisa sul punto, e che ciò che realmente gli importava era farci comprendere la posta in gioco dietro quel problema, e gli argomenti pro e contro ciascuna delle possibili soluzioni. Per lasciarci liberi, alla fine, di scegliere noi stessi la soluzione che più ci persuadeva.
 
Alla fine del corso, sostenni un surreale esame di oltre un'ora, in cui io parlai pochissimo, e ascoltai soprattutto lui a discettare dei temi su cui io avrei dovuto rispondere, per ritrovarmi alla fine con un inaspettato trenta e lode. Non avrei potuto, a questo punto, non chiedergli la tesi, che ottenni dopo avere pazientemente aspettato il mio turno in una interminabile lista d'attesa. Tema: il soccorso di necessità (di che si tratta? gli chiesi con un'aria, immagino, un po' bovina; e lui in tre parole mi riempì di entusiasmo parlandomi di alimentazione coattiva di detenuti in scioperi della fame, di forzature della legalità da parte di agenti statali per salvare vite umane in pericolo, e di molti altri dilemmi ancora, ancora oggi straordinariamente attuali presso la dottrina e la giurisprudenza di tutto il mondo – perché una delle grandi doti del professore era il 'fiuto' nel suggerire argomenti stimolanti, sempre densi di respiro teorico e pratico).
 
Il mio lavoro gli piacque, e certamente provò anche un po' di simpatia nei confronti di uno studente timido e (marcatamente) balbuziente, quale ero ancora all'epoca. Sicché mi propose di andare per un paio di anni a Monaco, dal professor Claus Roxin, con una borsa di studio dell'Università di Milano: per farmi un po' le ossa come studioso, e probabilmente anche come uomo. Accettai con entusiasmo; e fu un'esperienza bellissima ed entusiasmante, alla quale seguirono – sotto la sua costante supervisione –  il dottorato di ricerca all'Università di Pavia, e poi l'inizio della carriera accademica, come ricercatore e poi come professore associato presso l'Università di Brescia, prima di essere alla fine chiamato – su proposta sua e di Emilio Dolcini – presso la Statale di Milano, nella quale avevo studiato.
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Nel frattempo, in tutti questi anni, lui restò sempre al mio fianco: sostenendomi nei momenti più bui – e furono molti: da quelli legati alle mie insicurezze, che più volte mi parvero insormontabili, a quelli connessi alla lunga malattia e poi alla morte di mia madre, sino alle più banali disavventure sentimentali –, e partecipando con entusiasmo quasi infantile ai momenti luminosi della mia vita: dal faticoso 'parto' delle monografie, all'incontro (finalmente…) con la donna che sarebbe diventata mia moglie, e poi all'arrivo del mio bimbo, che egli vide pochissime ore dopo la nascita, e del quale poi mi chiese quotidianamente notizie, sino al nostro ultimo incontro.
 
La contiguità fisica derivante dalla condivisione di un'unica stanza all'Università di Milano favorì questa consuetudine affettuosa, nutrita di grandi discussioni quotidiane, sempre più combattute man mano che i miei interessi di studio e di ricerca si dirigevano lungo percorsi distanti dalla sua sensibilità e dalla sua formazione. Lui, del resto, ripeteva continuamente che non gli sarebbero piaciuti allievi 'clone', e che il suo ruolo era piuttosto, socraticamente, quello di una levatrice, impegnata a tirar fuori dalle persone le loro doti, e le loro potenzialità. Ma quelle nostre discussioni, costellate da continue citazioni di autori italiani e tedeschi che lui aveva letto e racchiuso chissà quando nella sua memoria, erano per me momenti entusiasmanti, che mi davano per qualche attimo la sensazione di partecipare, quasi per osmosi, a quella sua cultura straripante e multiforme, che si nutriva delle letture più diverse – filosofiche, politiche, letterarie, musicologiche, artistiche, oltre che giuridiche. Il tutto condito da quella vis polemica ben conosciuta (e temuta) da tutti i suoi interlocutori, che lui esercitava impietosamente anche nei confronti di noi allievi, quando con la penna rossa glossava i nostri lavori, evidenziandone le parti, diciamo così, meno solide (ma le sue espressioni erano spesso assai più colorite, e non sempre in linea con il bon ton).
 
Giorgio Marinucci sapeva, però, anche ascoltare: sia gli allievi, sia in generale chi non la pensasse come lui. 
E, al di là delle immancabili obiezioni demolitrici 'a caldo', sapeva riflettere su ciò che aveva letto o sentito, e se del caso modificare le proprie opinioni, melius re perpensa. La discussione decisiva – lo sapevo bene – non era mai la prima nella quale affrontavamo un certo tema: quelle che davvero contavano erano le tornate successive, in cui avrei compreso se la mia tesi avrebbe dovuto capitolare di fronte alle sue (micidiali) obiezioni, ovvero se sarebbe stata alla fine da lui qualificata come  'sostenibile', o addirittura come 'persuasiva' – il massimo, nella sua personale scala di valutazione –.
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Tutto questo mi manca, e mi mancherà sempre più in futuro; ma soprattutto mi mancherà il contatto quotidiano con un uomo dalla contagiosa voglia di vivere. Un uomo entusiasta del proprio lavoro: che pareva dedicare eguali energie alla stesura di un articolo di diritto penale così come all'interrogazione di uno studente dalla preparazione magari un po' zoppicante, che lui trattava però con grande e mai formale rispetto, sempre con un sorriso benevolo sulle labbra: non facendogli mai mancare un incoraggiamento, anche quando l'esito dell'esame era negativo. Con quella intelligenza umana, quella capacità di leggere in pochi minuti nel cuore delle persone, che io ho sempre pensato fosse la cifra più straordinaria della sua grande personalità. 
 
Un uomo, infine, dalla grande capacità di amare, che pure diceva di se stesso – mentendo – di avere un cuore piccolo, nel quale v'era posto soltanto per pochissime persone. Non era vero: oltre alla sua famiglia, che adorava, e agli amici di una vita, certamente anche i suoi giovani allievi avevano un posto importante nel suo cuore; forse un posto tanto più importante quanto meno avessero cercato di riprodurre acriticamente la figura del maestro, e avessero invece battuto percorsi autonomi – seppur nell'ambito di un 'comune sentire' nel generale approccio alla vita e all'umanità, che conta assai più dell'accordo su questa o quella categoria dogmatica.
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Concludo qui questa sorta di confessione, che per la verità potrebbe proseguire per molte pagine ancora, tanti sono i ricordi e le sensazioni che continuano ad affastellarsi alla mia mente. 
 
Nella settimana che precedette la sua morte, avvenuta durante un seminario presso l'Accademia dei Lincei di Roma, il professore stava lavorando a una breve nota a una sentenza in materia di caso fortuito destinata proprio alla nostra giovane Rivista. Con questa nota apriamo questo numero della Trimestrale, in atto di ultimo omaggio al nostro Maestro. Che continuerà comunque a vivere, ne siamo certi, non solo nei nostri cuori, ma anche nel ricordo della scienza e della prassi penalistica italiana per molti anni a venire

    
      GIORGIO MARINUCCI
      
Brevi note sul caso fortuito
come scusante del fatto colposo

Nota a Tribunale di Firenze, Sezione I, 18.6.2012 (dep. 15.11.2012), giudice Boncompagni

Ancora commossi e addolorati per la scomparsa del prof. Giorgio Marinucci
pubblichiamo di seguito il suo ultimo lavoro: una breve quanto acuta nota
a un'interessante sentenza in tema di scusanti nei reati colposi e, in particolare,
di caso fortuito. Ci piace pensare che la nota, scritta per Diritto Penale Contemporaneo
e chiusa nell'ultimo giorno in cui il Maestro ha lavorato nel suo studio, presso
l'Università di Milano, rappresenti il saluto affettuoso a noi allievi, impegnati
in questa iniziativa editoriale; un saluto che reca in sé uno dei fondamentali insegnamenti
di Giorgio Marinucci, studioso che, come dimostrano queste Sue ultime parole,
non si è mai sottratto al confronto con la prassi.
(Gian Luigi Gatta)
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Il Tribunale di Firenze, nella sentenza che qui brevemente si annota, si è imbattuto in una ipotesi classica, ben nota alla letteratura di ogni Paese1: l'improvviso dolore agli occhi provocato dalla puntura di un insetto, che provochi la reazione istintiva in un automobilista che, come nel caso di specie, invada la corsia di marcia riservata ad altri veicoli, nonché il marciapiede, provocando colposamente la morte di un motociclista e le lesioni personali ai danni di un pedone.
E' visibilissimo l'atteggiamento 'punitivo' che governa la motivazione della condanna. Ben tre certificati medici documentavano la presenza di un edema diffuso sulla palpebra superiore attribuibile alla puntura di un insetto, con prescrizione di terapia locale. Verosimilmente si era trattato della morsicatura di un tafano, o mosca cavallina. La sentenza non presta fede né all'imputato né ai medici, esigendo la prova rigorosa della puntura o della morsicatura.
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Quel che comunque non persuade è l'approdo giuridico della motivazione. Si legge infatti – testualmente – che "anche ove si ritenesse credibile la versione fornita dall'imputato, deve escludersi che il malessere conseguente alla puntura d'insetto sia stato di tale intensità da escludere la capacità d'intendere e di volere".
E' un inquadramento poco persuasivo. Almeno dai tempi di Antolisei, con la teoria della "suitas", si sa infatti che il malore improvviso è ascrivibile non già alla capacità d'intendere e di volere, ma proprio e solo al caso fortuito, come scusante delle condotte colpose, espressione della inesigibilità di un comportamento diverso quando è incontestabile la violazione delle regole di diligenza, come è incontestabile che la violazione è stata realizzata in circostanze anormali imprevedibili – fortuite, per l'appunto – che la scusano avendola resa fisicamente necessitata.
D'altra parte è poco persuasiva la motivazione in fatto della sentenza, quando si legge che "l'imputato, non avendo perso conoscenza a seguito del dolore causato dalla puntura (o morsicatura), non ha neppure posto in essere alcuna manovra di emergenza, essendosi limitato a chiudere gli occhi e a tenere il volante". Il tribunale sembra ignorare quel che si sa da tempo. 'Sangue freddo e presenza di spirito' sono doti sicuramente necessarie per far fronte ai normali pericoli che presenta la circolazione stradale, specie quando 'far fronte' vuol dire proprio comportarsi in modo riflesso e automatico. Tuttavia, all'unisono con la letteratura medica, si insegna che le reazioni 'errate' possono essere il portato di uno stato di pericolo così intenso – provocato da un'inusitata situazione di pericolo – da determinare l'irruzione di automatismi e reazioni insensate (le c.d. tempeste motorie), le quali rappresentano, nel linguaggio della teoria degli strati più profondi della personalità (quelli geneticamente più antichi), la "risposta dominante" che annulla, finché perdura lo spavento, ogni controllo sugli strati superiori, dove albergano le funzioni regolatrici della coscienza e della volontà.
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E' in questa cornice concettuale che andavano inseriti lo spavento, il terrore, provocati al conducente dal tafano che lo avrebbe morsicato, nel caso di specie. Ha senz'altro reagito insensatamente sino ad occupare la corsia opposta della strada, e il marciapiede, provocando la morte del motociclista e le lesioni personali ai danni del pedone; ed ha incontestabilmente realizzato una condotta colposa; ma pretendere che quel momento di terrore e spavento potesse essere vinto, come si legge nella sentenza, con una "maggiore prudenza" nella condotta di guida, sembra un non senso.
1 Cfr. l'ampio e dettagliato esame compiuto da SPIEGEL, Die strafrechtliche Verantworlichkeit des Kraftfahrers fur Fehlreaktionen, in DAR, 1968, p. 290 ss.; v. anche WEBER, Bernerkungen zur Lehre von Handlungsbegriff, in Festschrift f. Karl Engisch, 1969, p. 333 ss. Per ulteriori citazioni, cfr. MARINUCCI, Il reato come azione, 1971, p. 212 ss.

    
      FÁBIO ANDRÉ GUARAGNI
      
“Interesse ou benefício”
como exigências para a responsabilização
da pessoa jurídica decorrente
de crimes ambientais no Brasil

A exegese italiana como contributo à interpretação
do artigo 3º da Lei 9.605/98

Resumo. O texto explora a maneira como a literatura e a jurisprudência, na Itália, tratam as exigências do interesse e vantagem, necessárias para responsabilizar a pessoa jurídica em decorrência de crimes. Pontua, ainda, diferenças relativas aos modelos de imputação e à natureza da responsabilidade do ente coletivo quando comparadas as normativas italiana e brasileira. Por fim, verifica em que aspectos as conclusões de direito comparado são aplicáveis para a correta interpretação do art. 3º da Lei 9.605/98, no tocante aos critérios do interesse e benefício do ente coletivo, exigidos para seja responsabilizado penalmente por crimes ambientais.
 
Abstract. This work explores the way how literature and jurisprudence in Italy deal with the requirements of the necessary interest and advantage in order to punish the companies as a consequence of its crimes, pointing out yet, amid other approaches, the difference between the models of imputation and the nature of the responsibility of the legal entity in comparison of the italian and the brazilian law. After that, it verifies in which aspects the conclusions of comparative law are appliable for the correct interpretation of the article 3rd of the brazilian Law 605/98, with reference to the criteria of companie´s interest and benefit, which are requirements for the poenal responsibility regarding to environmental crimes in Brazil.
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1. Introdução. – 2. A normativa italiana. – 2.1. Condições de imputação de responsabilidade ao ente coletivo segundo o Decreto Legislativo 231. – 2.2. Breve comparação entre a normativa brasileira e italiana em relação ao modelo de atribuição de responsabilidade. – 3. A exegese italiana acerca da autonomia entre os critérios do interesse ou vantagem do ente para os efeitos do Decreto Legislativo 231 de 2001. – 4. A exegese italiana acerca da definição dos contornos do interesse ou vantagem para o ente para os efeitos do Decreto Legislativo 231 de 2001. – 5. O aproveitamento no Brasil da interpretação italiana acerca da autonomia e definição dos critérios do interesse e da vantagem.
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Introdução



Afirma-se a responsabilidade penal da pessoa jurídica, no Brasil, a partir do art. 225, parágrafo 3º, CR. Não obstante respeitável oposição de setores da doutrina1, a Carta confirma, mediante cláusula constitucional criminalizadora, a tendência mundial de estender aos entes jurídicos consequências derivadas de crimes. É certo que há inúmeros modelos, variando quanto aos critérios de imputação – sistema de responsabilidade penal solidária com a pessoa física (por ricochete, por identificação) e sistemas de autoresponsabilidade (imputação ao ente independente da imputação à pessoa física e, sendo o caso, paralela) –, quanto à natureza da reação (penal, mediante penas ou medidas, ou extrapenal derivada de crimes), dentre outros aspectos. 
A citada cláusula criminalizadora constitucional, pontualmente, declara que “as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarão os infratores, pessoas físicas ou jurídicas, a sanções penais e administrativas, independentemente da obrigação de reparar os danos causados”. Textualmente, assinala que condutas e atividades de infratores do ambiente implicarão em sanções penais e administrativas, para além de eventual obrigação de reparo. Declara, ainda, que os infratores são pessoas físicas ou jurídicas – umas e outras. Todas, portanto, sujeitam-se a sanções penais e administrativas. 
Afasta-se, aqui, a exegese de que a Constituição tenha dirigido as sanções penais às pessoas físicas e as administrativas aos entes coletivos (entendimento que apela para a ordem a partir da qual aparecem referidas, na frase contida na norma, as sanções em relação aos infratores). Ao contrário, a ratio legis é de proteção do ambiente de forma plena: daí invocar os dois setores do direito (penal e administrativo) para os dois grupos de infratores que identifica (pessoas físicas e jurídicas), bem como acrescentar que a reparação do dano não exime os infratores das responsabilidades decorrentes da normativa penal e administrativa. 
De novo: a pretensão do legislador originário brasileiro não foi criar uma norma que seleciona este ou aquele tipo de sanção para este ou aquele grupo de infratores. Ao contrário: teleologicamente, a norma declara que devem ser somados os campos de exercício do poder punitivo estatal – administrativo sancionador e penal – para todos os tipos de infratores. A norma pretende, com isso, maximizar a tutela do ambiente. Do contrário, chegar-se-ia à conclusão absurda de que as sanções administrativas, dirigidas apenas às pessoas jurídicas, não poderiam ser aplicadas às pessoas físicas, a quem seriam dirigidas somente as penais... Não: o legislador ressalva que ambos os campos são cumuláveis para ambos os grupos de infratores2. 
Da determinação constitucional, derivou o texto do art. 3º da Lei 9.605/98, prevendo no campo infraconstitucional a responsabilidade penal da pessoa jurídica por crimes ambientais, nos seguintes termos: “As pessoas jurídicas serão responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infração seja cometida por decisão de seu representante legal ou contratual, ou de seu órgão colegiado, no interesse ou benefício da sua entidade”. É, pois, no campo do direito penal ambiental que se estabelece atualmente, no Brasil, o único grupo de casos em que se pode punir penalmente o ente coletivo.
Este trabalho examina, precipuamente, o que se deve considerar como “interesse ou benefício” da entidade coletiva. O ponto de partida é a normativa italiana concernente à responsabilidade administrativa dos entes coletivos decorrente de crimes, bem como a correlata análise doutrinária e jurisprudencial. Na Itália, exige-se interesse ou vantagem para a responsabilização do ente coletivo, com clara correspondência ao “interesse ou benefício” referido na lei brasileira. Assim, a coincidência do citado critério legal de imputação, no Brasil e na Itália, instou-nos à realização do estudo pela via do direito comparado. Para o pontual aspecto do que vem a ser o interesse ou benefício da pessoa jurídica, a literatura peninsular mostra-se verdadeira jazida a ser explorada.
Ao final, testa-se a validade, para o correto entendimento do art. 3º da Lei 9605/98 brasileira, das conclusões italianas em relação a quando ocorre o “interesse ou benefício da empresa”.
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A normativa italiana



A base normativa central da responsabilidade administrativa derivada de crimes, atribuível às “pessoas jurídicas e sociedades, associações ou entes privados de personalidade jurídica que não desenvolvem funções de relevo constitucional”, assenta-se no Decreto Legislativo 231, de 08 de junho de 2001, autorizado pela Lei 300 de 2000, art. 11. 
Frise-se, de logo, que dentre os critérios diretivos do decreto, a Lei 300 determinou, no art. 11, alínea q, que “as sanções administrativas incidentes sobre os entes são aplicadas pelo juiz competente para conhecer do crime e que para o procedimento de imposição da responsabilidade se aplicam, no que compatíveis, as disposições do código de processo penal, assegurando a efetiva participação e defesa dos entes nas diversas fases do processo penal”. 
Desta norma deriva o seguinte: conquanto tenha natureza jurídico-administrativa declarada ex vi legis, a responsabilidade é fixada mediante processo, perante o juiz criminal. Valem as máximas nulla poena sine juditio e nulla poena sine judice para as sanções impostas aos entes coletivos, sem embargo de serem definidas como administrativas. Frisa-se este ponto para diferenciar as consequências previstas na normativa italiana das sanções administrativas tradicionais (inclusive no Brasil), impostas ex officio por autoridade administrativa, mediante auto-executoriedade, apoiada no poder de polícia estatal. Ademais, são guarnecidas das garantias do processo penal, mais extensas em comparação com aquelas previstas no âmbito do processo administrativo sancionador. O ente coletivo é equiparado, como imputado, à pessoa física (art. 35, Decreto Legislativo 201), de modo a dar-se sua efetiva participação e defesa no desenrolar do processo, na forma determinada pela lei delegante (conforme pontua CORSO3).
A Exposição de Motivos do Decreto 231 faz menção a um tertium genus de responsabilidade, entre o penal e o administrativo4, etiqueta criticada por PULITANÒ, cujas conclusões, sem embargo, dão-se no sentido de que a responsabilidade “não corresponde plenamente nem ao ilícito administrativo nem ao ilícito penal, na forma como tradicionalmente configurados”5. Inclusive, muitos autores se inclinam pela afirmação de que, substancialmente, a natureza da responsabilidade do ente coletivo na Itália seja penal, não obstante a redação do texto legal6. Há, naturalmente, quem defenda a natureza administrativa, sob a base de que, se fosse penal, o texto não imporia nenhum ônus de prova ao ente imputado, como faz no art. 6º (o ente deve demonstrar ausência de culpa organizacional para ser absolvido), bem como pela nomenclatura das sanções, declaradas “administrativas” no texto de lei7.
Não seria rigorosamente exato atribuir-lhes natureza jurídica de efeitos extrapenais derivados da sentença penal condenatória, no sentido com que habitualmente esta expressão é empregada no Brasil: afinal, tais efeitos – previstos nos arts. 91 (genéricos) e 92 (específicos) do CP brasileiro – dirigem-se ao condenado, para além dos efeitos penais principais e secundários (v.g., reincidência), enquanto as sanções administrativas italianas atingem não a pessoa física condenada, mas a pessoa jurídica. Todavia, é certo que as sanções administrativas impostas aos entes são muito mais próximas dos efeitos extrapenais específicos (atinentes a um modelo de crimes e a eles conectados, exigentes de declaração) do que de uma verdadeira sanção administrativa, proveniente do poder executivo, auto-executável e forjada sob a base do poder de polícia. Afinal: a) são medidas extrapenais (de direito administrativo); b) são aplicadas pelo juiz criminal; c) são conseqüentes de uma condenação. Nisto, assemelham-se aos citados efeitos extrapenais específicos. Ademais, este aspecto justifica a extensão de garantias materiais (reserva legal, com destaque para a aplicação da lei posterior mais favorável, arts. 2º e 3º) e processuais em favor do ente. 
 
2.1
Condições de imputação de responsabilidade ao ente coletivo segundo o Decreto Legislativo 231



O decreto legislativo 231, art. 1º, normatiza a “responsabilidade dos entes pelos ilícitos administrativos dependentes de crime”. 
Há uma dissonância entre este texto e a normativa de delegação de poderes: nela, não se menciona “ilícitos administrativos dependentes de crimes”, mas crimes, diretamente. Com efeito, é clara a pretensão da Lei 300 de responsabilizar administrativamente o ente coletivo por crimes, sem criar-se um “ilícito administrativo dependente” de crimes. Não há qualquer problema em infrações penais gerarem reações ou efeitos extrapenais, emanadas do juízo criminal. Novamente, invoquem-se os tradicionais artigos 91 e 92 do CP brasileiro, demonstrativos da desnecessidade da previsão italiana alusiva a “ilícito administrativo dependente” de crime. 
No art. 5º do Decreto, prevê-se o conjunto de condições exigidas para firmar a responsabilidade administrativa do ente, em termos:
 
Art. 5. Responsabilidade do ente.
1. O ente é responsável pelos crimes cometidos no seu interesse ou vantagem: 
a) por pessoas que ostentam funções de representação, de administração ou de direção do ente ou de uma de suas unidades organizacionais dotadas de autonomia financeira e funcional, bem como por pessoas que exercem,também de fato, a gestão e o controle das mesmas;
b) por pessoas submetidas à direção ou à vigilância de um dos sujeitos referidos na letra a.
2. O ente não responde se as pessoas indicadas no parágrafo 1º agiram no interesse exclusivo próprio ou de terceiros. 
 
Para além destas condições, é possível extrair do art. 6º do Decreto uma ulterior condição: a existência de uma culpa organizacional, fundada no defeito de organização, ao não adotar “modelos de organização e gestão idôneos a prevenir crimes da espécie daqueles verificados”.
 
2.2
Breve comparação entre a normativa brasileira e italiana em relação ao modelo de atribuição de responsabilidade



A norma do art. 5º deve ser colocada em comparação com o art. 3º da Lei 9.605/98, quando condiciona a responsabilidade administrativa, civil e penal da pessoa jurídica por infrações ambientais (inclusive crimes) quando cometidos por “decisão de seu representante legal ou contratual, ou de seu órgão colegiado, no interesse ou benefício da sua entidade”.
Desta comparação, resulta imediatamente visível, quanto aos sujeitos, um ponto de confluência ou semelhança entre os dois textos legais (abaixo, letra a) e pontos de distinção (abaixo, letra b). Seguem:
a) semelhança consiste na necessidade de que o fato seja cometido por pessoas físicas, de modo a condicionar a responsabilidade do ente. O texto italiano exige que o crime seja cometido pelas pessoas físicas que enumera8. Já o texto brasileiro exige que a infração sobrevenha por decisão das pessoas físicas que reporta. 
Conquanto similares os textos legislativos, a interpretação que deles se faz, nos dois países, é distinta. No Brasil, a interpretação do art. 3o efetuada pela doutrina conclui pela existência de um sistema de responsabilidade por ricochete, no sentido de a imputação do crime à pessoa física, uma vez confirmada, conduzir à imputação do crime para a pessoa jurídica9 (heterorresponsabilidade penal da pessoa jurídica, que depende da atuação de uma pessoa física). Não se considera, por consequência, existir uma imputação direta da infração à pessoa jurídica, como autônoma realizadora do fato. Ao invés, a realização dá-se por execução (texto peninsular) ou a partir de decisão (texto brasileiro) de pessoas naturais. No mesmo sentido dão-se os precedentes do STJ10. Neles, é sólida a ideia de que vigora no sistema brasileiro uma responsabilidade por ricochete, em que a pessoa jurídica sofre a imputação a partir da imputação da pessoa física. Não haveria, a princípio11, uma autorresponsabilidade penal, a teor dos citados julgados da Instância Rara.
Já na Itália, o art. 5º do Decreto 231 possui exegese diversa. O precedente da Corte di Cassazione n. 27.735, de 18 de fevereiro de 2010, Rel. MILO12, trabalhou com um modelo também dependente da atuação de uma pessoa física, porém como órgão da empresa. Trata-se de um apelo à teoria da identificação, que é um modelo de heterorresponsabilidade penal diverso do modelo de responsabilidade por ricochete. Nele, o ente pratica o crime, através de um órgão consistente no ser humano. Conquanto haja atribuição direta de crime ao ente, não é um modelo de autorresponsabilidade, pois depende da atuação de uma pessoa física. Constou do julgado a seguinte ementa:
 
“É manifestamente infundada a questão da legitimidade constitucional do art. 5 d. lg. 8 de junho de 2001, n 231, argüida com referência ao art. 27 da Constituição [princípio da pessoalidade da pena], porque o ente não é chamado a responder por um fato alheio, porém próprio, considerando-se que o crime cometido no seu interesse ou em sua vantagem por sujeitos inseridos no âmbito da pessoa jurídica deve ser deste modo considerado por força da relação de identificação orgânica que liga os primeiros à segunda”13. (gn)
 
Tratava-se de hipótese na qual funcionário público foi denunciado por corrupção passiva, eis que recebeu quinze mil euros de três representantes da empresa “Brill Rover srl” para favorecê-los em processo licitatório. Este crime permite a responsabilidade administrativa da pessoa jurídica na Itália. No mérito, constou do precedente que:
 
“...a pessoa física que opera no âmbito das suas atribuições societárias, no interesse do ente, age como órgão e não como sujeito dele distinto; nem a degeneração de tal atividade funcional em ilícito penal é obstáculo para a identificação [do fato como praticado pela pessoa jurídica]. O decreto legislativo 231 de 2001 introduziu um tertium genus de responsabilidade em relação aos sistemas tradicionais de responsabilidade penal e de responsabilidade administrativa, prevendo uma autônoma responsabilidade administrativa do ente no caso de cometimento, no seu interesse ou em sua vantagem, de um dos crimes expressamente elencados na seção III de parte de um sujeito que possui uma posição de vértice, sob o pressuposto de que o fato-crime é 'fato da sociedade [pessoa jurídica] pelo qual ela deve responder´” 14. 
 
Com este argumento, a Corte afastou a ideia de que a punição da pessoa jurídica, enquanto decorrência de crime cometido por pessoa física, violaria o princípio da pessoalidade ou intranscendência da pena15. Acrescentou que o Decreto Legislativo 231 também não ofenderia o princípio da culpabilidade, negando existir responsabilidade objetiva atribuída ao ente coletivo, afirmando que a respectiva responsabilidade administrativa só poderia ser declarada diante de uma culpa de organização, derivada de não predispor “um conjunto de cuidados preventivos idôneos a evitar a realização dos crimes (...) a constatação de tal déficit organizativo permite uma reta e fácil imputação ao ente do ilícito penal realizado no seu âmbito operativo”16. A acusação deve demonstrar a existência e a imputação do crime em relação às pessoas físicas que o art. 5º do Decreto cita, bem como a ação no interesse do ente. Então, a responsabilidade se estende “por ricochete” do indivíduo ao ente “no sentido segundo o qual vão individualizados precisos canais que ligam teleologicamente a ação de um ao interesse do outro e, portanto, os elementos indicativos da culpa de organização do ente, que tornam autônoma sua responsabilidade”17.
É clara, aqui, a utilização da expressão responsabilidade penal por ricochete de uma maneira contrária à do STJ: enquanto este usa a expressão para falar de uma ausência de autonomia da imputação do fato ao ente18, por depender de decisão tomada por pessoa física, para a Corte de Cassação italiana, a prática pressuposta de crime por pessoa física não impede que se considere autônoma a responsabilidade do ente, já que aquela é mero órgão desta. Nestes termos – e no dizer da Corte de Cassação – é a própria pessoa jurídica que comete o fato, mediante um ser humano atuante como órgão seu. 
Comentando o precedente, FRANCESCO VIGANÒ afirma que a Corte italiana oscilou entre dois modos de atribuir o fato ao ente: o primeiro, assentado na “teoria da identificação” ou imediação, que... 
 
“...postula, pontualmente, uma relação de identificação entre o ente e a pessoa física que age – utilizando uma terminologia corrente no âmbito do direito civil – em nome e por conta do ente, empenhando diretamente o ente mediante conduta própria; de modo que a responsabilidade do ente, aqui, configura-se como responsabilidade direta pelo fato criminoso, que se considera por ele cometido, através do seu representante legal”19.
 
Nesta hipótese, o fato criminoso é diretamente realizado pelo ente, atuando a pessoa física como mero órgão seu20. O processo pode ser movido contra a pessoa jurídica com exclusividade, sem litisconsórcio passivo com a pessoa física. São imputações autônomas aquelas feitas a uma e outra, segundo o sistema de imputação estabelecido pelo Decreto Legislativo 231. Citada autonomia também é assinalada por SCOLETTA, que acrescenta tratar-se de modelo em consonância com as diretivas comunitárias21. 
O segundo modo de atribuir a infração ao ente, que teria sido invocado no decisum da Corte de Cassação, seria a “teoria da culpa de organização” do ente, que o responsabiliza... 
 
“...pelo omisso impedimento do crime cometido pela pessoa física (não interessando se em posição de poder ou subordinada), com base em uma reprovação de culpabilidade que se funda sobre a ausente adoção de medidas preventivas e organizativas idôneas a impedir a comissão dos crimes do tipo dos quais se verificaram”22. 
 
Aqui, também há imputação ao ente independe da imputação feita à pessoa física. Porém, enquanto o fato é atribuído à pessoa física diretamente, a atribuição à pessoa jurídica dá-se porque não atuou para evitar a infração – sustenta VIGANÒ – em situação na qual lhe incumbia evitar a infração, mediante papel de garante. Há hipótese de comissão por omissão, também denominada omissão imprópria ou impura23. Pontua, ao final, que o texto italiano se aproxima mais do segundo modelo que do primeiro24, haja vista a efetiva exigência de culpa organizacional, centrada no defeito da atividade de direção ou vigilância que viabiliza o evento danoso. Esta exigência deriva, efetivamente, do art. 6º do Decreto Legislativo 231 de 2001.
Para além da efetiva mescla de modelos de atribuição de responsabilidade administrativa ao ente constatada no precedente da Corte de Cassação, interessa-nos que ambos distanciam-se claramente do modo como o STJ imputa responsabilidade penal às pessoas jurídicas em crimes ambientais: a) a teoria da identificação, conquanto modelo de heterorresponsabilidade penal do ente coletivo (pois não prescinde da atuação de um ser humano), permite entender o fato como “praticado” pelo ente coletivo, através do ser humano atuante como órgão daquele; b) o apelo à culpa por defeito de organização é típico de modelos de autorresponsabilidade penal, de todo alheios à atuação da pessoa física. Pelo critério fixado no Brasil pelo STJ, o fato é atribuído à pessoa física, como obra dela25. A partir daí, “respinga” na pessoa jurídica26. 
 
a) as diferenças tangentes à abrangência subjetiva concernente às pessoas físicas: 
b.1) para conduzir à responsabilidade administrativa do ente, o texto italiano reporta, além dos respectivos representantes, também pessoas que o dirigem e administram. Incluem-se gerentes, diretores, enfim, gestores de modo geral. O texto brasileiro exige que os representantes legais ou contratuais tomem a decisão. Assim, não se responsabiliza o ente coletivo, no Brasil, quando um gerente que não ostenta função de representação legal ou contratual, toma a decisão que implica na infração. Dá-se o reverso na Itália. 
b.2) a norma italiana alcança a pessoa jurídica, penalizando-a administrativamente pela prática de crime cometido por subordinados aos ocupantes de cargos de direção, administração, representação, toda vez que estes dirijam ou vigiem aqueles. No Brasil, o âmbito é bem mais restrito: uma infração qualquer, praticada por subordinados ou empregados do ente coletivo, até poderá ser tomada em conta para responsabilizá-lo, desde que tenham agido em cumprimento da decisão dos representantes legais, contratuais ou membros do órgão colegiado. Assim, não basta provar que o empregado era vigiado ou dirigido por tais pessoas físicas, como na Itália: mais que isso, o órgão ministerial deverá demonstrar que os subordinados cumpriam a decisão das anteditas pessoas. Na Itália, parece bastante que o Ministério Público demonstre o vínculo de subordinação e os deveres de direção e vigilância que incumbiam ao superior hierárquico – naturalmente, deve estar entre estes deveres práticas que evitem a infração. Porém, o superior hierárquico, na Itália, não tem que tomar nenhuma decisão que gere a infração, como seu desdobramento.
Para além da abrangência subjetiva, cujo quadro comparativo foi traçado com brevidade nos itens a e b, acima, importa assinalar que, no Brasil, a Lei 9.605/98 não prevê qualquer culpa por defeito de organização como exigência para atingir a pessoa jurídica penalmente. Não há norma correlata à italiana, prevendo hipóteses de exoneração da responsabilidade da pessoa jurídica.
Tais comparações, tangentes à abrangência das normativas no que toca às pessoas físicas cujas atuações prévias condicionam o desate da responsabilidade administrativa derivada de crimes, na Itália, e das responsabilidades administrativa, civil e penal por crimes ambientais, no Brasil, não são – de toda maneira – o centro de pesquisa. O alvo é a definição do que constitui o interesse ou vantagem do ente, pela doutrina italiana, ao interpretar o Decreto 231 de 2001. Após, verificar a capacidade de rendimento destas definições para o entendimento do art. 3º da Lei 9.605/98, quando exige que a decisão que deságua na infração seja tomada “no interesse ou benefício” do ente coletivo.
 
3
A exegese italiana acerca da autonomia entre os critérios do 
interesse ou vantagem do ente para os efeitos do Decreto Legislativo 231
 de 2001



Na Itália, não é pacífico se os critérios de interesse do ente coletivo, de um lado, e da sua vantagem, por outro, são autônomos entre si27. 
A autonomia veio afirmada pelo legislador, através da exposição de motivos da normativa. Após sublinhar que reproduzia os comandos da Lei 300 de 2000 (delegante) ipsis literis em relação à previsão dos critérios do interesse e da vantagem para o ente coletivo como condicionantes para sua responsabilização, adicionou: 
 
“É caso de acrescentar, apenas, que a invocação do interesse do ente caracteriza num sentido marcadamente subjetivo a conduta delituosa da pessoa física, que 'se contenta' com uma verificação ex ante; ao contrário, a vantagem, que pode ser trazida para o ente ainda que a pessoa física não tenha agido no seu interesse, exige sempre uma verificação ex post” 28. 
 
Porém, setores da doutrina, imediatamente à publicação do decreto, rebateram a mens legislatoris, aduzindo tratar-se de um critério único, sendo a vantagem mero reforço lingüístico do critério central, consistente no interesse29. Invoca-se, também, o art. 5º, parágrafo 2º do Decreto, que permite o afastamento da responsabilidade do ente, ainda que obtenha vantagem30, quando o fato é praticado “no interesse exclusivo próprio ou de terceiros”31. Desta maneira, os critérios devem assumir um “significado unitário, polarizado sob o conceito estável e produtivo de interesse: o ilícito se caracteriza (sobretudo) pela genética destinação meta-individual”32.
Todavia, SCOLETTA esclarece que, após, a Corte de Cassação confirmou a mens legislatoris, através do precedente de 20 de dezembro de 2005, número 3615, caso JOLLY MEDITERRANEO, através do qual se distinguiu “um interesse inicial da sociedade a um locupletamento – prefigurado, embora eventualmente não alcançado de fato – em consequência do ilícito, em relação a uma vantagem objetivamente obtida pelo êxito do crime, ainda que não expressamente vislumbrado ex ante pelo agente”, repetindo a orientação no precedente de 02 de outubro de 2008, n. 280833. Outros julgados também constroem a autonomia do critério do interesse em relação à vantagem ancorados no art. 12 do Decreto 231, quando prevê atenuante para a hipótese do crime cometido com interesse prevalente da pessoa física ou de terceiros – mas não exclusivo (caso que excluiria a responsabilidade do ente, cf. o já citado art. 5º, parágrafo 2º) – desde que não gere vantagem para o ente ou, uma vez gerada, que seja mínima34. A previsão de pena reduzida para situações em que houve o interesse do ente (comungado com a pessoa natural) sem obtenção, por ele, de vantagem, evidenciaria a autonomia funcional do critério do interesse, profligada nestes precedentes jurisprudenciais35. Em resumo, só o interesse da pessoa jurídica no crime permite seja punida mediante responsabilidade administrativa, independente de auferir vantagem. Esta, uma vez obtida, seria reforço probatório daquela. Assim, fica clara a autonomia do interesse em relação à vantagem.
Por fim, SCOLETTA, desenvolve raciocínio que evidencia a independência funcional da vantagem em relação ao interesse. Esta autonomia ou independência seria restrita a crimes culposos, no seu entender. 
Sustenta que, quanto aos crimes dolosos, efetivamente o art. 5º, 2º não permite a punição da pessoa jurídica quando o interesse no crime for exclusivo da pessoa física ou de terceiros, mesmo que obtenha vantagem: a contrario sensu, para ser punida, deve possuir interesse no crime. Este interesse pode ser exclusivo do ente, ou comungado com a pessoa natural ou terceiros. Já nos crimes culposos, “cujas realizações podem prescindir completamente de uma específica intenção voltada à satisfação de um interesse de um sujeito (ou de uma pluralidade de sujeitos) particular”, estabelece-se “então, o terreno eleito para a operacionalidade (autônoma) do critério da vantagem”36.
Na suma, os precedentes da Corte de Cassação, com papel de uniformização de jurisprudência na Itália, caminham pela afirmação da autonomia entre os critérios do interesse e da vantagem. A doutrina não é pacífica. 
De nossa parte, assinalamos: 
a) que o texto legislativo não contém palavras inúteis – critério tradicional de exegese – de modo que compreender a expressão vantagem como um reforço lingüístico da ideia de interesse não é razoável; 
b) que o disjuntivo ou separa os critérios na redação do art. 5º, parágrafo 1º; 
c) que a conjugação dos arts. 5º e 12 indica claramente a independência dos critérios; 
d) que a ausência de norma que fale de um “mínimo” interesse do ente – simétrica àquela que faz menção à vantagem mínima, como circunstância atenuante – impõe concluir que o interesse “não tem peso” quando a vantagem é obtida, de modo que se torna duvidosa a multirepetida preponderância do interesse sobre a vantagem, enquanto critério, mesmo em crimes dolosos; 
e) que a exegese do art. 5º, parágrafo 2º do Decreto 231 deve ser realizada no sentido de que só exclui a responsabilidade do ente quando não incide a vantagem e o interesse é exclusivo da pessoa física ou terceiros; 
f) que o art. 5º, parágrafo 2º, do Decreto 231 indica que o interesse viabilizador da punição da pessoa jurídica pode ser exclusivo ou concorrente com a pessoa física, de modo a completar o art. 5º, parágrafo 1º, uma vez que este reporta “crimes cometidos no seu interesse [do ente]”, sem dizer se este interesse é exclusivo ou concorrente; 
g) que o art. 5º, parágrafo 2º, exclui a responsabilidade do ente quando a pessoa física teve exclusivo interesse no crime e a pessoa jurídica não obteve vantagem, pois busca somente esclarecer o tipo de interesse que conduz à punição do ente (exclusivo deste ou concorrente com o interesse da pessoa física e/ou terceiros); 
h) que esta conclusão, conducente à plena autonomia entre os critérios – valendo um ou outro para autorizar a responsabilidade do ente – apóia-se na própria Exposição de Motivos (Relazione Governativa), ao sustentar que “a vantagem (...) pode ser trazida para o ente também quando a pessoa jurídica não tenha agido no seu interesse”37; 
i) que a compreensão da vantagem como critério autônomo em relação ao interesse reforça-se, sobretudo, quando se percebe seu compasso e sintonia com a imputação de responsabilidade ao ente de modo direto, tendo como base a teoria da identificação (citada inclusive na exposição de motivos do decreto) integrada por imputação que evidencie déficit de organização – em que ente não cumpre função de garante; 
j) que a vantagem, enquanto critério autônomo, não resulta em imputação derivada de uma “conseqüência (somente) eventual do ilícito”38, pois não está isolada dos demais pressupostos de imputação, atinentes aos sujeitos (em posição de vértice ou subordinados sob direção ou vigilância), ao catálogo de crimes antecedentes e ao déficit organizacional (art. 6º).
Aqui, é importante uma reflexão. De fato, não defendemos que o só-fato de o ente obter vantagem fortuita determine que seja responsabilizado. Os demais critérios previstos no Decreto 231 servem como autênticas mecânicas de restrição da responsabilidade, quando o ente obtém vantagem fortuita. 
Quanto à restrição operada pelo catálogo numerus clausus da normativa, vale evidenciar que está absolutamente inclinada para o âmbito da criminalidade econômica, preventiva de ofensas ao bem jurídico ordem econômica. Ainda quando se desdobra em figuras pluriofensivas, como a tutela da vida e da integridade física (art. 25, septies), fá-lo conectada com normas de segurança do trabalho. Então, o catálogo de crimes já anuncia a conexão com entes coletivos – em particular, com o universo corporativo empresarial.
Este estreitamento, todavia, não basta. Surgem, por isso, dois outros estreitamentos da responsabilidade, quando a vantagem é fortuita em favor do ente. Primeiro: quando o texto de lei menciona que as pessoas físicas devem estar em posição de vértice no âmbito da pessoa jurídica, exigindo estarem investidas de funções de representação, de administração ou direção do ente ou de suas unidades organizativas, ainda que de fato, com gestão e controle delas, não se trata de uma mera exigência de forma. No conteúdo material, esta exigência coliga a pessoa ao ente (o mesmo em relação as hipóteses de crimes praticados por subalternos). Assim, ainda que cometa o fato por puros e exclusivos interesses pessoais, a pessoa física deve fazê-lo no âmbito material de pessoa em posição de comando. Isto é, valer-se desta posição. No exemplo, se uma pessoa física vale-se da posição de comando em um ente para praticar um estelionato vitimando o Estado, com interesses exclusivamente pessoais e, de modo fortuito produz vantagem em favor do ente, a conexão com o ente está estabelecida. O âmbito organizativo facilitou o crime que – para além, rendeu inusitada e inesperada vantagem para o ente. É o bastante para responsabilizá-lo39.
Sustentam EPIDENDIO e PIFFER que o interesse do ente configura-se toda vez que se possa considerar “que o sujeito em posição qualificada no ente, por força desta, seja destinatário do preceito penal e da norma cautelar (pense-se no titular da posição de garantia), enquanto voltados à atividade da empresa e, portanto, uma atividade desenvolvida pela pessoa física na sua veste qualificada no interior do ente e não a título pessoal”40. De acordo! Porém, este argumento define antes o contexto material exigido pelo art. 5º quanto às pessoas físicas do que o interesse. Interesse seria a idoneidade do crime para render algo em favor do ente, a partir da ação de pessoas neste contexto. 
Até porque, no limite, haverá uma terceira restrição: se, nesta situação, o ente demonstrar que não operou com déficit de organização (não se discute aqui a questão da inversão do ônus probandi), será exculpado e não sofrerá responsabilidade. Se o fato praticado no exclusivo interesse da pessoa física é tão descontextualizado do âmbito organizacional (o que é difícil, desde que o agente deve usar de sua posição de comando ou vértice) que o modelo organizativo, mesmo preenchidos os requisitos do art. 6, parágrafo 2º, não tem como impedir, a imputação descabe por forçar exageradamente o âmbito de alcance da norma contida no art. 6º. Afinal, a exigência de modelos organizacionais impeditivos do fato é desenhada para o contexto de atuação do ente. A vantagem fortuita auferida fora dos contextos para os quais se exigem instâncias organizacionais de controle “idôneas a prevenir crimes” (art. 6º, a) não conduz à imputação de responsabilidade ao ente. Como parâmetro, invoca-se o critério de imputação objetiva de CLAUS ROXIN, segundo o qual só se imputa um fato a alguém se a norma violada tinha por meta evitar o tipo de lesão causado. Diz: 
 
“Com a realização de um perigo não coberto pelo risco permitido se dá em regra geral a imputação ao tipo objetivo. Sem embargo, cada vez se impõe mais a opinião de que, apesar disso, ainda assim pode fracassar a imputação quando o alcance do tipo, o fim de proteção da norma típica (ou seja, da proibição de matar, lesionar, danificar, etc.), não abarque resultados do tipo dos produzidos, em que o tipo não está destinado a impedir tais acontecimentos”41.
 
Mutatis mutandis – e ciente das diferenças entre os modelos de imputação de fatos aos seres humanos, no marco do tipo objetivo e, dentro dele, da teoria da imputação objetiva, por um lado, comparado aos critérios de responsabilidade do ente arrolados pelo Decreto 231 – o art. 6º desenha um modelo de organização voltado a impedir crimes dentro de um contexto. Se o evento está fora deste contexto, ainda que produza vantagem fortuita para o ente, não ocorrerá a responsabilidade.
Como se vê, o critério da vantagem pode operar autonomamente, sem que isto implique em responsabilizar o ente pela obtenção de vantagens fortuitas.
k) que não há qualquer lesão ao princípio da culpabilidade, no aspecto em que coincide com a ideia de responsabilidade subjetiva42, tanto pelo endosso do que sustentou a Corte de Cassação, em decisão acima colacionada43, como pelo fato de que a vedação de responsabilidade objetiva pura no direito penal ocidental resulta da progressiva valorização do ser humano (e não de pessoas jurídicas). Aqui, impende um desenvolvimento mais amplo.
Esta valorização inicia-se numa perspectiva teocêntrica cristã medieval, na qual a subjetividade humana é valorizada a partir do conceito de livre arbítrio (não há uma pura predestinação divina). Mediante o livre-arbítrio, o homem pode agir de modo virtuoso ou pecador. Após, superada a Idade Média e o correlato paradigma teocêntrico, o modelo cartesiano, em que o cogito antecipa a plena valorização da autonomia humana e de seu pensamento, finca as bases da Modernidade e do correspondente antropocentrismo. Tal movimento histórico resulta em necessário respeito aos aspectos anímicos, subjetivos e psíquicos do homem. Por isso, veda-se uma responsabilidade objetiva pura para o direito penal dirigido aos seres humanos. Trata-se de cimentada superação de alguns modelos da antiguidade, que se escoravam na responsabilidade objetiva. 
Estes modelos excogitavam a importância da vontade humana porque construídos a partir de uma cosmovisão que atribuía a regência de tudo o que ocorria no mundo a divindades, de maneira que todos os acontecimentos eram revelação de vontades divinas, incumbindo ao homem interpretá-las em cada fato. Destas interpretações resultava, não raro, a imposição de sanção penal por um resultado conectado ao ser humano de modo exclusivamente físico, causal ou naturalístico (heteronomia divina). Nestes ambientes, a vontade humana pouco importava, impondo-se modelos de responsabilidade objetiva. 
Conclui-se que a pessoa jurídica nunca interessou ao desenvolvimento do princípio da culpabilidade, no aspecto da vedação da responsabilidade penal objetiva. As pessoas jurídicas são estranhas à concreta historicidade do princípio da culpabilidade. Neste sentido, ainda que tomando em conta o princípio citado no seu aspecto processual (certeza de culpa), bem adverte PULITANÒ: “Longe de representar a garantia de certeza da ação, como o princípio da culpabilidade pretende ser, a tese que nega na raiz a capacidade de culpabilidade das pessoas jurídicas é suporte ideológico de pretensões de injustificado privilégio”44. 
É evidente que o direito penal deve ter limites em relação aos efeitos que prevê para as pessoas jurídicas. Porém, hão de ajustar-se a elas: não se pode fazer, tout court, um transporte dos limites de atuação estatal penal, consolidados como princípios de contenção do poder de punir, construídos em favor da proteção de seres de carne e osso, para entes coletivos, tanto se reputados fictio juris como se tomados enquanto realidade (funcionando a pessoa física como mero órgão). Veja-se que o ente coletivo não é um ser moral, de modo a falar-se de uma subjetividade similar à do ser humano. Para este foi criado o princípio da culpabilidade. Para a pessoa jurídica, podem ser pensados – e desde que necessários ao funcionamento de uma teoria analítica do crime como sistema de imputação – equivalentes funcionais. A extensão dos princípios protetivos do ser humano, em direito penal, para a pessoa jurídica deve ser repensada. 
Enfim, havendo vantagem para o ente, o art. 5º, parágrafo 2º não opera como mecanismo de afastamento da responsabilidade. 
Estende-se a possibilidade de atingir-se o ente coletivo quando obtém vantagem com o crime, independentemente de dar-se um exclusivo interesse da pessoa física ou de terceiros, também nos crimes dolosos. É a maneira mais plena de o critério da vantagem ter autonomia substancial, ultrapassando a estreita faixa dos crimes culposos.
Se o fato ocorrer no interesse do ente, ainda que sem vantagem para ele, a exigência legal está preenchida e permite a respectiva responsabilização administrativa, derivada de crime. Se o fato se der com vantagem para o ente, mas sem seu interesse, de igual modo a exigência do Dec. Leg. 231 foi satisfeita. Vê-se que não são critérios cumulativos. Um ou outro bastam à imputação. 
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Impede, agora, definir o que são e quando incidem interesse e vantagem.
De partida, fixe-se – pela letra do artigo 5º – que o crime deve ser praticado no interesse ou vantagem do ente. 
A doutrina italiana divide-se quanto ao modo de compreender o que é e quando há o interesse do ente. Uma corrente sustenta que o interesse deve ser objetivamente constatado45: independente dos fins da pessoa física, o crime é no interesse do ente coletivo quando se mostra apta para beneficiá-lo. O interesse seria a “qualidade que caracteriza a conduta idônea a produzir um benefício para o ente”, não se confundindo com “o dolo específico do autor do crime”, na precisa definição de EPIDENDIO e PIFFER46. As formas de benefício são inúmeras, girando em torno da redução de custos ou incremento de ganhos. Estes benefícios têm que ser projetáveis ex ante factum, a partir da aptidão do comportamento criminoso para produzi-los. O fato de, ex post factum, não ocorrerem os benefícios, desserve ao afastamento do critério, de modo a afirma-se, ainda assim, o interesse do ente. Poder-se-ia definir o interesse, por este critério, como a objetiva aptidão, ex ante factum, que um comportamento criminoso tem para produzir benefícios, de qualquer natureza, em favor do ente.
Outra corrente compreende o interesse como critério essencialmente subjetivo: a finalidade do agente, pessoa física, orientada ao benefício da pessoa jurídica seria necessária para o reconhecimento de que o crime foi praticado no interesse do ente. Também se trata de um critério cuja avaliação se antepõe ao evento: retrotrai-se ao momento da formação dos fins na mente da pessoa física que cometeu o fato. Quando, ex ante factum, a pessoa física (elencada no art. 5º do Decreto 231) visou produzir com seu comportamento criminoso benefícios para o ente coletivo, enquanto meta optata, incide o interesse requerido pela norma para a imputação da responsabilidade administrativa derivada de crime à pessoa jurídica. Nestes termos, o conceito de interesse seria o fim, estabelecido de antemão e subjetivamente pela pessoa física, de alcançar benefícios para o ente mediante um comportamento criminoso. É expressamente a compreensão do legislador, segundo a Relazione Governativa já citada (v. nota 33).
Não obstante a exposição de motivos, a primeira corrente é mais adequada. Se o interesse fosse conectado à pura subjetividade da pessoa física, conclui acertadamente SELVAGGI, teriam “relevo: a associação, objetivamente indemonstrável, do crime ao interesse coletivo; bem como a associação do crime a um interesse 'fantasiado' [imaginado] como coletivo (sem em realidade sê-lo). Em todos estes casos, faltaria, todavia, uma forma de reconhecimento exterior do fato como cometido no interesse do ente e o conteúdo do critério de imputação viria exposto a graves 'empobrecimentos'”47. Assim, é adequado compreender-se o interesse no sentido objetivo: não se verifica só a finalidade da pessoa física e sua integração com os interesses da empresa, mas também se a ação pretendida pela pessoa física efetivamente é capaz de render em favor do ente, no plano perspectivo (ex ante factum).
Ademais, quanto mais se reforça a tendência doutrinária e jurisprudencial na direção de afirmar a autorresponsabilidade penal do ente coletivo, em detrimento dos modelos de heterorresponsabilidade penal (por ricochete ou por identificação), mais inviável fica a sustentação de que o interesse deriva da subjetividade do ser humano praticante do fato. O critério subjetivo em modelos de autorresponsabilidade apresenta-se inviável.
Tem-se reconhecido, na jurisprudência italiana, o interesse do ente coletivo ainda que o crime seja culposo48. O Decreto 231 atribuiu ao ente responsabilidade derivada de crimes cometidos com violação das normas concernentes à tutela da saúde e segurança do trabalho que resultem em lesões ou homicídio culposo do trabalhador (art. 25 septies). Também a atribui quando o delito pressuposto constitui contravenção penal ambiental admissiva de imputação culposa. Os primeiros crimes são materiais; os últimos, de mera atividade. Quanto a estes últimos, nenhuma dificuldade. Porém, quanto aos crimes culposos materiais (exigentes de resultado naturalístico), a jurisprudência italiana recentemente superou a questão de haver incompatibilidade entre o interesse do ente e o evento danoso. Aventava-se que o resultado morte jamais seria expressão de interesse do ente, de modo que a responsabilidade da pessoa jurídica não teria como incidir, já que – nos crimes materiais – o resultado faz parte do evento criminoso e este, por inteiro, deve se dar no interesse da pessoa jurídica. 
O precedente do Tribunal de Trani-Molfetta, de 11 de janeiro de 2010, afastou este raciocínio, afirmando que se deve verificar “somente se a conduta que determinou o evento morte ou as lesões pessoais tenha sido ou não determinada por escolhas imbricadas objetivamente na esfera de interesse do ente ou se a citada conduta ao menos gerou-lhe um benefício sem aparentes interesses exclusivos de outros”49. Noutros termos, o precedente separa a conduta do resultado naturalístico – evento de morte ou de lesões –, descarta-o e, detendo-se pontualmente sobre a conduta, avalia se está alinhada com os interesses do ente ou redunda em vantagem para ele (no caso, a vantagem não foi considerada elemento autônomo, de forma que o art. 5º, 2º, no dizer da Corte, afastaria a imputação da responsabilidade ao ente). A conduta, para a espécie típica do art. 25, septies, deve violar normas cautelares de segurança do trabalho.
É correto o precedente. Afinal, nos crimes culposos, os fins não são coincidentes com o resultado. Embora não seja um requisito do crime culposo50, em regra o fim é mesmo lícito – e fins lícitos certamente estão integrados no panorama de interesses do ente, servindo aos crimes culposos. Por isso, não importa o resultado para verificar se o fato foi no interesse da empresa, quando o crime culposo é material. Assim, sendo o interesse objetivo, os fins devem pretender gerar benefício: o mau uso de meios adequadamente escolhidos – ou a má escolha dos meios – para obter o fim é que causa o evento. 
Por outro lado, na perspectiva finalista do crime culposo como manifestação de puro desvalor de ação51 (integrando-se o resultado ao crime, eventualmente, como mero fator de azar) ou, na perspectiva do funcionalismo sistêmico, pós-finalista, centralizando a imputação na quebra do papel social (o que também conduz a um direito penal de desvalor de ação), com mais razão verificar-se-ia o interesse objetivo da empresa tomando-se em conta só a conduta, e não o resultado físico por ela gerado52. 
Ressalve-se que nos crimes dolosos, tudo muda: a ilicitude aparece como móvel daquilo que, ex ante, apresenta-se com capacidade de rendimento em prol do ente coletivo, de modo a não integrar-se dentre os fins lícitos a que se propõe a estrutura organizacional.
Já a vantagem, para a literatura e jurisprudência italianas – quando admite a autonomia entre os critérios – seria verificada quando o fato criminoso, já consumado, redundasse em benefícios econômicos de qualquer tipo para o ente, objetivamente constatados53. Portanto, a análise da vantagem é objetiva e – distinguindo-se daquela relativa ao interesse – realizar-se-ia ex post factum54. Então, define-se vantagem como um benefício objetivo obtido pelo ente coletivo, procedente do crime, constatado após sua realização55. No caso dos crimes culposos de evento (materiais), a vantagem igualmente cinge-se à conduta. Objetivamente, e ex post factum, o comportamento em que se dá quebra do dever objetivo de cuidado é vantajoso para o ente enquanto “abatimento dos custos inerentes à atuação de medidas anti-infortunísticas”56.
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As conclusões ora desenvolvidas são plenamente aplicáveis ao texto do art. 3º da Lei 9.605/98. Por um lado, a lei brasileira reproduz critérios similares; por outro, não possui obstáculos semelhantes àqueles que setores da doutrina italiana opõem à autonomia entre os critérios.
Quando ao primeiro aspecto: a lei brasileira condiciona a responsabilidade administrativa, civil e penal da pessoa jurídica, em matéria de crimes ambientais aos “casos em que a infração seja cometida por decisão de seu representante legal ou contratual, ou de seu órgão colegiado, no interesse ou benefício da sua entidade”. O critério do interesse é textual na lei peninsular. Já o benefício é similar à vantagem, permitindo discussão acerca de tratar-se exclusivamente de benefício financeiro ou de outro gênero. 
Em relação a este aspecto, deriva da conjugação do art. 3º com o art. 15, inciso II, alínea a, ambos da Lei 9605/98 a seguinte interpretação sistemática: se este prevê que como agravante o cometimento da infração para obtenção de vantagem pecuniária, percebe-se que o agente pode ser movido pela pretensão de outras vantagens. Isto serve como indicativo de que o benefício (ou vantagem) auferido pela pessoa jurídica, citado no art. 3º, não fica cingido àquela pecuniária. E – de fato – uma destruição de floresta em área de preservação permanente (crime previsto no art. 38 da Lei 9.605/98) para a extensão de um vestiário da empresa, por exemplo, visando maior conforto para os operários, não conduz à direta vantagem pecuniária. No entanto, trata-se de fato praticado no benefício da empresa, considerado o bem-estar dos empregados como fator motivacional positivo para o trabalho. Assim, é válido qualquer tipo de interesse ou benefício. Ajusta-se ao direito brasileiro a lição de PULITANÒ: “Não é exigido pela lei, embora seja o normal, que o interesse ou a vantagem tenham um imediato conteúdo econômico”57.
Voltando aos requisitos: também no Brasil, o legislador coloca-os em bases alternativas – interesse ou benefício58. Daí deriva que a ausência de palavras inúteis no texto – critério de exegese já utilizado para entender o Decreto 231 – demande a caracterização de ambos como permissivos autônomos, não cumulativos, de imputação de responsabilidade. De outra parte, inexiste qualquer dispositivo na Lei 9.605/98 similar ao art. 5º, parágrafo 2º do Decreto 231. No panorama brasileiro, o esteio de argumentação empregado pelos autores que descartam a autonomia entre os critérios não encontra similar.
Neste contexto, conclui-se que a decisão de cometer a infração ambiental, no Brasil, conduzirá à responsabilidade da pessoa jurídica: a) se houver interesse e benefício para ela; b) se houver interesse dela, exclusivo ou comungado com o interesse pessoal das pessoas físicas responsáveis pela tomada de decisão (representantes legais, contratuais ou membros do órgão colegiado), ainda que não obtenha qualquer benefício; c) se obtiver algum benefício, ainda que a decisão não tenha sido tomada no seu interesse59, mas no interesse exclusivo das pessoas físicas nominadas no art. 3º.
Quanto aos contornos da ideia de interesse da pessoa jurídica, o art. 3º impõe que a expressão seja conectada com a decisão do representante legal, contratual e dos membros do órgão colegiado: nestes termos, a decisão tomada no interesse do ente constitui o pressuposto para a atribuição de responsabilidade penal pela prática de crimes ambientais. Ora, a tomada da decisão conducente à infração dá-se no início da prática delitiva. Assim, a avaliação de se a decisão atinente à prática da infração foi tomada no interesse do ente coletivo efetivamente naturalmente deve ser averiguada ex ante factum. Por outro lado, a decisão da prática da infração – e não a infração (como na Itália) – deve ser idônea objetivamente à produção de rendimento de qualquer natureza.
Mesmo nos crimes culposos – e a legislação ambiental brasileira prevê alguns (v.g., arts. 38, 38-A, dentre outros) – é possível a responsabilidade penal do ente coletivo, desde que se evidencie que, ex ante, a decisão tomada pelas pessoas físicas, cujo mau emprego de meios, ou má eleição dos mesmos, resultou em incidência típica culposa, deu-se com fins coordenados com o interesse da empresa60. Assim, se a empresa está instalada em terreno que contém, parcialmente, área de preservação permanente, a tomada de decisão de ampliar o estacionamento, por exemplo, apresenta fim coligado aos interesses do ente coletivo (e – já foi dito -, não necessariamente pecuniários). Se, para tanto, os meios forem empenhados de modo a, inadvertida e descuidadamente, atingir-se floresta em formação que integrava a parcial área de preservação contida no terreno do ente, afirmar-se-á a respectiva responsabilidade penal. Note-se que a decisão pela conduta que se revela criadora de risco além do permitido, pelo modo como realizada – ou conducente à quebra do cuidado objetivo devido – é determinante do preenchimento do pressuposto para responsabilizar o ente, e não o resultado naturalístico que, por infortúnio, sobrevém61. Inadequada, nestes termos, a conclusão do TRF da 2ª Região, 5ª. Turma, que trancou ação penal movida contra a Petrobrás S/A em caso de vazamento de óleo na Baia da Guanabara, mediante o raciocínio de que “tratando-se de acidente que em nada beneficiou a pessoa jurídica, não há justa causa para a ação penal”. É evidente que o resultado de vazamento de óleo, ofensivo ao ambiente, não está ligado ao interesse da empresa – que justamente quer beneficiar e62 comercializar o óleo, e não dispersá-lo no ambiente. Porém, a decisão determinante da infração, consistente em extrair o óleo, atende objetivamente, ex ante, o interesse da empresa. E o mau uso dos meios para tanto, v.g., utilização de material inadequado para o desgaste local, mau treinamento ofertado aos operadores, etc., produz a consequência concomitante eventual da derrama de óleo. 
A defesa deve criar dúvida razoável de que o resultado adveio de caso fortuito, em situação de imprevisibilidade objetiva por parte dos representantes legais/contratuais ou membros do órgão colegiado quando da tomada da decisão tangente à exploração do óleo e dos meios que seriam usados para tanto, para além de descaracterizar os demais elementos do tipo (conduta, resultado, nexo causal – estes dois, só para crimes culposos materiais – quebra do cuidado objetivo devido (mediante criação de risco proibido), relação de determinabilidade entre o descuido e o resultado). Porém, não há de se considerar que a exploração de óleo, cerne da decisão, com um dado tipo de equipamento e a partir de um dado know-how para o qual o corpo técnico foi capacitado, tenha sido alheia aos interesses do ente. 
Percebe-se, pois, que os fins de algum modo devem estar conectados aos interesses do ente. Do contrário, o requisito legal não se cumpre, afastando-se a responsabilidade do ente, exceto tenha obtido algum benefício derivado da infração.
O benefício deve ser aquilatado ex post factum e, tal qual a vantagem, de modo objetivo: uma infração, derivada de decisão dos agentes em posição de comando citados no art. 3º, que renda em favor do ente, de modo financeiro ou diverso, será suficiente à caracterização da responsabilidade63. Os exemplos do ganho pecuniário, da redução de custos, do incremento da capacidade de concorrência, de diferenças comparativas com relação aos demais entes participantes da área da vida econômica, de aumento da capacidade de distribuição ou produção, servem como exemplos.
Note-se que, no Brasil, também o benefício obtido fortuitamente pelo ente não implicará em automática responsabilidade, mesmo quando a decisão der-se exclusivamente no interesse das pessoas físicas nominadas no art. 3º. Não vai aqui qualquer contradição com a aventada autonomia entre os critérios do interesse e do benefício. Trata-se, simplesmente, de assinalar que os demais critérios servirão como restritivos da responsabilidade do ente, conforme se abordou no tocante ao Decreto 231 italiano.
Com efeito, a tomada de decisão que leva à prática da infração deve ser operada não por pessoas que – formalmente – sejam representantes legais, contratuais ou membros do órgão colegiado de um ente. Devem estar atuando nestas condições64. Assim é que se conecta o crime ao ente, por uma primeira via. A estrutura organizacional, portanto, dá ensejo ou oportuniza a atuação. Ainda que não se dê no interesse do ente, mas exclusivamente no interesse da pessoa física, aquela conexão, somada ao benefício fortuito obtido, implica na responsabilidade do ente. Veja-se: se a empresa possui em seu terreno, parcialmente, área de preservação permanente, e o representante legal manda derrubar parte da floresta para usar a madeira em construção de uma casa de campo – sem nenhum interesse para o ente – e, todavia, isto implica em um conforto de espaço de manobra de veículos para todos, funcionários, fornecedores e dirigentes, de modo que o ente angaria fortuita vantagem, este fato é capaz de gerar a responsabilidade do ente. Afinal, a ordem de derrubada da floresta deu-se a partir da posição de representante legal. Um estranho, alheio ao ente, nada ordenaria e, acaso ordenasse, não seria atendido.
Porém, se o mesmo representante de empresa derruba floresta protegida em chácara particular e, por engano, o transportador destina a madeira para a empresa da qual é representante, que determinara fosse levada para alimentar as caldeiras da escola de natação do seu irmão, e a madeira acaba sendo aproveitada como insumo na linha de produção da empresa, dá-se um benefício fortuito, em decisão que conduzia à infração completamente alheia aos interesses da empresa. Aqui, não haverá responsabilidade porque a decisão não foi tomada pelo representante legal do ente enquanto detentor desta posição, em sentido substancial65. Não foi a estrutura organizacional que ensejou o fato. Ademais, o contexto normativo organizacional – fixado pelos estatutos (normativa interna) e leis estatais – busca atender fins e objetivos. Se o âmbito concreto da infração refoge a este contexto, o próprio uso do art. 3º da Lei 9.605/98 acaba por ser estendido indevidamente, gerando responsabilização inaceitável. A observação de ROXIN66, acima transcrita, exorta sejam respeitados os contextos para os quais são fixados os alcances das normas, no âmbito da teoria da imputação objetiva. É plenamente adequada para restringir a responsabilidade à pessoa jurídica. 
De tudo se conclui que a doutrina e a jurisprudência, na Itália, trilharam caminhos sobre temas pouco ou ainda não enfrentados no Brasil. O volume de material doutrinário, para além do invejável ambiente de pesquisa instalado no país europeu, deve-se também ao alcance bem maior da responsabilidade dos entes coletivos, quando cotejado ao panorama brasileiro. Do catálogo de crimes precedentes, constam, dentre os já mencionados e outros, estelionato com dano para o Estado, delitos informáticos (sequer sistematizados no Brasil), delitos de criminalidade organizada, concussão e corrupção, falsificação de moeda e similares, crimes contra a indústria e o comércio, societários, delitos com finalidade de terrorismo, abusos de mercado, lavagem de dinheiro, falso testemunho, tudo na forma do art. 25 do Decreto Legislativo 231. Daí, também, a formação gradual de um volumoso acervo jurisprudencial. 
No conjunto, fornecem pegadas, a indicar-nos caminhos.
1 Cite-se, como amostra, a importante obra coletiva coordenada por DOTTI-PRADO, Responsabilidade Penal da Pessoa Jurídica, 2ª Ed., São Paulo: RT, 2009. 
2 De outro lado, o legislador deixa claro que a reparação do dano não obsta a imposição das sanções evocadas. Este aspecto acarreta, inclusive, dúvida sobre a constitucionalidade do art. 28 da Lei 9.605/98, quando erige a reparação do dano como condição forte da suspensão condicional do processo, que obsta o advento da sanção penal, acaso cumpridos os requisitos do período de prova. No mínimo, mostra-se duvidosa a constitucionalidade da reparação do dano como condição de aplicação do instituto.
3 CORSO, La partecipazione dell´ente al procedimento penale ex D. Lgs. n. 231/2001, in CORSO-PERONI (coord.), Studi in Onore di Mario Pisani, Milano, sem ano, p. 244. A maneira como se garante o direito de defesa ao ente, detalhado por CORSO, renderia outro estudo de direito comparado em tema cuja literatura brasileira é lacunosa. De fato, há um campo aberto de dúvidas a enfrentar em relação ao modo como a pessoa jurídica deve responder ao processo relativo aos crimes ambientais no Brasil, tanto no que toca às oportunidades de defesa formal, como a quem deve representá-la, dentre outras questões.
4 Disponível aqui “Tale responsabilità, poiché conseguente da reato e legata (per espressa volontà della legge delega) alle garanzie del processo penale, diverge in non pochi punti dal paradigma di illecito amministrativo ormai classicamente desunto dalla L. 689 del 1981. Con la conseguenza di dar luogo alla nascita di un tertium genus che coniuga i tratti essenziali del sistema penale e di quello amministrativo nel tentativo di contemperare le ragioni dell'efficacia preventiva con quelle, ancor più ineludibili, della massima garanzia” (Tal responsabilidade, porque consequente de crime e ligada (por expressa vontade da lei delegante) às garantias do processo penal, diverge em não poucos pontos do paradigma de ilícito administrativo até então classicamente derivado da Lei 689 de 1981. Com a consequência de dar lugar ao nascimento de um tertium genus que conjuga as características essenciais do sistema penal e do administrativo na tentativa de temperar as razões de eficácia preventivo geral com aquelas, ineludíveis, de máxima garantia. – tn).
5 PULITANÒ, La responsabilitá da reato degli enti: i criteri d´imputazione, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 2002, p. 418: “L´analisi dei dati normativi conduce alla conclusione che l'istituto introdotto dal d. lgs. n. 231 del 2001 non corrisponde appieno nè all´illecito amministrativo nè all´illecito penale, cosi come tradizionalmente configurati”.
6 Para um rol de autores que adotam este posicionamento, inclusive o próprio, v. PALIERO, Dieci anni di 'corporate liability' nel sistema italiano: Il paradigma imputativo nell´evoluzione della legislazione e della prassi, in Le società – Mensile di diritto e pratica commerciale, societaria e fiscale, n. 12 (Supplemento), dez/2011, p. 15, nota 29. Também VIGANÒ, I problemi sul tappeto a dieci anni dal D. Lgs. 231/2001, Texto inédito, item 3.1. 
7 É a posição de MARINUCCI-DOLCINI, Manuale di Diritto Penale, 4ª ed., Milano, 2012, pp. 701-702.
8 Nada obstante, o art. 8º do Decreto Legislativo 231 estipula a “autonomia” – melhor seria “subsistência” – da responsabilidade do ente coletivo nos casos em que a pessoa natural que cometeu o crime não seja identificada, quando inimputável ou quando extinto o crime do agente, exceto pela anistia (o CP italiano, de fato, ao invés de dispor sobre a extinção da punibilidade relativa ao crime, fala da extinção do crime, arts. 150 e ss., arrolando a anistia como uma das causas respectivas no art. 151). Não há, no sistema brasileiro, disposição semelhante. O que o texto brasileiro prevê é a não exclusão da responsabilidade da pessoa física quando se afirma a responsabilidade do ente coletivo (art. 3º, parágrafo único, Lei 9605/98). 
9 Dentre outros, cite-se ESTELLITA, Aspectos processuais penais da responsabilidade penal da pessoa jurídica prevista na Lei nº. 9.605/98 à luz do devido processo legal, in VILARDI-PEREIRA-NETO (coord.), Crimes Econômicos e Processo Penal, São Paulo: Saraiva (Série GV Law), 2008, p. 214; GOMES, Direito Penal, Vol. 1., São Paulo: RT, 2007, p. 526. O autor não aceita uma responsabilidade penal da pessoa jurídica, senão uma responsabilidade “sancionadora”; SIRVINSKAS, Tutela Penal do Meio Ambiente, 2ª ed., São Paulo: Saraiva, 2002, p. 60; MORAES, Responsabilidade Penal da Pessoa Jurídica, 2ª ed., Curitiba: Juruá, 2010, p. 140, mencionando tratar-se de “responsabilidade por empréstimo”, em que não há concurso de ações entre a pessoa física e a jurídica. Esta não é autora do delito, senão de modo indireto, mediante um liame de natureza normativo-processual.
10 Dentre outros precedentes, a título ilustrativo, RHC 20558/SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, publ. D.J. 14/12/2009; REsp 889.528/SC, Rel. Min. Felix Fischer, Quinta Turma, publ. D.J. 18/06/2007; REsp 610.114/RN, Rel. Min. Gilson Dipp, Quinta Turma, publ. D.J. 19/12/2005, Recurso Especial nº. 989.089/SC, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Publ. D.J. 28 de setembro de 2009. Segue a ementa do último precedente, a título ilustrativo: “PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. DELITO AMBIENTAL. POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZAÇÃO DA PESSOA JURÍDICA. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Consoante entendimento do Superior Tribunal de Justiça, “Admite-se a responsabilidade penal da pessoa jurídica em crimes ambientais desde que haja a imputação simultânea do ente moral e da pessoa física que atua em seu nome ou em seu benefício, uma vez que não se pode compreender a responsabilização do ente moral dissociada da atuação de uma pessoa física, que age com elemento subjetivo próprio” (REsp 889.528/SC, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJ 18/6/07). 2. Recurso especial conhecido e parcialmente provido para restabelecer a sentença condenatória em relação à empresa Dirceu Demartini ME.
11 “A princípio” porque a presença cumulativa dos requisitos exigidos tanto pelo texto brasileiro, como pelo Decreto italiano, conduz, na perspectiva de alguns autores, à identificação de uma “ação institucional”. Trata-se de ação praticada pelo ente coletivo. Ele é o autor da ação. Por exemplo, sustenta BAIGÙN (La responsabilidad penal de las personas jurídicas (Ensayo de un nuevo modelo teórico). Buenos Aires: Depalma, 2000, pp. 44-49) que a presença de três requisitos cumulados, consistentes em: 1- regulação normativa; 2- um plano organizacional; 3- interesse econômico, dá origem à ação institucional, imputável ao ente de forma plenamente independente de eventual imputação às pessoas físicas. Um plano organizacional – segundo requisito – exigiria: 1- uma coletividade humana; 2- fins racionais (previstos no contrato social); 3- um sistema de comunicação destinado a realizar os fins; 4- um sistema de poder (aí encaixando-se os órgãos diretivos previstos na lei brasileira, i.é, representantes legais, contratuais, membros de órgãos colegiados, bem como na normativa italiana, a saber, diretores, representantes, administradores do ente ou de unidades organizacionais autônomas do ente, funcional e financeiramente); 5- um nível de conflito interno. A partir destes requisitos, seria possível que o STJ mudasse a maneira como interpreta o art. 3º, de maneira a dispensar a responsabilização da pessoa física para punir-se a pessoa jurídica e, ipso facto, a exigência de denúncia em que a pessoa física figure como litisconsorte passivo obrigatório para responsabilização da pessoa jurídica. 
12 Cassazione Penale, Milano, 5, 2011, p. 1876 e ss.
13 Idem, p. 1876: “È manifestamente infondata la questione di legittimitá costituzionale dell'art. 5 d.lg. 8 giugno 2001, n. 231, sollevata con riferimento all'art. 27 Cost., poiché l'ente non è chiamato a rispondere di un fatto altrui, bensì proprio, atteso che il reato commesso nel suo interesse o a suo vantaggio da soggetti inseriti nella compagine della persona giuridica deve considerarsi tale in forza del rapporto di immedesimazione organica che lega i primi alla seconda”.
14 Ibidem, p. 1878: “...la persona fisica che opera nell'ambito delle sue competenze societarie, nell'interesse dell'ente, agisce come organo e non come soggetto da questo distinto; né la degenerazione di tale attività funzionale in illecito penale è di ostacolo all'immedesimazione. Il d. lgs. n. 231 del 2001 ha introdotto un tertium genus di responsabilità amministrativa, prevedendo un'autonoma responsabilità amministrativa dell´ente in caso di commissione, nel suo interesse o a suo vantaggio, di uno dei reati espressamente elencati nella Sezione III da parte di un soggetto che riveste una posizione apicale, sul presupposto che il fatto-reato è fatto della società, di cui essa deve rispondere”.
15 Bem antes da citada decisão, PULITANÒ sustentava ausente qualquer violação do princípio da pessoalidade: assinala, de partida, que o princípio foi pensado em relação ao ser humano, bem como que isto não conduziria a uma vedação da responsabilidade penal do ente, desde que possível fundar critérios de imputação “pessoal” do fato ao ente. Após, estabelece que a coerência lógica do ordenamento jurídico conduz à seguinte conclusão: “...una volta ammessa la possibilità ed opportunità di “creare” un autonomo centro d´imputazione di attività e di rapporti giuridici, la medesima logica che vale per l´imputazione all´ente dell´agire lecito di suoi “esponenti” (...) non può ragionevolmente non valere anche per l´imputazione del fatto illecito e delle sue conseguenze” – (...uma vez admitida a possibilidade e oportunidade de “criar” um autônomo centro de imputação de atividade e de relações jurídicas, a mesma lígica que vale para a imputação ao ente do agir lícito dos seus expoentes (...) não pode razoavelmente não valer também para a imputação do fato ilícito e das suas conseqüências – tn). Cfr. PULITANÒ, La responsabilitá da reato degli enti: i criteri d´imputazione, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 2002, pp. 421 e 422, respectivamente. Parece ser a posição do STJ no RESP 610.114/RN, 5ª. Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, DJ 19.12.05, item 5 da ementa. De nossa parte, antecipamos que mesmo uma responsabilidade derivada de fato de terceiro, em relação ao ente, poderia ser estruturada, considerando justamente que o princípio da pessoalidade é voltado historicamente a pessoas físicas, enquanto garantia. Naturalmente que o evento deve conectar-se à pessoa jurídica de algum modo, incumbindo ao legislador desenvolver critérios. Mas não é preciso, em relação a este princípio, que o critério eleito derive em uma imputação de responsabilidade à pessoa jurídica autônoma e independente da pessoa física. O legislador possui, aqui, um vasto campo de eleição do modelo adequado às suas pretensões político-criminais.
16 Ibidem, p. 1878: “...un insieme di accorgimenti preventivi idonei ad evitare la realizzazione di reati del tipo di quello realizzato; il riscontro di un tale deficit organizzativo consente una piana e agevole imputazione all'ente dell'illecito penale realizzato nel suo ambito operativo”.
17 Ibidem, p. 1878: “tale accertata responsabilitá si estende “per rimbalzo” dall'individuo all'ente collettivo, nel senso che vanno individuati precisi canali che colleghino teleologicamente l'azione dell'uno all´interesse dell'altro e, quindi, gli elementi indicativi della colpa di organizzazione dell'ente, che rendono autonoma la responsabilitá del medesimo”.
18 Idêntica a postura da Corte de Cassação francesa no precedente citado por PALIERO (Dalla vicarius liability alla colpevolezza d´impresa, in Studi in Onore di Mario Pisani, Vol. III, Milano, sem ano, p. 439). No caso, empresa ferroviária foi condenada por crime omissivo culposo, em episódio ocorrido no interior de uma estação, sem que houvesse sido identificada a pessoa a quem imputar o erro na apreciação das fontes de perigo. Observa PALIERO que a Corte francesa reformou e absolveu a empresa, dizendo que para responsabilização do ente, “não releva o fato de que a sociedade devesse valorar os riscos através da própria função técnica e, consequentemente, adotar as relativas precauções”, sendo necessário, em todos os casos, que “as negligências sejam cometidas culpavelmente por sujeitos que revistam a qualidade de órgão ou de representante, responsáveis pelo específico risco concretizado”. O autor assinala, porém, esforços doutrinários e jurisprudenciais franceses para transformar o sistema de responsabilidade solidária, por ricochete, em sistema de imputação autônoma do fato ao ente, ao menos em seu aspecto subjetivo – culpabilidade, no esquema neokantiano de análise de crime adotado na França e Itália (op. cit., p. 440).
19 VIGANÒ, I problemi sul tappeto a dieci anni dal D. Lgs. 231/2001, Texto inédito, p. 9: “... postula, per l�appunto, un rapporto di immedesimazione tra ente e persona fisica che agisce per utilizzare una terminologia corrente in ambito civilistico in nome e per conto dell'�ente, impegnando direttamente l�'ente per il tramite della propria condotta; sicché la responsabilità dell�'ente viene qui a configurarsi come responsabilità diretta per il fatto di reato, che si considera come commesso dall'ente attraverso il proprio legale rappresentante”.
20 EPIDENDIO-PIFFER, La responsabilità degli enti per reati colposi, in Le Societá – Mensile di diritto e pratica commerciale, societaria e fiscale, n. 12 (supplemento), dez/2011, p. 44, falam em “responsabilità per fatto proprio”.
21 SCOLETTA, Obblighi europei di criminalizzazione e responsabilità degli enti per reati ambientali (Note a margine del d.lgs. n. 121/2011 attuativo delle direttive comunitarie sulla tutela dell'ambiente), in Rivista Giuridica dell'Ambiente, janeiro-2012, p. 33 (4.1, primeiro parágrafo). Na doutrina brasileira, avizinha-se da posição de SHECAIRA, Responsabilidade Penal da Pessoa Jurídica, Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, pp. 98-100, que ressalta haver uma realidade da pessoa jurídica, que impõe reconhecer-se uma ação institucional, enquanto equivalente funcional da conduta humana, dentro da qual reside uma vontade pragmática, que em nada se confunde com a vontade individual do agente praticante do fato. Também endossa – invocando literatura francesa – uma culpabilidade de empresa, resultante da comparação da posição dela com outras de mesmo tamanho e em idêntica situação.
22 VIGANÒ, I problemi sul tappeto a dieci anni dal D. Lgs. 231/2001, Texto inédito, p. 9: “postula, invece, una responsabilità in capo all�'ente per omesso impedimento del reato commesso dalla persona fisica (non importa se apicale o subordinata), sulla base di un rimprovero di colpevolezza che si fonda sulla mancata adozione di misure preventive e organizzative idonee ad impedire la commissione di reati del tipo di quelli verificatisi”.
23 VIGANÒ, I problemi sul tappeto a dieci anni dal D. Lgs. 231/2001, Texto inédito, p. 9: No segundo modelo, “... l'ente continui a rispondere per fatto proprio: consistente, però, non già nell�'aver commesso il reato attraverso il proprio organo, bensì per l�'appunto nell�omesso impedimento del reato da parte della persona fisica, secondo in fondo il medesimo modello che vige per l'imputazione dell'omesso impedimento di un reato altrui da parte di una persona fisica titolare di un obbligo giuridico impeditivo ex art. 40 comma 2 c.p. (si pensi alla madre che non impedisce che il proprio compagno abusi sessualmente del figlio)"� (....o ente continua a responder por fato próprio: consistente, porém, não já em ter cometido o crime através do próprio órgão, mas pontualmente pelo omisso impedimento do crime de parte da pessoa física, segundo no fundo o mesmo modelo que vige para a imputação do omisso impedimento de um crime de terceiro de parte de uma pessoa física titular de uma obrigação jurídica impeditiva ex art. 40, parágrafo 2 CP (pense-se na mãe que não impede que o próprio companheiro abuse sexualmente do filho – tn).
PALIERO, Dieci anni di 'corporate liability' nel sistema italiano: il paradigma imputativo nell´evoluzione della legislazione e della prassi, in Le società – Mensile di diritto e pratica commerciale, societaria e fiscale, n. 12 (Supplemento), dez/2011, p. 8, entende que este é o modelo seguido pela lei italiana, quando define o “preceito” primário, na estrutura do tipo atribuível ao ente coletivo: “Precetto, a sua volta sostanzialmente definibile, in estrema sintesi, come obbligo (da sanzione presidiato) per la pesona giurídica di impedire la commisione di uno specifico novero di reati da parte delle persone fisiche, in presenza del 'doppio legame' della funzionalità (e questo vale per l´autore del reato) e dell´interesse/vantaggio (e questo vale per il fatto di reato)” (Preceito a seu turno materialmente definível, em síntese, como obrigação (guarnecida pela sanção) para a pessoa jurídica de impedir a comissão de um específico número de crimes por parte das pessoas físicas, na presença do duplo vínculo da funcionalidade (isto vale para o autor do crime) e do interesse/vantagem (para o fato do crime). – td). Haveria, por conseguinte, um ilícito próprio do ente. Responde autonomamente enquanto centro de imputação da ação (op. cit., p. 9), dando-se responsabilidade pelo “omisso impedimento do evento” (op. cit., p. 11), em concurso com a pessoa física (op. cit., 14). Na doutrina brasileira, apontando o concurso necessário entre a pessoa física e a jurídica, SHECAIRA, Responsabilidade Penal da Pessoa Jurídica, Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 168. 
24 VIGANÒ, I problemi sul tappeto a dieci anni dal D. Lgs. 231/2001, Texto inédito, item 3.1, p. 9.
25 Imputar é atribuir algo a alguém como obra sua. No pensamento de IMMANUEL KANT (Doutrina do Direito, 2ª ed., São Paulo: Ícone, 1993, p. 42), contido na célebre Introdução à Metafísica dos Costumes: “A imputação (imputatio), em moral, é o juízo pelo qual se declara alguém como autor (causa libera) de uma ação, a qual toma o nome de fato (factum) e que está submetida às leis. Se esse juízo implica ao mesmo tempo em conseqüências jurídicas, derivadas desse fato, a imputação é jurídica (imputatio judiciária, s. válida) (...)”.
26 Remeta-se, ainda uma vez, à nota 15: o caminho adotado pelo STJ, ao menos à luz das balizas doutrinárias disponíveis, não é o único possível. 
27 Uma ótima síntese da discussão foi efetuada por SCOLETTA, Responsabilità ex crimine dell´ente e delitti colposi d´evento: la prima sentenza di condanna, in Le Società – Mensile di diritto e pratica commerciale, societaria e fiscale, n. 9, set/2010, pp. 1118-1121. 
28 Disponível aqui. Acessado em 23 de janeiro de 2012. Segue o original: “È appena il caso di aggiungere che il richiamo all'interesse dell'ente caratterizza in senso marcatamente soggettivo la condotta delittuosa della persona fisica e che "si accontenta" di una verifica ex ante; viceversa, il vantaggio, che può essere tratto dall'ente anche quando la persona fisica non abbia agito nel suo interesse, richiede sempre una verifica ex post”.
29 PULITANÒ, La responsabilitá da reato degli enti: i criteri d´imputazione, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 2002, p. 425: “Credo sia preferibile interpretare i due termini come un´endiadi che addita un criterio unitario, riducibile ad un 'interesse' dell´ente inteso in senso obiettivo” (Creio seja preferível interpretar os dois termos como una hendíade que aponta um critério único, redutível a um interesse no ente entendido no sentido objetivo. – tn)”
30 SCOLETTA, Responsabilità ex crimine dell´ente e delitti colposi d´evento: la prima sentenza di condanna, in Le Società – Mensile di diritto e pratica commerciale, societaria e fiscale, n. 9, set/2010, pp. 1119, nota 8.
31 PALIERO, Dieci anni di 'corporate liability' nel sistema italiano: il paradigma imputativo nell´evoluzione della legislazione e della prassi, in Le società – Mensile di diritto e pratica commerciale, societaria e fiscale, n. 12 (Supplemento), dez/2011, p. 9: “...la ben possibile (...) divergenza di interessi fra persona ed ente funge da discrimine della responsabilitá: l´interesse (esclusivo) della persona fisica libera l´ente da ogni responsabilità” (“...a bastante possível (...) divergência de interesses entre pessoa e ente produz distinção quanto à responsabilidade: o interesse (exclusivo) da pessoa física libera o ente de qualquer responsabilidade”).
32 SELVAGGI, L´interesse dell´ente collettivo quale critério di ascrizione della responsabilità da reato, Napoli, 2006, p. 112: “Occorre dunque attribuire alla disposizione un significato unitario, polarizzato sul concetto stabile e pregnante di interesse: l´illecito si caratterizza (innanzitutto) per la genetica destinazione 'meta-individuale'”.
33 SCOLETTA, Responsabilità ex crimine dell´ente e delitti colposi d´evento: la prima sentenza di condanna, in Le Società – Mensile di diritto e pratica commerciale, societaria e fiscale, n. 9, set/2010, pp. 1120-1121, nota 10. Segue o trecho do precedente, no original: “potendosi distinguere un interesse 'a monte' della società ad una locupletazione – prefigurata, pur se di fatto, eventualmente, non più realizzata – in conseguenza dell'illecito, rispetto ad un vantaggio obiettivamente conseguito all´esito del reato, perfino se non espressamentedivisato ex ante dall'agente”. No caso JOLLY MEDITERRANEO, a Corte Italiana textualmente rejeitou a ideia doutrinária da hendíade (soma de dois substantivos em um), chegando a reportar a impossibilidade gramatical desta figura retórica, que reclamaria a conjunção aditiva e entre as palavras interesse e vantagem, ao invés do disjuntivo ou. O precedente, acessado em 25 de janeiro de 2012, está disponível aqui.
34 EPIDENDIO-PIFFER, La responsabilità degli enti per reati colposi, in Le Societá – Mensile di diritto e pratica commerciale, societaria e fiscale, n. 12 (supplemento), dez/2011, p. 43, consideram que citado art. 12 conduz à prevalência do interesse sobre a vantagem.
35 SCOLETTA, Responsabilità ex crimine dell´ente e delitti colposi d´evento: la prima sentenza di condanna, in Le Società – Mensile di diritto e pratica commerciale, societaria e fiscale, n. 9, set/2010, p. 1120.
36 SCOLETTA, Responsabilità ex crimine dell´ente e delitti colposi d´evento: la prima sentenza di condanna, in Le Società – Mensile di diritto e pratica commerciale, societaria e fiscale, n. 9, set/2010, p. 1120.
37 Ver a passagem do texto original, nota 33.
38 SELVAGGI, L'interesse dell'ente collettivo quale criterio di ascrizione della responsabilità da reato, Napoli, 2006, p. 115, ao defender a ausência de autonomia da vantagem como critério imputativo, parece isolá-lo de todo o contexto que, no mais, o artigo 5º exige para a imputação do fato ao ente. Isto fica claro quando sustenta a equivalência da atribuição de responsabilidade ao ente com “un reato in concorso a chi, 'a valle' della realizzazione del reato, si trovi soltanto nella posizione, meramente passiva, di avvantaggiarsi degli esiti dell'illecito, senza aver offerto alcun contributo” (“...um crime em concurso a quem, no fim da realização do crime, se ache somente na posição, meramente passiva, de tirar vantagem do êxito do ilícito, sem haver para ele contribuído”). Ora, o déficit organizacional, a atuação do agente ligado ao ente nos termos do art. 5º e a incidência de crime-antecedente catalogado na normativa para atingir o ente é o quantum satis para permitir conclusão de que o ente “contribuiu” para o evento.
39 O precedente da Corte de Cassação, seção VI, de 23 de junho de 2006, n. 32.627/2006, caso LA FIORITA (apud EPIDENDIO-PIFFER, La responsabilità degli enti per reati colposi, in Le Societá – Mensile di diritto e pratica commerciale, societaria e fiscale, n. 12 (supplemento), dez/2011, p. 40) exclui a atribuição de responsabilidade quando há vantagem fortuita obtida pelo ente quando não conducente ao ente ou atribuível à sua “vontade”, por faltar identidade orgânica entre o agente física e o ente coletivo. Aquele não agiu nem parcialmente no interesse do ente. Porém, a prática da ação no contexto de posição de comando é suficiente à atribuir responsabilidade ao ente pelo critério da identificação. Daí é que se reconduz o fato ao ente coletivo.
40 EPIDENDIO-PIFFER, La responsabilità degli enti per reati colposi, in Le Societá – Mensile di diritto e pratica commerciale, societaria e fiscale, n. 12 (supplemento), dez/2011, p. 44: “...l´interesse dell´ente è infatti configurabile ogni qual volta possa ritenersi che il soggetto in posizione qualificata nell´ente, proprio per tale sua posizione, sia destinatario del precetto penale e della norma cautelare (si pensi ad esempio al titolare della posizione di garanzia), in quanto essi riguardano l´attività di impresa e, quindi, un´attività svolta dal soggetto persona fisica nella sua veste qualificata all´interno dell´ente e non a titolo personale”.
41 ROXIN, Derecho Penal – Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, Trad. Diego Manuel Luzón-Peña, Miguel Dias y García Conlledo e Javier de Vicente Remesal da 2ª ed. alemã, Parte general, tomo I, Madrid: Ed. Civitas, 1997, p. 386-387.
42 Não se perca de vista que o princípio tem três acepções materiais: a) exigência de responsabilidade subjetiva para imposição de reações penais; b) sinônimo de censurabilidade ou reprovabilidade ao agente, que agiu de modo ilícito quanto possuía dirigibilidade de conduta, atribuída pela norma, no conhecido critério de ROXIN (Derecho Penal – Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, Trad. Diego Manuel Luzón-Peña, Miguel Dias y García Conlledo e Javier de Vicente Remesal da 2ª ed. alemã, Parte general, tomo I, Madrid: Ed. Civitas, 1997, p. 807) c) exigente de proporcionalidade na reação punitiva, aspecto sobremaneira voltado ao legislador, quando da elaboração dos preceitos secundários dos tipos e, fundamentalmente, aos magistrados, quando da aplicação da pena (no Brasil, é o sentido da expressão “culpabilidade” contida no art. 59, CP).
43 Corte di Cassazione n. 27735, de 18 de fevereiro de 2010.
44 PULITANÒ, La responsabilitá da reato degli enti: i criteri d´imputazione, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 2002, p. 423.
45 Por exemplo, PULITANÒ, La responsabilitá da reato degli enti: i criteri d´imputazione, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 2002, p. 425.
46 EPIDENDIO-PIFFER, La responsabilità degli enti per reati colposi, in Le Societá – Mensile di diritto e pratica commerciale, societaria e fiscale, n. 12 (supplemento), dez/2011, p. 36.
47 SELVAGGI, L'interesse dell'ente collettivo quale criterio di ascrizione della responsabilità da reato, Napoli, 2006, p. 125: “Se cosi fosse, avrebbero teoricamente rilievo: l'associazione, oggettivamente improbabile, del reato all´interesse collettivo; nonché l'associazione del reato ad un interesse 'fantasticato' come collettivo (senza in realtà esserlo). In tutte queste situazioni, mancherebbe, però, una sorta di riconoscibilità esteriore del fatto come commesso nell'interesse dell'ente ed il contenuto del criterio di imputazione verrebbe esposto a gravi 'impoverimenti'”. No mesmo sentido, SCOLETTA, Responsabilità ex crimine dell´ente e delitti colposi d´evento: la prima sentenza di condanna, in Le Società – Mensile di diritto e pratica commerciale, societaria e fiscale, n. 9, set/2010, p. 1121.
48 EPIDENDIO-PIFFER, La responsabilità degli enti per reati colposi, in Le Societá – Mensile di diritto e pratica commerciale, societaria e fiscale, n. 12 (supplemento), dez/2011, p. 36, arrolam alguns: Tribunal de Trani, seção de Molfetta, 26 de outubro de 2009; Tribunal de Torino, seção de Pinerolo, 23 de setembro de 2010; Tribunal de Novara, 01 de outubro de 2010; Tribuna de Cagliari, 04 d julho de 2011.
49 No original: “dovendosi di volta in volta accertare solo se la condotta che ha determinato l´evento la morte o le lesioni personali sai stata o meno determinata da scelte rientranti oggettivamente nella sfera di interesse dell´ente oppure se la condona medesima abbia comportato almeno un beneficio a quest´ultimo senza apparenti interessi esclusivi di altri” (apud EPIDENDIO-PIFFER, La responsabilità degli enti per reati colposi, in Le Societá – Mensile di diritto e pratica commerciale, societaria e fiscale, n. 12 (supplemento), dez/2011, pp. 38-39).
50 Afinal, se o crime culposo resulta da criação de risco proibido para o bem jurídico alheio (ou quebra de cuidado objetivo devido, num viés mais tradicional), no bojo de uma atividade que almeja um fim qualquer, este pode até mesmo ser ilícito (um ladrão que furta vinhos de um porão e, pela pressa, deixa aberta a respectiva porta, com saída para um pátio contíguo a um colégio, vindo uma criança a cair pelo espaço e quebrar o braço, responde pelo furto na modalidade dolosa e pelas lesões culposamente). Aqui, dá-se crime culposo com fins ilícitos. Ressalve-se que não é a regra.
51 ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal. Parte general, 6ª ed., Buenos Aires: Ediar, 1996, p. 346. Atualmente, o autor não endossa mais o finalismo, construindo seu sistema a partir da função de redução do poder punitivo em favor da abertura de espaços para um estado de direito (funcionalismo redutor).
52 Vale o comentário feito há muito por MUÑOZ CONDE, Teoria Geral do Delito, Trad. Juarez Tavares e Luiz Regis Prado, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 1988, p. 21: “Ao realizar-se no exterior, a ação sempre modifica alguma coisa, produzindo um resultado. Mas este resultado não é parte integrante da ação. Existe uma tendência doutrinária em considerar a ação manifestada como um resultado, o que constitui, porém, confusão entre a manifestação de vontade, e resultado, como conseqüência externa derivada da manifestação da vontade e as modificações que se produzem no mundo exterior como conseqüência daquela manifestação. Não é a mesma coisa `o produzir' e `o produzido'”.
53 SCOLETTA, Responsabilità ex crimine dell´ente e delitti colposi d´evento: la prima sentenza di condanna, in Le Società – Mensile di diritto e pratica commerciale, societaria e fiscale, n. 9, set/2010, p. 1120. Para este pesquisador, a vantagem teria autonomia exclusivamente em relação aos crimes culposos, coligada à conduta (não ao resultado naturalístico), dando-se ex post e objetivamente (vide, a propósito, notas 38 e 40).
54 VIGANÒ, I problemi sul tappeto a dieci anni dal D. Lgs. 231/2001, Texto inédito, item 2.3, p. 7. O antedito precedente 2808, caso JOLLY MEDITERRANEO, da Corte de Cassação, sez. II, de 20 de dezembro de 2005 (apud SCOLETTA, Responsabilità ex crimine dell´ente e delitti colposi d´evento: la prima sentenza di condanna, in Le Società – Mensile di diritto e pratica commerciale, societaria e fiscale, n. 9, set/2010, p. 1119), deixa claro que a vantagem é auferida objetivamente e ex post factum, ao contrário do interesse, manifesto ex ante. Disponível aqui, acessado em 25 de janeiro de 2012.
55 O antedito precedente 2808, caso JOLLY MEDITERRANEO, da Corte de Cassação, sez. II, de 20 de dezembro de 2005 (apud SCOLETTA, Responsabilità ex crimine dell´ente e delitti colposi d´evento: la prima sentenza di condanna, in Le Società – Mensile di diritto e pratica commerciale, societaria e fiscale, n. 9, set/2010, p. 1119), deixa claro que a vantagem é auferida objetivamente e ex post factum, ao contrário do interesse, manifesto ex ante. O precedente está disponível em http://www.personaedanno.it/attachments/allegati_articoli/AA_003504_resource1_orig.pdf. Acessado em 25 de janeiro de 2012.
56 MARINUCCI-DOLCINI, Manuale di Diritto Penale, 4ª ed., Milano, 2012, p. 703: “In altri termini, va cioè accertato in concreto se il soggetto abbia agito per conto dell'ente attraverso 'sistematiche violazioni di norme cautelari', con conseguente abbattimento dei costi inerenti all´attuazione di misure antinfortunistiche”. 
57 PULITANÒ, La responsabilitá da reato degli enti: i criteri d´imputazione, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 2002, p. 426. Neste sentido, na doutrina brasileira: VIVIANI, Responsabilidade Penal da Pessoa Jurídica: aspectos controvertidos no direito brasileiro, Curitiba: Juruá, 2009, p. 115; PRADO, Responsabilidade penal da pessoa jurídica: fundamentos e implicações, in PRADO-DOTTI, Responsabilidade Penal da Pessoa Jurídica – Em defesa do princípio da imputação penal subjetiva, 2ª ed., São Paulo: Editora revista dos Tribunais, 2009, p. 151.
58 SIRVINSKAS, Responsabilidade Penal da Pessoa Jurídica na Lei 9.605/1998, in PRADO-DOTTI (Org), Doutrinas Essenciais – Direito Penal Econômico e da Empresa. vol. 1 – Teoria Geral da Tutela Penal Transindividual, São Paulo: Editora Revista dos Tribunais (Edições especiais Revista dos Tribunais 100 anos), 2011, p. 1058.
59 VIVIANI, Responsabilidade Penal da Pessoa Jurídica: aspectos controvertidos no direito brasileiro, Curitiba: Juruá, 2009, p. 116, assinala que se a pessoa física comete o fato no interesse próprio, o ente coletivo fica isento de vantagem, após discernir interesse e vantagem, em posição aparentemente diversa da ora defendida. Todavia, não comenta acerca da autonomia ou não entre os critérios, tampouco sobre o tratamento das situações em que o interesse é cumulado entre o ente e a pessoa física.
60 Contra, entendendo difícil configurar-se a responsabilidade do ente por crime culposo, PITOMBO, Denúncia em face da pessoa jurídica, na perspectiva do direito brasileiro, in PRADO-DOTTI, Responsabilidade Penal da Pessoa Jurídica – Em defesa do princípio da imputação penal subjetiva, 2ª ed., São Paulo: Editora revista dos Tribunais, p. 237. Entende PITOMBO, ainda, que a natureza da responsabilidade contida na Lei 9605/98 é administrativa, ancorado na impossibilidade de haver pena privativa de liberdade para a pessoa jurídica, dentre outros argumentos.
61 ESTELLITA, Aspectos processuais penais da responsabilidade penal da pessoa jurídica prevista na Lei nº. 9.605/98 à luz do devido processo legal, in VILARDI-PEREIRA-NETO (coord.), Crimes Econômicos e Processo Penal, São Paulo: Saraiva (Série GV Law), 2008, pp. 222-224, defende a possibilidade de imputação de crimes culposos com semelhante critério. A autora arrola dois precedentes a favor da imputação do crime culposo, atentos à conduta, e um contrário, justamente por se apegar ao resultado, “que em nada beneficiou a pessoa jurídica”...
62 Apud ESTELLITA, Aspectos processuais penais da responsabilidade penal da pessoa jurídica prevista na Lei nº. 9.605/98 à luz do devido processo legal, in VILARDI-PEREIRA-NETO (coord.), Crimes Econômicos e Processo Penal, São Paulo: Saraiva (Série GV Law), 2008, pp. 222.
63 PITOMBO, Denúncia em face da pessoa jurídica, na perspectiva do direito brasileiro, in PRADO-DOTTI, Responsabilidade Penal da Pessoa Jurídica – Em defesa do princípio da imputação penal subjetiva, 2ª ed., São Paulo: Editora revista dos Tribunais, p. 238-239, separa interesse e benefício em termos: “interesse caracteriza-se como a relação da pessoa jurídica e um bem jurídico que se mostra apto a satisfazer uma sua necessidade (...). Por sua vez, o benefício se apresenta como a concretização do interesse”. Daí deriva: a) o interesse verificado de modo objetivo, como relação de idoneidade de um bem para satisfazer um interesse; b) o benefício, enquanto concretização do interesse, é objetivo e verificado ex post factum. Ainda, o segundo funciona claramente como elemento probatório do primeiro, o que enfraquece a autonomia entre os elementos.
64 SHECAIRA, Responsabilidade Penal da Pessoa Jurídica, Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, pp. 137-138, menciona a necessidade de que o agente, ligado ao ente, aja dentro da “esfera de atividade da empresa (...) com o auxílio de seu poderio, o qual é resultante da reunião das forças econômicas agrupadas em torno da empresa”. Veja-se a preocupação do autor em desenhar um conteúdo material para a atuação do agente à testa do ente coletivo. A questão é definir qual é este desenho: de nossa parte, a ação pode escapar à esfera de atividade fim do ente – do contrário, inclusive, seria difícil punir a pessoa jurídica justamente nos casos mais graves, de desvio de fins ou finalidades – mas é preciso que a existência real do ente coletivo dê ensejo, oportunize o exercício da decisão que resulta em infração ambiental. É o quanto basta para este conteúdo material estar presente.
65 A propósito desta exigência, também para responsabilização da pessoa natural, veja-se o precedente do STJ HC 119.511/MG, 5ª. Turma, Rel. Min. JORGE MUSSI, DJe 13.12.10.
66 ROXIN, Derecho Penal – Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, Trad. Diego Manuel Luzón-Peña, Miguel Dias y García Conlledo e Javier de Vicente Remesal da 2ª ed. alemã, Parte general, tomo I, Madrid: Ed. Civitas, 1997, pp. 386-387.
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0
Premessa



In tutta sincerità, dobbiamo essere grati a Francesco Viganò per aver istituito con grande sacrificio e in breve tempo uno spazio di confronto così fecondo e stimolante come DPC. A questo generale motivo di gratitudine, nel mio caso, se ne aggiungono molti altri: gli sono particolarmente grato non solo perché, illustrando con acume e sensibilità i problemi di diritto intertemporale sollevati dal celeberrimo “caso Scoppola” e dai casi ad esso analoghi, in un confronto serrato con un interlocutore puntuale come Giacchino Romeo1, mi ha spinto a riflettere su aspetti che, altrimenti, avrei di certo trascurato; ma anche perché ha accettato, con la sua abituale amicizia, la mia proposta di pubblicare le seguenti riflessioni, sebbene gli avessi anticipato che, su alcune questioni, ero giunto a conclusioni in parte diverse dalla sue. E ciò mi sembra costituire il segno autentico, tutt'altro che comune o scontato, di un desiderio vivo di promozione del progresso scientifico.
Il dibattito cui ho fatto cenno mi esonererà dal ricostruire nei minimi dettagli il “caso Scoppola” e i casi analoghi (in particolare quelli oggetto delle pronunce indicate nel sottotitolo). D'altro canto, per affrontare l'insieme delle complesse questioni di diritto intertemporale che vi si collegano, mi avvarrò di una “linea di tempo”, sulla quale indicherò le tappe principali della sottostante evoluzione normativa. Ciò consentirà di delimitare alcuni periodi e di distribuire all'interno di essi gli eventi salienti dei casi in esame, in modo da coglierne sinotticamente gli aspetti di identità e di differenza rilevanti ai nostri fini. 
Con tale ausilio grafico, mi propongo di mostrare soprattutto come l'inquadramento giuridico di questi casi offerto da Francesco Viganò e, sulla sua scia, dalle due pronunce indicate nel sottotitolo, da un lato, non coincida integralmente con quello ricavabile dalla sentenza della Corte EDU che pure ne costituisce il fondamento dichiarato; dall'altro e in correlazione a ciò, finisca per far valere soluzioni di diritto transitorio diverse da quelle giustificabili sulla base di quest'ultima, tanto da render meritevoli di riesame gli esiti così raggiunti.
 
1
Periodi normativi



Per cogliere le analogie dei casi in esame, a partire dal "caso Scoppola", seguirò il seguente percorso. Innanzitutto, fisserò lungo una linea del tempo, contrassegnandole con apposite lettere, le pricipali tappe evolutive della relativa disciplina legale. In secondo luogo, rileverò che tappe di questo tipo consentono di delimitare periodi normativi di tre specie. Inoltre, mostrerò come l'estensione di siffatte delimitazioni dipenda in concreto dal regime di diritto intertemporale di volta in volta operante. A tale stregua, delimiterò, infine, i periodi normativi coinvolgenti i casi in esame, così da caratterizzare questi ultimi a seconda dei periodi in cui sono caduti i principali atti che li compongono.
 
1.1



Ciò posto, le principali tappe evolutive della disciplina legale dei casi in esame coincidono con le seguenti date:
A) 25.4.1991, data (del giorno successivo a quello di pubblicazione in G.U., e dunque) di efficacia della sent. Corte cost. 176/91, dichiarativa dell'incostituzionalità per eccesso di delega dell'art. 442 co.2 c.p.p., nella parte in cui (ult. per.), per il caso di condanna in sede di giudizio abbreviato, prevedeva la sostituzione della pena dell'ergastolo con la pena della reclusione di anni trenta;
B) 2.1.2000, data di (compimento della prevista vacatio quindicinale, e dunque di) efficacia della l. n. 479 del 16.12.1999, il cui art. 30 lett. b) riformulava l'art. 442 co.2 c.p.p. in termini corrispondenti a quelli della versione originaria del c.p.p., e dunque reintroduceva la possibilità di sostituzione prevista prima della sent. indicata sub A);
C) 24.11.2000, data di (pubblicazione in G.U., nonché, per sua stessa previsione, di) efficacia del d.l. n. 341 (poi convertito in l. n. 4 del 19.1.2001), il quale, da un lato, dichiarando di operare in sede di interpretazione autentica, ha stabilito che la portata dell'espressione “pena dell'ergastolo”, contenuta nell'art. 442 co.2 ult. per. c.p.p., andasse intesa limitatamente all'ergastolo senza isolamento diurno (art. 7 co.1); dall'altro, ha aggiunto un ulteriore periodo alla fine dello stesso art. 442 co.2 c.p.p., secondo il quale la pena dell'ergastolo con isolamento diurno, nei casi di concorso di reati o di reato continuato, dev'essere sostituita con la pena dell'ergastolo senza isolamento diurno (art. 7 co.2);
D) oggigiorno, fino a un'eventuale nuova modifica dell'art. 442 co.2 c.p.p.
Su queste basi, è possibile finalmente tracciare la seguente linea del tempo:
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1.2



Le tappe così fissate, a loro volta, consentono di isolare alcuni periodi normativi, ossia intervalli di tempo in cui si realizzano certi modi di essere delle norme. Sotto tale profilo, è necessario introdurre una fondamentale distinzione concettuale. Rielaborando e sviluppando una geniale intuizione di Eugenio Bulygin2, propongo di distinguere tre tipi di periodo normativo, di cui per il momento esporrò ora soltanto i criteri legali di delimitazione:
I) “periodo di vigenza”. È la durata dell'esistenza giuridica di una o più norme determinate, cioè della loro appartenenza a un certo ordinamento storico. Essa inizia con l'emanazione della fonte di tali norme e cessa con la loro abrogazione (diretta o indiretta). Delle tre in esame, questa è l'unica forma di delimitazione che dipende interamente, non già da precise previsioni legali, bensì dai principi logici di individuazione degli ordinamenti giuridici;
II) “periodo di applicabilità”. È il lasso di tempo in cui una o più norme determinate possono essere utilizzate come base per una decisione giuridica. In generale, esso comincia al momento di origine dell'efficacia indicato dalla loro fonte (pubblicazione o compimento della vacatio legis), e termina al momento della loro abrogazione. In diritto penale, invece, esso si estende talvolta oltre questo momento, se opera la regola, come ogni altra derogabile, dell'ultrattività della lex (lato sensu)3) mitior ex art. 2 co.1 o 4 c.p.;
III) “periodo di disciplina”. È lo spazio cronologico di possibile realizzazione dei fatti che una o più norme determinate stanno a regolare. In generale, la relativa estensione decorre dal momento di origine della loro efficacia (art. 11 disp. prel. c.c.), ma può anche correre all'indietro se la fonte di tali norme ne prevede l'efficacia retroattiva. Lo stesso vale nel diritto penale, dove però l'efficacia retroattiva, da un lato, se riguarda una lex (lato sensu)4 gravior, costituisce deroga al divieto espresso dall'art. 2 co.1 o 4 c.p., dall'altro, vale anche nel caso di lex (lato sensu)5 mitior, secondo le previsioni dell'art. 2 co.2-4 c.p. L'estensione dello spazio in esame finisce in ogni caso con l'abrogazione delle norme in questione, oltre la quale non può andare, dato che l'abrogazione esaurisce la funzione regolativa.
Che i tre periodi non coincidano necessariamente, non solo vale per definizione, ma trova anche riscontro nella nostra esperienza di giuristi. Così, da un lato, sappiamo che il periodo di vigenza di alcune norme non coincide col loro periodo di applicabilità (es.: norma già esistente ma non ancora applicabile, durante la vacatio della legge da cui promana; norma abrogata ma ancora applicabile, in base alla regola dell'ultrattività della lex mitior ex art. 2 co.4 c.p.); dall'altro lato, sappiamo che il periodo di vigenza o il periodo di applicabilità di alcune norme talvolta non coincide col loro periodo di disciplina (es.: norma valevole per fatti commessi prima della promulgazione o, rispettivamente, dell'efficacia della legge da cui promana, in base al principio di retroattività della lex mitior, ex art. 2 co.4 c.p.). 
Ciò non toglie, peraltro, che possa darsi e talvolta si dia di fatto una completa coincidenza tra i tre periodi (es.: norma efficace il giorno stesso della promulgazione della legge da cui promana, non valevole per fatti commessi prima di tale momento, in base al divieto di retroattività della lex gravior ex art. 2 co.4 c.p.)6. 
Il quadro teorico si completa rilevando che la norma di decisione del caso concreto (che può anche risultare illegittima) va comunque individuata sulla base di un principio che combina gli aspetti indicati sub II) e III). In questo senso, norma di decisione è quella che, secondo il regime della successione di leggi di volta in volta operante (generale, penalistico e/o derogatorio di quest'ultimo), è applicabile al momento della decisione del caso e, al contempo, sta a disciplinarlo. 
 
1.3



Ogniqualvolta ricorre una successione di leggi nel tempo, i relativi periodi normativi possono essere dunque delimitati in tre modi distinti eppure reciprocamente correlati. Si può infatti tener conto delle prescrizioni sulla successione di leggi in generale, delle regole che le sostituiscono in ambito penalistico e/o delle deroghe apportate a tali regole da una delle leggi in successione. Ciascuna di queste delimitazioni, d'altro canto, svolge un ruolo ben preciso, che la collega alle altre. La prima costituisce la base per comprendere le dilatazioni di periodo normativo che si dovrebbero realizzare in conformità alla seconda, mentre la seconda costituisce la base per individuare le patologie che si producono nell'attuazione della terza.
Si tratta ora di illustrare i criteri-guida di questi tre tipi di delimitazione, con particolare riguardo alla vicenda successoria che interessa in questa sede. Essa ha ad oggetto la disciplina della pena irrogabile in sostituzione per reati punibili con l'ergastolo, nel caso di condanna all'esito di giudizio abbreviato (art. 442 co.2 c.p.p.). I problemi che ne sono derivati coinvolgono soltanto l'estensione dei periodi di applicabilità e/o di disciplina delle norme in successione. È per questo che mi concentrerò sui criteri di delimitazione di tali periodi nell'ambito della successione di leggi penali modificative. 
 
1.3.1



Innanzitutto, è possibile operare una delimitazione secondo le regole della successione di leggi in generale. 
Qui si dà perfetta coincidenza tra periodi di applicabilità e periodi di disciplina: ciascuna delle norme in successione sta a disciplinare solo i, ed è applicabile solo ai, fatti commessi tra l'inizio della sua efficacia e la sua eventuale abrogazione.
 
1.3.2



In secondo luogo, la delimitazione può avvenire secondo il comune regime penalistico della successione di leggi modificative. 
In tal caso si realizza l'estensione di uno dei periodi precedentemente individuati. Schematicamente, posta la commissione del fatto nel periodo “generale” di applicabilità-disciplina di una certa norma penale7, può accadere che, prima della decisione definitiva:
α) a essa succeda una sola norma, la quale, a sua volta, può essere:
α1) “più favorevole”. Qui si ha estensione del periodo di disciplina della seconda norma, in base al principio di retroattività della lex mitior definitiva (artt. 7 CEDU, 3 Cost., 2 co.4 c.p.). Tale norma è dunque norma di decisione del fatto in questione, in quanto, oltre a stare a disciplina di esso, è anche l'unica applicabile in questo momento;
α2) “meno favorevole”. Ora l'estensione del periodo di disciplina dell'ultima norma è esclusa dal principio di irretroattività (o divieto di retroattività) della lex gravior definitiva (artt. 7 CEDU, 25 co.2 Cost., 2 co.4 c.p.). Il fatto in questione va quindi deciso secondo la prima norma, quale unica norma di disciplina di esso (sebbene non più vigente), nonché ad esso ancora applicabile, in base al principio di ultrattività della lex mitior originaria (artt. 7 CEDU, 3 Cost., 2 co.4 c.p.);
β) a essa succedano due o più norme. In tal caso occorre suddistinguere a seconda che la norma “più favorevole” fra tutte quelle in successione sia:
β1) l'ultima. Mutatis mutandis, vale quanto detto sub α1); 
β2) la prima. Mutatis mutandis, vale quanto detto sub α2); 
β3) una di quelle intermedie. Tale norma subisce un'estensione sia del periodo di disciplina, in base al principio di retroattività della lex mitior intermedia (artt. 7 CEDU, 3 Cost., 2 co.4 c.p.), sia del periodo di applicabilità, in base al principio di ultrattività della lex mitior intermedia (artt. 7 CEDU, 3 Cost., 2 co.4 c.p.). Il fatto in questione va pertanto deciso secondo questa stessa norma, quale unica norma che, ad un tempo, è (ancora) applicabile al momento dalla sua decisione e sta a disciplinarlo (sebbene non più vigente).
Ciò posto, mi preme sottolineare il ruolo essenziale svolto, già in questa prospettiva, dai concetti di “periodo di disciplina” e di “periodo di applicabilità”, definiti sub 1.2. Essi consentono, infatti, di individuare i possibili assetti fisiologici di ogni successione di leggi penali modificativa. Tali sono soltanto gli assetti in cui, a seconda dei casi, si assicura in qualche modo8: 
I) l'estensione all'indietro del periodo di disciplina (: l'osservanza del principio di retroattività) della lex mitior definitiva [casi α1) e β1)]; 
II) l'estensione in avanti del periodo di applicabilità (: l'osservanza del principio di ultrattività) della lex mitior originaria [casi α2) e β2)]; 
III) l'estensione all'indietro del periodo di disciplina (: l'osservanza del principio di retroattività) e, ad un tempo, in avanti del periodo di applicabilità (: l'osservanza del principio di ultrattività) della lex mitior intermedia [caso β3)]. 
 
1.3.3



In terzo luogo, posto che l'autore di una delle leggi in successione può discostarsi in qualche modo9 dai modelli appena illustrati, la delimitazione può fondarsi sulle scelte operate da quest'ultimo. 
I relativi assetti successori, impedendo le estensioni di periodo indicate sub 1.3.2., sono illegittimi oppure meramente derogatori se considerati in riferimento, rispettivamente, alle disposizioni sovraordinate (convenzionali e/o costituzionali) o a quelle codicistiche ivi citate10.
Pertanto, al presente livello, la distinzione tra “periodo di disciplina” e “periodo di applicabilità” consente di individuare con chiarezza sia il carattere illegittimo o derogatorio dell'assetto di una certa successione di leggi nel tempo, sia il tipo di illegittimità o di deroga di volta in volta integrato. Questa seconda prestazione si rivelerà di grande importanza nell'analisi critica svolta sub 3.1. 
 
1.4



L'aver svolto una ricostruzione così minuziosa e per certi versi pedante dovrebbe consentire non solo di dominare gli aspetti di identità e di differenza dei casi in esame, ma anche e soprattutto di svolgere con rigore l'analisi critica progettata in Premessa. 
Con riguardo al primo punto, va preliminarmente rimarcato che in tutti questi casi si è trattato di reati in concorso formale o in continuazione punibili con la pena dell'ergastolo con isolamento diurno, dunque di una situazione riconducibile al regime dell'art. 442 co.2 c.p.p. 
Da ciò discende il primo aspetto loro comune, costituito dalla data di commissione dei relativi fatti: essa è sempre ricaduta nel periodo A-B, cioè nel periodo “generale” (nel senso chiarito sub 1.3.1.) di applicabilità-disciplina della norma ex art. 442 co.2 c.p.p. post sent. Corte cost. 176/91. A tale norma hanno fatto seguito le norme ex art. 442 co.2 c.p.p. post l. 479/99 (il cui periodo “generale” di applicabilità-disciplina è B-C) ed ex art. 442 co.2 c.p.p. post d.l. 341/00 (il cui periodo “generale” di applicabilità-disciplina è C-D).
Un secondo aspetto condiviso riguarda la data della sentenza definitiva di condanna, emanata a seguito di richiesta di definizione del processo con rito abbreviato: essa è costantemente ricaduta nel periodo C-D.
Un terzo aspetto ricorrente, che riflette il collegamento tra quello appena indicato e il regime di diritto intertemporale ricavabile dall'interazione tra le previsioni del d.l. 341/00 e i principi comuni della successione di leggi penali, concerne la pena irrogata. In questo senso, come meglio chiariremo sub 3.2., l'unica norma di decisione (nel periodo C-D) di tutti i casi in esame è risultata essere quella ex art. 442 co.2 c.p.p. post d.l. 341/00, con la conseguente irrogazione a tutti i relativi imputati della pena dell'ergastolo senza isolamento diurno. 
Sotto altri profili, tali casi vanno invece distinti tra di loro. Innanzitutto, a seconda che il relativo autore abbia presentato richiesta di giudizio abbreviato nel periodo B-C oppure nel periodo C-D. 
In secondo luogo, vi è un profilo che contraddistingue il “caso Scoppola” da tutti gli altri: soltanto Scoppola ha presentato, nel periodo C-D, ricorso tempestivo (ex art. 35 co.1 CEDU) alla Corte EDU, ottenendo così una pronuncia favorevole, come vedremo sub 2.1.
 
2
Questioni emerse e soluzioni proposte



Le questioni di cui intendo occuparmi si collegano proprio ai profili appena illustrati: esse variano a seconda che si abbia riguardo al “caso Scoppola” ovvero ai casi analoghi. Sebbene in tutti questi casi si sia dubitato della compatibilità dell'estensione retroattiva della norma ex art. 442 co.2 c.p.p. post d.l. 341/00 con i principi fondamentali della successione di leggi penali nel tempo (d'ora in poi: “successione di leggi nel tempo”), tali dubbi sono stati affrontati e risolti in sede e in maniera di volta in volta diversa11. 
Qui mi limiterò a indicare i dati strettamente essenziali alla preparazione dell'analisi critica che svolgerò nel prossimo paragrafo, rinviando per eventuali approfondimenti ai contributi già apparsi su Diritto penale contemporaneo e su Diritto penale contemporaneo – Rivista trimestrale12.
 
2.1



Il “caso Scoppola” è stato direttamente affrontato e definito dalla sent. Corte EDU, Grande Camera, 17.9.09 (d'ora in poi: “sentenza Scoppola”)13, in cui si è riconosciuto per la prima volta che, in materia di successione di leggi nel tempo, l'art. 7 CEDU stabilisce non solo – esplicitamente – il divieto di retroattività della lex gravior (incriminatrice o aggravatrice), ma anche – implicitamente – il principio di retroattività della lex mitior (depenalizzatrice o attenuatrice)14. Secondo la Corte EDU, infatti, posto che il principio di retroattività della lex mitior avrebbe imposto di applicare la norma più favorevole tra quelle succedutesi a regolare la pena irrogabile a Scoppola nel periodo compreso tra il momento di commissione del fatto e il momento della pronuncia definitiva; posto che le norme qui succedutesi erano tre; posto che la norma più favorevole era quella ex art. 442 co.2 c.p.p. post l. 479/99; ne derivava che la condanna all'ergastolo senza isolamento diurno, irrogata a Scoppola in base alla norma meno favorevole ex art. 442 co.2 c.p.p. post d.l. 341/00, aveva dato luogo a una violazione del suddetto principio, con il conseguente obbligo dello Stato italiano di porvi rimedio sostituendo questa pena con quella di trenta anni di reclusione.
Tale pronuncia della Corte di Strasburgo, il cui carattere vincolante ex art. 46 CEDU non avrebbe potuto essere (né è stato di fatto) messo in discussione, ha comportato, sul piano processuale, la questione delle forme in cui sarebbe dovuto avvenire l'adempimento dell'obbligo che ne formava oggetto. La questione è stata risolta riconoscendo l'esperibilità del rimedio del ricorso in Cassazione per errore di fatto ex art. 625-bis c.p.p., che ha condotto la Suprema Corte a disporre la sostituzione della pena richiesta da Scoppola15.
 
2.2



Per contro, fino a questo momento, i casi analoghi al “caso Scoppola” non sono stati affrontati direttamente dalla Corte EDU, dato che i relativi protagonisti non hanno presentato tempestivo ricorso a Strasburgo. Piuttosto, tali casi sono stati infine affrontati nelle due pronunce indicate nel sottotitolo del presente contributo, le quali coincidono per alcuni aspetti e divergono per altri. Esse coincidono per il fatto di essere state rese su ricorsi contro ordinanze di giudici dell'esecuzione, di rigetto di istanze volte ad ottenere sostituzioni di pena del tipo di quella conseguita da Scoppola; mentre divergono sotto il profilo indicato verso la fine del punto 1.4.: se la prima, (sentenza) Sez. Un. 34233/12, ha avuto ad oggetto il “caso Giannone”, il cui ricorrente aveva commesso i fatti ascrittigli nel periodo A-B e aveva avanzato richiesta di giudizio abbreviato nel periodo C-D, la seconda, (ordinanza) Sez. Un. 34472/12, ha avuto ad oggetto il “caso Ercolano”, il cui ricorrente pure aveva commesso i fatti ascrittigli nel periodo A-B, ma aveva avanzato la suddetta richiesta nel periodo B-C.
Ora, è vero che tale divergenza ha finito per determinare il diverso esito delle due pronunce, l'una di rigetto del ricorso, l'altra di proposizione di questione di costituzionalità degli artt. 7 e 8 d.l. 341/00, per violazione degli art. 3 e 117 co.1 Cost., quest'ultimo in relazione all'art. 7 CEDU. Ma è pur vero che entrambe poggiano sull'inquadramento normativo che, richiamandosi alla sentenza Scoppola, Francesco Viganò ha fornito ai casi in esame, nel lodevole tentativo di evitare irragionevoli disparità di trattamento rispetto al “caso Scoppola”. 
In considerazione di ciò, nonché del fatto che i percorsi motivazionali seguiti dall'uno e dalle altre, pur correndo in parallelo, hanno formulazioni in parte differenti, è opportuno svolgere due distinte analisi.
 
2.2.1



Leggendo con attenzione il bel saggio di Francesco Viganò16, sembra corretto affermare che l'inquadramento ivi proposto si fonda soprattutto sul vincolo costituito dalla sentenza Scoppola, ritenuta rilevante anche per la definizione dei casi analoghi17. In sostanza, il ragionamento portante sembra essere questo: poiché tale sentenza si è occupata del “caso Scoppola”; poiché tra le caratteristiche essenziali di quest'ultimo vi è la presentazione della richiesta di giudizio abbreviato nel periodo B-C secondo l'unica norma allora “in vigore” (quella ex art. 442 co.2 c.p.p. post l. 479/99); ne segue che i principi affermati dalla sentenza Scoppola possono valere solo per i casi analoghi che hanno questa stessa caratteristica essenziale: dunque, non per i casi analoghi in cui la richiesta di giudizio abbreviato è stata presentata nel periodo C-D, soggetti alla sola norma ex art. 442 co.2 c.p.p. post d.l. 341/00. 
Che questo sia il nucleo del ragionamento, lo mostra l'esplicito richiamo alla presunta ratio decidendi della sentenza Scoppola, fatto a sostegno dell'inquadramento proposto: la data di presentazione della richiesta di giudizio abbreviato è ritenuta essenziale proprio perché è considerata uno degli elementi determinanti nella motivazione di tale pronuncia.
Dal punto di vista strutturale, ciò si traduce nella configurazione di ciascuna delle norme via via espresse dall'art. 442 co.2 c.p.p. (salvo la prima) nei termini di una prescrizione ipotetica la cui condizione è costituita da una “fattispecie complessa” (: commissione del fatto + presentazione della richiesta di giudizio abbreviato). Più precisamente, con stretto riguardo ai casi in esame, ritengo che il pensiero di Viganò possa essere interpretato in maniera fedele enucleando due diverse norme, entrambe valevoli sia per il giudice della cognizione (quali regole di prima determinazione della pena) sia per il giudice dell'esecuzione (imponendo, a seconda dei casi, la sostituzione della pena irrogata in fase cognitiva oppure il rigetto del ricorso). Esse corrispondono ai casi di presentazione della richiesta di giudizio abbreviato, rispettivamente, nel periodo B-C e nel periodo C-D:
α) “se qualcuno ha commesso reati (in concorso formale o in continuazione) punibili con la pena dell'ergastolo con isolamento diurno, per i quali ha chiesto di esser giudicato con rito abbreviato tra il 2.1.00 e il 23.11.00 (periodo B-C), allora va punito con trenta anni di reclusione”; 
β) “se qualcuno ha commesso reati (in concorso formale o in continuazione) punibili con la pena dell'ergastolo con isolamento diurno, per i quali ha chiesto di esser giudicato con rito abbreviato dopo il 23.11.00 (periodo C-D), allora va punito con l'ergastolo senza isolamento diurno”18.
 
2.2.2



Le due pronunce delle Sez. Un. in esame (aventi in comune membri del Collegio, relatore e data di udienza)19 recepiscono la dottrina della “fattispecie complessa”, nonché le conseguenze che ne derivano in punto di diritto intertemporale, sulla base di argomenti meritevoli di autonoma considerazione.
Preliminarmente, va rimarcato che esse sono state rese in relazione alla medesima questione di diritto: “Se il giudice dell'esecuzione, in attuazione dei principi dettati dalla Corte EDU con la sentenza 17/09/2009, Scoppola c. Italia, possa sostituire la pena dell'ergastolo, inflitta all'esito di giudizio abbreviato, con la pena di anni trenta di reclusione, in tal modo modificando il giudicato con l'applicazione, nella successione di leggi intervenute in materia, di quella più favorevole”20.
Tale questione resta in entrambi i casi priva di soluzione, giacché il Supremo consesso nomofilattico, nel primo, nega che ne ricorra in concreto uno dei presupposti essenziali, con conseguente rigetto del ricorso; mentre, nel secondo, ritiene che l'unica disciplina astrattamente applicabile, la quale darebbe fondamento alla soluzione negativa, sia affetta da insuperabile incostituzionalità, e come tale non possa essere applicata in concreto, bensì vada rimessa allo scrutinio del giudice delle leggi.
 
2.2.2.1



Secondo la sentenza Sez. Un. 34233/12, relativa al “caso Giannone”, i cui fatti erano stati commessi nel periodo A-B (“fino al 1° giugno 1999”), mentre l'imputato aveva presentato richiesta di giudizio abbreviato nel periodo C-D (“19 agosto 2002”), la questione di diritto suddetta non ha ragione di porsi, poiché ne difetterebbe un presupposto essenziale: l'occorrenza di una vera e propria vicenda di successione normativa. 
Tale difetto, a sua volta, emerge proprio alla luce della dottrina della “fattispecie complessa”: al momento di presentazione della richiesta di giudizio abbreviato da parte di Giannone, era “in vigore” unicamente la norma ex art. 442 co.2 c.p.p. post d.l. 341/00, mentre in seguito non vi sono stati mutamenti di disciplina al riguardo; qui, pertanto, è evidente la mancanza di quella pluralità di norme coessenziale alla successione di leggi nel tempo. La dottrina della “fattispecie complessa” rende priva di pregio, in particolare, l'invocazione del principio di retroattività/ultrattività della lex mitior, individuata dal ricorrente nella norma ex art. 442 co.2 c.p.p. post l. 479/99. Sebbene sia stato riconosciuto dalla sentenza Scoppola al fine di garantire “che l'eventuale lunghezza dei processi non vada a discapito dell'imputato, che potrebbe vedersi inflitta una condanna più severa di quella che gli sarebbe stata inflitta se il processo fosse stato definito prima”, ora il suddetto principio si rivela – in sostanza – privo di oggetto, in quanto la fattispecie complessa in giudizio si è perfezionata in un momento in cui la lex mitior di cui si chiede l'applicazione ormai “non [era] più in vigore”21.
Le ragioni sottostanti alla recezione della dottrina della “fattispecie complessa” si riducono essenzialmente all'argomento addotto da Viganò, ma con una più aperta accentuazione del peso assunto dall'aspettativa del condannato alla irrogazione della pena prevista dalla legge “in vigore” al momento di presentazione della richiesta di giudizio abbreviato. In questo senso, posto che il “caso Scoppola” si caratterizza anche per tale presentazione; posto che il riconoscimento in sede convenzionale del diritto di Scoppola a vedersi applicata la norma ex art. 442 co.2 c.p.p. post l. 479/99 si sarebbe fondato soprattutto sul fatto che questa norma era l'unica “in vigore” al momento della suddetta presentazione, e dunque l'unica sulla quale l'istante poteva fare affidamento; ecco che, in tutti i casi analoghi, la norma di decisione andrebbe individuata in quella “in vigore” al suddetto momento (nel caso in esame, come detto: quella ex art. 442 co.2 c.p.p. post d.l. 341/00)22.
 
2.2.2.2



Secondo l'ordinanza Sez. Un. 34472/12, relativa al “caso Ercolano”, i cui i fatti erano stati egualmente commessi nel periodo A-B23, mentre l'imputato aveva presentato richiesta di giudizio abbreviato nel periodo B-C (“12 giugno 2000”), allo stato la questione di diritto suesposta non può essere risolta in concreto. Ciò in quanto l'unica disciplina valevole a tal fine si presenterebbe affetta da insanabile illegittimità costituzionale, e dunque andrebbe rimessa alla valutazione della Consulta.
Anche questa conclusione poggia sulla recezione della dottrina della “fattispecie complessa”, a sua volta sostanzialmente motivata con lo stesso argomento fatto valere nel “caso Giannone”: la data di presentazione della richiesta di giudizio abbreviato costituirebbe uno degli aspetti essenziali (del tipo di vicenda oggetto) della ratio decidendi della sentenza Scoppola24, cioè del criterio di selezione dei soli casi analoghi che il giudice interno deve decidere secondo i principi ivi affermati25. 
Con riguardo al caso in giudizio, le Sez. Un. specificano l'operatività della dottrina della “fattispecie complessa” in diversi passi, che – come risulterà sub 3. – si presentano contraddittori internamente e/o nei loro reciproci rapporti, sicché è opportuno riportarli per esteso (corsivi miei): 
 
[…] l'aver inflitto al ricorrente Ercolano, la cui posizione è sostanzialmente sovrapponibile a quella dello Scoppola[, in quanto entrambi hanno presentato richiesta di giudizio abbreviato nel vigore della sola l. 479/99,] la pena dell'ergastolo anziché quella di trent'anni di reclusione, sembra aver violato il suo diritto all'applicazione retroattiva (art. 7 CEDU) della legge penale più favorevole26.
La richiesta di giudizio abbreviato cristallizza il trattamento sanzionatorio vigente al momento di essa, con l'effetto che una norma sopravvenuta di sfavore non può retroattivamente deludere e vanificare il legittimo affidamento riposto dall'interessato nello svolgimento del giudizio secondo le più favorevoli regole in vigore all'epoca della scelta processuale27.
 
La norma di cui all'art. 7 e, di riflesso, quella di cui al successivo art. 8 d.l. n. 341 del 2000, con la loro efficacia retroattiva, sembrano essere in contrasto, in primo luogo, con il parametro di cui all'art. 117, comma primo, Cost., […] e quindi con la norma interposta di cui all'art. 7 CEDU, che delinea, secondo l'interpretazione datane dalla Corte di Strasburgo, un nuovo profilo di tutela del principio di legalità convenzionale in materia penale: non solo la irretroattività della legge penale più severa, […], ma anche, e implicitamente, la retroattività o l'ultrattività della lex mitior […]28.
Ove la prospettata questione di costituzionalità sia ritenuta fondata, il principio di retroattività/ultrattività della lex mitior che definisce i reati e le pene, riconosciuto dall'art. 7 CEDU, non incontrerebbe ostacoli di operatività, anche in executivis, nell'ordinamento nazionale […]29.
 
3
Rilievi critici



Il terreno è finalmente pronto per l'analisi critica programmata. La sua articolazione interna corrisponderà alle partizioni stabilite nell'esposizione delle tesi dottrinali e giurisprudenziali che ne formano oggetto. Così, dopo aver illustrato un pericoloso equivoco concettuale presente nella sentenza Scoppola, si mostrerà come essa, sotto tale profilo, abbia finito per influenzare una delle esaminate costruzioni nazionali, mentre, per altri versi, sia stata interpretata da tutte queste in modo un po' forzato.
 
3.1



Malgrado la nostra giurisprudenza costituzionale e di legittimità abbia finito per ridimensionare (probabilmente in modo eccessivo)30 l'importanza della sentenza Scoppola, non v'è dubbio che quest'ultima, riconoscendo che l'art. 7 CEDU stabilisce (implicitamente) anche il principio di retroattività della lex mitior, innovi in modo significativo il campo dei principi fondamentali della successione di leggi nel tempo. Prima di tale sentenza, infatti, la giurisprudenza di Strasburgo aveva sempre limitato il contenuto precettivo dell'art. 7 CEDU al divieto di retroattività della lex gravior31.
Ciò non toglie che la stessa sentenza, pur mostrando chiaramente in più passi di avere ben presente la “sostanza” del fenomeno della retroattività della lex mitior, al momento di definire il relativo principio, proponga una formulazione equivoca. Mi riferisco al seguente passo:
 
 […] il principio della retroattività della legge penale meno severa […] si sostanzia nelle norme secondo cui, se la legge penale in vigore al momento della commissione del reato e le leggi penali posteriori adottate prima della pronuncia di una sentenza definitiva sono diverse, il giudice deve applicare quella le cui disposizioni sono più favorevoli all'imputato32.
 
La definizione così stabilita – corrispondente alla formulazione, tra l'altro, del nostro art. 2 co.4 c.p. – confonde propriamente le definizioni di principi distinti. Procediamo con ordine. Il rapporto di alterità su cui si incentra la definizione in esame può assumere configurazioni differenti a seconda dei casi, che sottostanno ai principi indicati sub 1.3.2. Lì si è visto che il principio di retroattività della lex mitior non opera in tutte le ipotesi di diversità tra leggi in successione, bensì solo in quelle tipizzate sub 1.3.2.α1), β1) e β3). Sennonché, la definizione sopra citata, nel riferirsi indistintamente a tutte le ipotesi di diversità, attribuisce al principio di retroattività della lex mitior una portata omnicomprensiva, che, pertanto, finisce per assorbire anche lo spazio operativo dei principi valevoli nelle ipotesi tipizzate sub 1.3.2.α2) e β2).
Alla luce di tali rilievi, il principio di retroattività della lex mitior (in senso stretto)33 andrebbe ridefinito in riferimento ai solo casi indicati sub 1.3.2.α1), β1) e β3). Ad esempio – in termini ovviamente perfezionabili –, come “il principio secondo cui, qualora due o più norme si succedano a disciplinare un certo fatto, se la norma divenuta efficace dopo la sua commissione, ma prima della sentenza definitiva, è più favorevole della norma già efficace al primo momento, nonché di altre norme eventualmente divenute efficaci nel frattempo, essa va comunque applicata, anche dopo la sua eventuale perdita di vigenza”.
 
3.2



Venendo ora alle due pronunce delle Sez. Un. riassunte sub 2.2.2, esse non convincono perché, nel recepire la dottrina della “fattispecie complessa”, muovono da una postdatazione sostanziale e per più versi singolare della commissione dei fatti in giudizio, così finendo per falsare le valutazioni circa la legittimità dell'assetto di diritto intertemporale predisposto dal d.l. 341/00. Le relative conseguenze ultime, peraltro, variano dall'una all'altra pronuncia. Sotto quest'ultimo profilo, a differenza di quanto ho fatto sub 2.2.2., qui prenderò le mosse da Sez. Un. 34472/12, in quanto i relativi aspetti critici si presentano meno gravi di quelli rilevabili in Sez. Un. 34233/12 e, soprattutto, sono semplicemente occasionati, e non propriamente causati, dalla dottrina della “fattispecie complessa”. 
 
3.2.1



In Sez. Un. 34472/12, relativa al “caso Ercolano”, la suddetta postdatazione sembra tradursi “soltanto” nella scorretta individuazione del tipo di violazione dei principi fondamentali della successione di leggi ivi integrato34.
Per comprendere questa valutazione critica, è opportuno procedere per gradi. Sub 1.3. abbiamo visto che, per stabilire se l'assetto di una determinata successione di leggi nel tempo sia illegittimo, e se sì sotto quali profili, occorre compiere quattro operazioni. Innanzitutto, occorre individuare la norma nel cui periodo “generale” di applicabilità-disciplina è stato commesso il fatto. In secondo luogo, occorre porre tale norma a raffronto con tutte quelle che, fino al momento di decisione di tale fatto, si sono succedute ad essa nella disciplina di fatti dello stesso tipo. In terzo luogo, alla luce di tale confronto, occorre stabilire quale delle ipotesi di successione enucleate sub 1.3.2. ricorre in concreto. Infine, occorre verificare se le estensioni di periodo imposte dal principio fondamentale dell'ipotesi di turno siano state concretamente assicurate. 
Applicando queste regole operative nel “caso Ercolano”, a rigore si sarebbe dovuto ragionare come segue. Qui (come pure nel “caso Scoppola”, in cui la richiesta di giudizio abbreviato è stata egualmente presentata nel periodo B-C) la norma nel cui periodo “generale” di applicabilità-disciplina sono stati commessi i fatti è quella ex art. 442 co.2 c.p.p. post sent. Corte cost. 176/91. Ciò può affermarsi in conformità ai criteri generali di determinazione del tempus commissi delicti (d'ora in poi: “t.c.d.”): sul terreno della successione di leggi del tempo, essi impongono di guardare al momento della condotta, e le condotte in esame (ma anche gli eventi che ne sono derivati) sono state tenute nel periodo A-B. A tale norma, quali contenuti dell'art. 442 co.2 c.p.p., sono succedute, dapprima, la norma post l. 479/99, poi, la norma post d.l. 341/00. Delle tre norme, la più vantaggiosa è quella intermedia, sicché la successione in esame va ricondotta al modello delineato sub 1.3.2.β3). Quest'ultima, pertanto, avrebbe dovuto avere un assetto fisiologico consistente, secondo quanto rilevato sub 1.3.2.III), nell'estensione all'indietro del periodo “generale” di disciplina (dunque: da B-C ad A-C) e in avanti del periodo “generale” di applicabilità (dunque: da B-C a B-D) della stessa norma ex art. 442 co.2 c.p.p. post l. 479/99. D'altro canto, il d.l. 341/00, nel prevedere esplicitamente la dilatazione fino a B-D del periodo “generale” di disciplina della norma ex art. 442 co.2 c.p.p da esso introdotta (C-D), ha comportato, infine, che il complessivo periodo di disciplina di tale norma si estendesse fino ad A-D. Ciò in quanto, una volta “neutralizzata” la norma ex art. 442 co.2 c.p.p. post l. 479/99, quella ex art. 442 co.2 c.p.p. post d.l. 341/00 è risultata essere più vantaggiosa di quella ex art. 442 co.2 c.p.p. post sent. Corte cost. 176/91, e come tale dotata di efficacia retroattiva ex art. 2 co.4 c.p. Ma, con tale “neutralizzazione”, lo stesso d.l. 341/00 ha finito per precludere implicitamente il secondo risultato fisiologico poco sopra indicato, cioè per instaurare un assetto patologico della successione, in quanto violativo del principio di ultrattività della lex mitior intermedia35.
Ora, la questione di costituzionalità posta dalla pronuncia in esame si fonda su un riferimento analogo, cioè alla violazione del principio di retroattività/ultrattività della lex mitior intermedia. Essa, tuttavia, nel farlo proprio, sembra incorrere in una svista che è solo occasionata dalla dottrina della “fattispecie complessa”, mentre sembra propriamente causata dall'equivoca definizione di “retroattività della lex mitior” contenuta nella sentenza Scoppola. Ecco una possibile spiegazione di tale fraintendimento. La dottrina della “fattispecie complessa” riconosce, sì, che, nei casi come quello di Ercolano, i relativi fatti sono stati materialmente commessi “sotto il vigore” della norma ex art. 442 co.2 c.p.p. post sent. Corte cost. 176/91. Tuttavia, passando ad applicare criteri operativi del tipo di quelli riassunti nel primo cpv. del punto 3.2.1., la dottrina in esame indica la norma ex art. 442 co.2 post l. 479/99 come la prima in ordine di tempo tra quelle da sottoporre al confronto di vantaggiosità richiesto di seguito. Sennonché, così facendo, essa comporta una larvata postdatazione della commissione dei relativi fatti nel periodo B-C. In effetti, l'assiologia (prima ancora che la conseguente disciplina positiva) del suddetto confronto impone di ritenere che la prima norma in ordine di tempo tra quelle da sottoporre ad esso sia la norma “del tempo in cui fu commesso il reato”. Ciò, a sua volta, comporta che le norme che ora si avvicendano quali contenuti dell'art. 442 co.2 c.p.p. da confrontare sono soltanto quella appena indicata e quella post d.l. 341/00. Delle due norme, la più favorevole è la prima. D'altro canto, il concetto di “retroattività della lex mitior”, secondo la definizione della sentenza Scoppola, recepita dalle Sez. Un., ricomprende anche rapporti di alterità di questo tipo. Con tutto ciò è dunque pienamente coerente l'affermazione conclusiva della pronuncia in esame, secondo cui la irrogazione della pena più mite prevista dal citato art. 442 co.2 c.p.p. post l. 479/99 dovrebbe essere assicurata in base al principio di retroattività della lex mitior. 
Sennonché, a me pare che il “caso Ercolano”, proprio (e soltanto) nella ricostruzione fondata sulla dottrina della “fattispecie complessa”, debba esser piuttosto ricondotto allo schema illustrato sub 1.3.2.α2). A tale stregua, l'ampliamento della portata della norma ex art. 442 co.2 c.p.p. post l. 479/99, da un lato, avrebbe dovuto esser preteso in base alla sua qualità di lex mitior originaria (dunque: non intermedia); dall'altro e correlativamente a ciò, avrebbe dovuto esser concepito soltanto come estensione in avanti del suo periodo di applicabilità (dunque: non anche come estensione all'indietro del suo periodo di disciplina). Il precetto che, pertanto, le Sez. Un. avrebbero dovuto ritenere violato dal d.l. 341/00 è il principio di ultrattività della lex mitior originaria, data l'espressa previsione ivi contenuta della retroattività della lex gravior definitiva. Alla luce di tutto ciò, ci si potrebbe interrogare sull'ammissibilità in parte qua della proposta questione di legittimità costituzionale, in quanto espressamente motivata in riferimento alla diversa (e meno grave) violazione della norma interposta sulla retroattività/ultrattività della lex mitior intermedia, di cui all'art. 7 CEDU nell'interpretazione della Corte di Strasburgo. 
Né, al riguardo, varrebbe obiettare che un riferimento al divieto di retroattività della lex gravior è contenuto anche nella sentenza delle Sez. Un. in esame, precisamente nel terzo passo citato sub 2.2.2.2. A parte il fatto che esso è isolato rispetto ai tre passi di segno contrario ivi egualmente riportati, ciò che più conta è che l'ultimo dei passi di questo secondo ordine è quello nel quale l'organo della nomofilachia stabilisce i termini in cui ritiene che la questione sollevata sia rilevante nel giudizio a quo, e come tale riveste – per dir così – una netta preminenza ermeneutica nella comprensione della relativa motivazione. 
 
3.2.2



Sempre dal mio punto vista, in Sez. Un. 34233/12, relativa al “caso Giannone”, la postdatazione della commissione del fatto, nuovamente fondata sulla dottrina della “fattispecie complessa”, sembra offrire, addirittura, una copertura alla violazione dei principi fondamentali della successione di leggi ivi occorsa. 
Ora, infatti, per ragioni analoghe a quelle viste sub 3.2.1., la commissione dei fatti è sostanzialmente trasposta nel periodo C-D, ossia nel periodo “generale” di applicabilità-disciplina dell'ultima delle norme avvicendatesi quali contenuti dell'art. 442 co.2 c.p.p., quella post d.l. 341/00. Ne deriva l'impossibilità di volgersi indietro, alla ricerca di altre potenziali norme di decisione del caso in esame. Là dove è chiaro che questa reductio ad unam mette preventivamente fuori gioco tutti quei confronti da cui – come ricordato all'inizio del punto 3.2.1. – dipende la valutazione di legittimità dell'assetto concreto di una certa successione di leggi. Insomma, così ragionando, non si dà alcuna vicenda successoria, come peraltro le Sez. Un. affermano univocamente, e la irrogazione a Giannone della pena dell'ergastolo senza isolamento diurno non poteva non risultare sin dall'inizio legittima.
L'estrema gravità di tali conseguenze e il ruolo determinante svolto al riguardo dalla dottrina della “fattispecie complessa” sono le ragioni che mi hanno spinto ad affrontare solo ora gli aspetti problematici di tale dottrina, la quale mi sembra:
α) introdurre di fatto una deroga al principio generale (inespresso) secondo cui, ai fini della disciplina della successione di leggi nel tempo, il t.c.d. coincide con la data della condotta tipica36. Per giustificare tale deroga, non sembra sufficiente il semplice richiamo alla sentenza Scoppola (sulla cui legittimità, peraltro, si tornerà infra, sub δ), ma pare necessaria una fondazione più stratificata;
β) raffigurare la realizzazione del reato in termini ibridi. Quest'ultima, infatti, finisce qui per comporsi di elementi materiali (quelli del fatto tipico) ed elementi processuali (richiesta di giudizio abbreviato). Cioè in una forma alquanto inedita, come tale, ancora una volta, bisognosa di una fondazione particolarmente solida;
γ) costituire un “precedente” che in futuro potrebbe legittimare postdatazioni o anche – perché no? – retrodatazioni del normale t.c.d. in relazione a discipline ulteriori rispetto a quella della pena irrogabile in sede di giudizio abbreviato. E tale possibilità di proliferazione, a sua volta, considerato il ruolo di orientamento che l'istituto del t.c.d. svolge all'interno di numerosi complessi normativi, costituisce un chiaro pericolo per la fondamentale esigenza di certezza del diritto;
δ) non corrispondere pienamente all'assiologia della sentenza Scoppola. Questo, a mio parere, è l'argomento critico davvero decisivo. Come visto sub 2.2.1. e 2.2.2., la dottrina della “fattispecie complessa” assume, infatti, che la ratio decidendi della sentenza Scoppola imponga di estendere la tutela ivi accordata solo ai condannati che, come il ricorrente, avevano presentato richiesta di giudizio abbreviato nel periodo B-C, e non anche a quelli che l'avevano presentata nel periodo C-D. Sennonché, l'assunto non convince per almeno tre ragioni:
δ1) la sentenza Scoppola non stabilisce espressamente la suddetta distinzione con riguardo all'art. 7 CEDU; anzi, quale momento decisivo della relativa vicenda considera in modo costante ed esplicito la data di materiale commissione del fatto. Né essa avrebbe avuto motivo di stabilire tale distinzione, dato che il caso Scoppola non rientrava tra i casi che in seguito si sarebbero rivelati problematici alla luce di essa. La mia impressione è che la dottrina della “fattispecie complessa” finisca per collegare elementi eterogenei, cioè per delimitare la portata applicativa del principio convenzionale di retroattività della lex mitior (art. 7 CEDU) in base a un argomento, l'aspettativa dell'imputato all'applicazione della pena comminata al momento di presentazione della richiesta di giudizio abbreviato, valevole invece solo nell'ambito dell'art. 6 CEDU;
δ2) anche a voler assumere in via di ipotesi che quella indicata sia una ratio decidendi implicita, non si comprende come mai la sentenza Scoppola abbia poi finito per valorizzare i principi di retroattività e di ultrattività della lex mitior. Richiamare tali principi, infatti, ha senso solo se si individua la data determinante del “caso Scoppola” in quella dell'azione, e non della richiesta di giudizio abbreviato. In questa seconda ipotesi, infatti – come visto sub 3.2.1. –, sarebbe stato piuttosto sensato richiamare il principio di ultrattività della lex mitior originaria (speculare al divieto di retroattività della lex gravior definitiva);
δ3) se è vero quanto appena detto, non è azzardato assumere che l'effettiva ratio decidendi della sentenza Scoppola si nutra piuttosto dell'idea secondo cui la durata del processo non debba tornare a danno dell'imputato, il quale, di regola, non ne è responsabile. Anzi, paradossalmente, è proprio Sez. Un. 34233/12 in commento che individua in quest'idea la principale giustificazione dell'ultrattività della lex mitior intermedia37. Ma se è così, allora sembra ingiusto e illegittimo discriminare rispetto a Scoppola coloro i quali, pur avendo commesso nel periodo A-B i fatti loro ascritti, non hanno fatto a tempo a presentare richiesta di giudizio abbreviato nel periodo B-C, e l'hanno presentata soltanto nel periodo C-D. Anche costoro meritano di non essere pregiudicati dalla durata del processo. E ciò vale tanto più se, alla luce dell'esperienza pratica, si considera che tali soggetti, quasi certamente, non sono affatto responsabili del ritardo che ha finito per penalizzarli. La richiesta di giudizio abbreviato, in effetti, può esser presentata per la prima volta solo all'udienza preliminare, prima della quale vi è la fase stricto sensu procedimentale, ossia una fase dominata dalle iniziative del pubblico ministero, e in cui le eventuali tattiche dilatorie delle parti, a differenza di quanto vale nella fase dibattimentale, possono avere un'incidenza pressoché nulla. 
Alla luce di questi rilievi, mi pare che la sentenza di inammissibilità del ricorso di Giannone abbia costituito una violazione dei principi di portata generale stabiliti dalla sentenza Scoppola in materia di retroattività/ultrattività della lex mitior. Anche Giannone aveva diritto di vedersi sostituita la pena dell'ergastolo senza isolamento diurno con la pena della reclusione a trenta anni. 
Quanto ai rimedi esperibili al riguardo, pur consapevole che, specie in questa materia, l'accavallarsi di regole e orientamenti non consente di fornire quadri esaustivi e, soprattutto, indiscutibili, propongo di distinguere due ipotesi fondamentali:
I) qualora le Sez. Un. restassero ferme sulla posizione della sent. 34233/12, occorrerebbe suddistinguere a seconda che l'interessato:
Ia) sia Giannone o un altro condannato all'ergastolo che, come lui, si sia già visto respingere il ricorso presentato in sede esecutiva per ottenere la sostituzione con la reclusione a trenta anni. Qui, essendo esauriti i rimedi interni, non resterebbe altro che adire la Corte EDU, per denunciare la violazione da parte dei giudici italiani dell'art. 7 della Convenzione, così come effettivamente interpretato dalla sentenza Scoppola;
Ib) sia un condannato all'ergastolo che non abbia presentato/non si sia visto respingere il ricorso indicato sub Ia). In tal caso, occorrerebbe dapprima esperire tale rimedio (o, per chi non sia d'accordo, un rimedio analogamente utile). Il giudice dell'esecuzione adito, a sua volta, avrebbe tre strade davanti a sé, le prime due delle quali potrebbero fondarsi sugli argomenti illustrati nel presente saggio. O discostarsi subito, in modo tanto clamoroso quanto coraggioso, dalla sentenza delle Sez. Un. qui esaminata, procedendo alla sostituzione richiesta, nella convinzione che la sentenza Scoppola valga senz'altro anche per questi casi. O seguire questa soluzione solo dopo aver ricevuto l'avallo della Corte costituzionale, il cui scrutinio potrebbe essere ritenuto necessario a causa della presenza di un “diritto vivente” sostanzialmente lesivo dei principi fondamentali della successione di leggi penali nel tempo38. Oppure attenersi fedelmente all'indirizzo delle Sez. Un., e dunque rigettare il ricorso. In questa terza evenienza, i condannati in esame non potrebbero far altro che adire la Corte EDU, per far valere una lesione del tipo di quella illustrata sub Ia);
II) qualora le Sez. Un., adite nell'ambito della fase esecutiva da un condannato in posizione analoga a quella di Giannone, mutassero orientamento, ossia ritenessero che, in tutti questi casi, si possa e si debba procedere alla sostituzione con la pena di trenta anni di reclusione, si darebbe la soluzione più corretta ed economica. Essa, infatti, non solo riaffermerebbe in generale i principi fondamentali della materia, ma avrebbe anche una valenza pressoché uniforme, tutta interna all'ordinamento nazionale. Più precisamente:
IIa) i condannati che non avessero presentato/non si fossero visti rigettare il ricorso in sede esecutiva potrebbero farlo con la fondata speranza di ottenere la richiesta sostituzione di pena; 
IIb) i condannati che si fossero visti rigettare il ricorso in sede esecutiva sarebbero legittimati a ripresentarlo e potrebbero nutrire speranze analoghe39.
* Desidero ringraziare con affetto Ombretta Di Giovine, Andreana Esposito e Gianluca Gentile per aver letto la penultima versione di questo scritto e per avermi spinto, con le loro acute osservazioni, a sviluppare temi e argomenti che avevo lasciato sotto traccia.
** Ciò che perciò è determinante nello studio della scienza è farsi carico della fatica del concetto (corsivi nell’originale).
1 Sul punto, si rinvia ai seguenti contributi: F. VIGANÒ, Figli di un dio minore? Sulla sorte dei condannati all'ergastolo in casi analoghi a quello deciso dalla Corte EDU in Scoppola c. Italia, in Dir. pen. cont., 10 aprile 2012; ID., Giudicato penale e tutela dei diritti fondamentali, in Dir. pen. cont., 18 aprile 2012; ID., Una prima pronuncia delle Sezioni Unite sui “fratelli minori” di Scoppola: resta fermo l'ergastolo per chi abbia chiesto il rito abbreviato dopo il 24 novembre 2000, in Dir. pen. cont., 10 settembre 2012; ID., Le Sezioni Unite rimettono alla Corte costituzionale l'adeguamento del nostro ordinamento ai principi sanciti dalla Corte EDU nella sentenza Scoppola, in Dir. pen. cont., 12 settembre 2012; G. ROMEO, L'orizzonte dei giuristi e i figli di un dio minore, in Dir. pen. cont., 16 aprile 2012; ID., Le Sezioni unite sull'applicabilità in executivis della sentenza 17 settembre 2009 della Corte EDU in causa Scoppola c. Italia: una doverosa postilla, in Dir. pen. cont., 5 ottobre 2012.
2 Si tratta di “rielaborazione” e “sviluppo” perché Bulygin, perseguendo fini diversi da quelli attuali (i.e.: disvelamento della plurivocità della nozione teorico-giuridica di “validità”), distingue solo i primi due periodi, peraltro definendoli in termini non perfettamente coincidenti con quelli qui proposti: cfr. BULYGIN, Tempo e validità (1981), in Norme, validità, sistemi normativi, Torino, 1995, p. 65 ss. Sulle nozioni-chiave di tale teoria, v. le nitide analisi di P. COMANDUCCI, Alcuni problemi concettuali relativi alla applicazione del diritto. La teoria della norma, in “D&Q”, 10, 2010, e G. PINO, L'applicabilità delle norme giuridiche, ibidem, 11, 2011.
3 Sul punto, cfr. infra, nt. 14.
4 Sul punto, cfr. ibidem.
5 Sul punto, cfr. ibidem.
6 I costanti riferimenti all'art. 2 co.4 c.p. non sono casuali, ma sono volti a evidenziare un dato talvolta trascurato: la complessità normativa di tale disposizione, capace di esprimere con un'unica formulazione una pluralità di regole. Sul punto, v. amplius sub 1.3.
7 Ecco un tentativo di definizione teorica rigorosa del concetto ambiguo (quantunque poi disambiguato a livello dottrinale e giurisprudenziale) di “legge del tempo in cui fu commesso il reato” ex art. 2 co.4 c.p. Un'ulteriore precisazione: la comparazione di vantaggiosità cui si allude nel testo, imposta dallo stesso art. 2 co.4 c.p., va fatta – notoriamente – tra interi complessi normativi, e non tra norme singole. Tuttavia, per non appesantire il discorso, qui si assumerà l'ipotesi più semplice di successione tra norme singole.
8 Questa clausola serve a chiarire che ciascuno dei risultati sopra indicati può essere assicurato dal legislatore sia direttamente, stabilendolo in modo esplicito, sia indirettamente, astenendosi dall'intervenire, così da lasciar operare le regole comuni della successione di leggi (il fatto che quest'ultima ipotesi sia quella “normale” non esclude la possibilità che si verifichi la prima).
9 Al riguardo vale un discorso diverso da quello svolto nella nt. 8. Lì abbiamo visto che la semplice inerzia legislativa comporta l'operatività delle regole generali della successione di leggi, la quale preclude la verificabilità delle ipotesi in esame. Ne deriva che tali ipotesi possono verificarsi soltanto qualora le suddette regole vengano derogate. Ciò può avvenire escludendo la loro operatività esplicitamente e/o implicitamente, dando disposizioni di segno opposto.
10 Tornando alla tripartizione stabilita alla fine del punto 1.3.2., un'importante differenza da segnalare è questa: mentre nei casi del secondo ordine ogni divergenza dal risultato indicato è illegittima per violazione del principio di irretroattività della lex gravior in quanto principio assoluto (artt. 7 CEDU e 25 co.2 Cost.), nei casi del primo e del terzo ordine, venendo in rilievo principi che la giurisprudenza costituzionale ha considerato relativi (e come tali bilanciabili), sono illegittime solo le divergenze non fondate su ragionevoli motivi (artt. 7 CEDU e 3 Cost., così come interpretati dalla giurisprudenza costituzionale: cfr., da ultimo, sent. 236/11, cit. nella nt. 30).
11 Per un più ampio inquadramento dei problemi emergenti nella prospettiva del principio convenzionale di legalità, v., di recente, le stimolanti riflessioni di O. DI GIOVINE, Come la legalità europea sta riscrivendo quella nazionale. Dal primato delle leggi a quello dell'interpretazione, in questa Rivista, 1, 2013, p. 159, nonché l'approfondita relazione di V. MANES, Principi costituzionali in materia penale (diritto penale sostanziale), pp. 8-13; più indietro nel tempo, le pionieristiche indagini (ingiustamente dimenticate talvolta) di A. ESPOSITO, Il diritto penale “flessibile”. Quando i diritti umani incontrano i sistemi penali, Torino, 2008, pp. 316-321. 
Si noti che le norme via via espresse nel corso del tempo dall'art. 442 co.2 c.p.p. vengono pacificamente considerate “penali” in questa sede secondo le innovative indicazioni della “sentenza Scoppola” esaminata sub 2.1. (indicazioni del tutto condivisibili, dato che diversità tra leggi penali in successione può darsi sia al livello della c.d. fattispecie astratta, sia – come accade qui – al livello dell'effetto sanzionatorio, il quale – si noti – non si esaurisce nella dimensione della norma incriminatrice, bensì ricomprende tutte le altre norme che, in vario modo, incidono sulla sua determinazione quantitativa o qualitativa).
12 Ciò vale, in particolare, per le questioni processuali sollevate dai casi in esame, su cui si è concentrato soprattutto Gioacchino Romeo nei contributi citati nella nt. 1.
13 Versione ufficiale (in inglese) della pronuncia; versione a cura del Ministero della Giustizia.
14 Sotto il primo profilo, va fatta una precisazione, a causa dell'orientamento casistico che connota la sentenza Scoppola, come ogni altra sentenza della Corte EDU. Dato che essa si riferisce a una vicenda di successione di leggi sul trattamento sanzionatorio, le formule ivi utilizzate per stabilire l'operatività del principio di retroattività della lex mitior (es.: “legge penale meno severa”) non si attagliano letteralmente ai casi in cui l'ultima di due o più leggi in successione depenalizza il fatto punito da quelle precedenti. Sennonché, è chiaro che, nel secondo caso, gli argomenti addotti dalla Corte di Strasburgo con riguardo al primo valgono a maggior ragione. In questo senso, per fugare gli equivoci che alcune trattazioni (dottrinali e giurisprudenziali) del tema potrebbero ingenerare, sarebbe forse opportuno distinguere una nozione stretta (norma attenuatrice/norma aggravatrice) e una nozione lata (norma attenuatrice o depenalizzatrice/norma aggravatrice o incriminatrice) di “lex mitior/lex gravior”.
15 Cfr. Cass. Pen., Sez. V, 11.2.2010 (dep. 28.4.2010), n. 16507, Rv. 247244.
16 Figli di un dio minore?, cit., spec. p. 13 s. 
17 Che la sentenza Scoppola rilevi anche per i casi analoghi, è opinione che condivido pienamente. Sui modi di tale rilevanza non posso intrattenermi in questa sede, trattandosi di questione attinente soprattutto al piano processuale delle forme di attuazione di essa, quale sentenza che non ha riguardato direttamente i protagonisti dei nostri casi analoghi. Mi limito a rilevare (in un senso che sembra trovare corrispondenze anche ivi, spec. p. 19, nonché nell'incipit del punto 3 e nel penult. cpv. del punto 4 del “Considerato in diritto” della ord. Sez. Un. 34472/12, esaminata sub 2.2.2.2., la quale richiama la sent. Corte EDU, 28.9.05, Broniowski c. Polonia) che il fatto che le cause e gli effetti riconosciuti illegittimi dalla Corte EDU nel caso Scoppola abbiano carattere “sistemico” si traduce in un vincolo di portata generale per lo Stato condannato, cioè in un vincolo valevole – appunto – anche nei casi analoghi.
18 Nella ricostruzione di Viganò, al periodo A-B non corrisponde alcuna prescrizione perché, a quell'epoca, per i reati indicati non era prevista la possibilità di definizione del processo con rito abbreviato (Figli di un dio minore?, cit., p. 14).
19 Cass. Pen., Sez. Un., 19.4.2012 (dep. 7.9.2012), n. 34233, in Dir. pen. cont., 10 settembre 2012; Cass. Pen., Sez. Un., 19.4.2012 (dep. 10.9.2012), n. 34472, in Dir. pen. cont., 12 settembre 2012
20 Cfr. il rispettivo incipit del punto 1 del “Considerato in diritto” (corsivi nell'originale).
21 I periodi citati si trovano nel 5° cpv. e, rispettivamente, alla fine del 3° cpv. del punto 6 del “Considerato in diritto”.
22 Cfr. punto 7 del “Considerato in diritto”.
23 Se non erro, l'ordinanza non indica la data di commissione dei fatti – e questa è già di per sé una mancanza di grande significato per la comprensione del principio di diritto intertemporale effettivamente fatto valere da essa –. Tuttavia, che tale data sia ricaduta nel periodo A-B, lo si ricava indirettamente: dalla data – questa, sì, riportata – della sentenza di primo grado (“18 luglio 1998 della Corte di assise di Catania”) e, ad un tempo, dalla mancanza di qualsivoglia riferimento alla diversa normativa valevole prima del momento “A”.
24 Come rilevato sub 2.2., la proposta questione di costituzionalità si fonda sul riferimento alla violazione non solo del principio convenzionale di retroattività/ultrattività della lex mitior, ma anche dell'art. 3 Cost., “perché, facendo retroagire la disciplina in essa prevista, non rispetterebbe il canone generale di ragionevolezza delle norme e il principio di eguaglianza, [in particolare perché] tradisce il principio dell'affidamento, connaturato allo Stato di diritto, legittimamente sorto nel soggetto al momento della scelta del rito alternativo [… e] determina ingiustificate disparità di trattamento, affidate casualmente ai variabili tempi processuali, tra soggetti che versano in una identica posizione sostanziale” (cfr. 4° cpv. del punto 10 del “Considerato in diritto”).
25 Cfr. “comb. disp.” 1° periodo del punto 3-1° periodo e 1° cpv. del punto 10 del “Considerato in diritto”.
26 Cfr. 1° brano del punto 5 del “Considerato in diritto”.
27 Cfr. 1° cpv. del punto 10 del “Considerato in diritto”.
28 Cfr. 3° cpv. del punto 10 del “Considerato in diritto”.
29 Cfr. 6° cpv. del punto 11 del “Considerato in diritto”.
30 Il riferimento è alle pronunce: Corte cost., 19.7.11 (dep. 22.7.11), n. 236, in Dir. pen. cont., 23 luglio 2011; Cass. Pen., Sez. VI, 1.12.10 (dep. 28.3.11), n. 12400, Rv. 249165. Qui non posso dilungarmi sul punto, ma mi limito a rilevare che la tesi, ivi sostenuta, della derogabilità per motivi ragionevoli anche del principio convenzionale di retroattività della lex mitior riconosciuto dalla sentenza Scoppola non convince perché siffatta derogabilità: a) non è stata apertamente affermata dalla sentenza Scoppola; b) anzi, a ben vedere, sembra in contrasto con l'affermazione di quest'ultima secondo cui la norma che stabilisce (implicitamente) il suddetto principio, l'art. 7 CEDU, “occupa un posto fondamentale nel sistema di tutela della Convenzione, come dimostra il fatto che l'art. 15 non prevede alcuna deroga ad essa in tempo di guerra o di altro pericolo pubblico” (punto 92). Ciò non toglie che la derogabilità possa esser fatta valere dalla Consulta in applicazione della c.d. dottrina dei controlimiti. È chiaro, tuttavia, che questo è un discorso alquanto diverso, poiché si fonda su argomenti ricavati dalla giurisprudenza costituzionale, e non da quella di Strasburgo.
31 Questo dato è riconosciuto dalla stessa sentenza Scoppola: cfr. punto 103.
32 Cfr. ivi, parte finale del punto 109. 
33 Sul punto, cfr. nt. 14.
34 Nelle more della pubblicazione del presente saggio, si è avuta notizia che la questione di legittimità posta dalla ordinanza in esame è stata decisa dalla Corte costituzionale (esattamente: il 23 aprile 2013).
35 Quest'ultimo assunto (come gli assunti relativi alle altre forme di preclusione implicita: cfr. nt. 9) vale per ragioni teleologiche, non logiche. A rigore, infatti, se il legislatore si limita a disporre esplicitamente la retroattività della lex gravior definitiva, ciò non esclude necessariamente l'ultrattività della lex mitior intermedia, che anzi vale secondo la regola generale ex art. 2 co.4 c.p. Ma, lungo questa strada, posto che, per il principio teorico illustrato nell'ult. cpv. del punto 1.2., entrambe le leges risultano utilizzabili per decidere il caso in giudizio (in quanto entrambe, al contempo, di disciplina di, e applicabili a, esso), si finisce per attribuire al legislatore un'intenzione, quella di istituire un'antinomia, coinvolgente per giunta una norma abrogata, la quale, per la sua assurdità, non può essere ammessa in linea di principio. Per evitare tale assurdità, bisogna presumere – appunto – che il legislatore, limitandosi a disporre esplicitamente la retroattività della lex mitior definitiva abbia voluto, al contempo, escludere implicitamente (e in modo illegittimo) l'ultrattività della lex mitior intermedia. Che qui vengano in gioco ragioni soltanto teleologiche, e non logiche, dipende da ciò, che i predicati della disciplina e dell'applicabilità attengono ad aspetti diversi del potere decisionale del giudice: questo alla sua estensione temporale, quello alla sua portata oggettiva. Sicché l'ampliamento del periodo di disciplina di una certa norma non esclude necessariamente l'ampliamento del periodo di applicabilità di un'altra norma precedente. Ciò costituisce l'ennesima riprova dell'utilità della distinzione teorica tra “periodo di disciplina” e “periodo di applicabilità”. 
36 Si noti che, nei casi in esame, il discorso non cambierebbe se si ritenesse che il principio generale qui valevole faccia piuttosto riferimento al verificarsi dell'evento tipico, dato che qui condotta ed evento tipici sono entrambi sempre occorsi nel periodo A-B.
37 Cfr. 5° cpv. del punto 6 del “Considerato in diritto”.
38 Ovviamente, nel valutare e nello specificare questa soluzione, bisognerebbe tener conto della recentissima decisione della Consulta indicata supra, nt. 34, come detto non ancora resa pubblica. Ciò contribuisce a spiegare la relativa indeterminatezza della proposta qui avanzata.
39 Secondo quanto chiarito in termini generali dalla celebre Cass. Pen., Sez. Un., 21.1.2010 (dep. 13.5.2010), n. 18288, Rv. 246651.
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Considerazioni introduttive sul ruolo dei parlamenti nazionali nelle 
fasi ascendente e discendente del processo decisionale europeo



Il meccanismo di produzione delle norme giuridiche di matrice europea assume come noto una struttura trifasica, composta in particolare da una fase ascendente, relativa alla partecipazione degli organi nazionali alla elaborazione delle norme medesime; da una fase centralizzata in sede dell'Unione europea, nell'ambito della quale esse assumono la loro formulazione definitiva e vengono approvate; da una fase discendente, ove si provvede all'attuazione delle norme stesse nei sistemi giuridici dei Paesi membri.
Mentre la fase centralizzata resta ovviamente appannaggio delle istituzioni UE in linea con la disciplina dettata dal Trattato sul funzionamento dell'Unione europea (TFUE)1, la prima e la terza fase risultano disciplinate nel dettaglio da apposite norme nazionali, oltre che, per quanto attiene alla fase ascendente, da alcune norme generali del Trattato sull'Unione europea (TUE), la cui natura programmatica viene concretizzata nell'articolata disciplina prevista dai primi due protocolli ai Trattati2.
La legge n. 234 del 2012, «Norme generali sulla partecipazione dell'Italia alla formazione e all'attuazione della normativa e delle politiche dell'Unione europea»3, ha operato una profonda riforma delle modalità attraverso le quali le istituzioni nazionali4  partecipano alle suddette fasi ascendente e discendente. Tale legge si accoda ad una serie di interventi normativi succedutisi negli ultimi venticinque anni5  e animati, specie i più recenti, dall'intento di coniugare due esigenze fondamentali in potenziale tensione: da un lato, assicurare un tempestivo adeguamento dell'ordinamento interno agli obblighi derivanti dalla partecipazione alla Comunità e all'Unione europea, soprattutto con riferimento all'attuazione delle direttive, al fine di contenere le procedure di infrazione6, storicamente assai numerose, instaurate nei confronti dell'Italia dalla Commissione UE7; dall'altro lato, garantire un'adeguata partecipazione dell'organo rappresentativo nazionale alle fasi della predisposizione e dell'attuazione interna delle norme europee, in un'ottica di contenimento del deficit democratico che caratterizzava ieri e, secondo talune opinioni, continua a caratterizzare oggi l'assetto istituzionale e il procedimento normativo dell'Unione, anche dopo il Trattato di Lisbona8.
È proprio il ruolo del Parlamento nazionale nelle diverse fasi del law-making process delle fonti dell'Unione a sollecitare l'interesse dei penalisti per la disciplina dettata dalla legge in commento. Infatti, l'incidenza delle fonti europee sugli ordinamenti penali interni è da tempo un dato acclarato, sul quale non è necessario in questa sede dilungarsi9, se non per ricordare come il Trattato di Lisbona abbia definitivamente sancito l'attribuzione all'Unione di una competenza penale indiretta, in quanto suscettibile di essere esercitata – a seguito dell'abolizione dell'architettura a pilastri10  e la conseguente unificazione del sistema delle fonti – attraverso l'adozione di direttive di armonizzazione penale destinate a essere recepite all'interno dei sistemi nazionali (articolo 83 TFUE)11.
Ebbene, il già menzionato deficit democratico dell'assetto istituzionale europeo, e del relativo meccanismo di produzione normativa, in passato ha costituito il principale argomento opposto da larga parte della letteratura penalistica alle sempre più insistenti proposte volte a riconoscere alle istituzioni europee una competenza normativa in materia penale, ritenuta in contrasto insanabile con il principio di riserva di legge parlamentare e nazionale sancito dall'articolo 25 comma 2 della Costituzione italiana12. Una volta che tale competenza è stata riconosciuta già nel vigore del precedente Trattato dalle celebri sentenze della Corte di giustizia del 2005 e del 200713  ed è in seguito stata formalizzata ed ampliata nel TFUE, la persistenza del deficit democratico viene ancora denunciata da numerose voci dottrinali, le quali ritengono i progressi compiuti dal Trattato di Lisbona 14 ancora insufficienti a compensare il vulnus inferto alla riserva di legge nazionale attraverso il trapasso da Roma a Bruxelles del controllo sulle opzioni di politica criminale15, nei numerosi ambiti normativi dell'articolo 83 TFUE16.
Pur non condividendo appieno le perseveranti critiche al deficit democratico dell'Unione e, più precisamente, alla compatibilità del meccanismo di armonizzazione dei sistemi sanzionatori nazionali attraverso le direttive in materia penale con il principio di riserva di legge, va riconosciuto che il percorso ideale verso la democratizzazione del contesto istituzionale e della procedura legislativa UE non si è certo compiuto con le pur significative riforme attuate con l'entrata in vigore del Trattato di Lisbona. Questo percorso si compone di due corsie parallele, entrambe tese al potenziamento della “parlamentarizzazione” del circuito decisionale europeo nel suo complesso: la prima consiste nel consolidamento del coefficiente di rappresentatività dell'organo elettivo europeo e del suo ruolo nella fase accentrata; la seconda concerne lo sviluppo del ruolo dei parlamenti nazionali nelle altre due fasi del law-making process dell'Unione europea.
Nell'attesa, o nella speranza, che le futuribili riforme dei Trattati accelerino il percorso sulla prima corsia, è bene comunque non trascurare la seconda. In particolare, la valorizzazione del ruolo dei parlamenti nazionali dipende in larga misura dalla disciplina interna relativa sia ai loro poteri di controllo e indirizzo rispetto alle posizioni assunte dai rispettivi governi nelle istituzioni dell'Unione, nonché ai canali diretti di interazione con queste ultime in sede di elaborazione delle fonti UE (fase ascendente); sia al contributo dei parlamenti medesimi nel recepimento delle direttive in materia penale – e più in generale nell'attuazione sanzionatoria di tutte le fonti UE – all'interno degli ordinamenti dei Paesi membri (fase discendente).
Le osservazioni che seguono mirano a esaminare l'evoluzione della disciplina interna della fase ascendente e della fase discendente, fino alle innovazioni introdotte dalla legge n. 234 del 2012. Il bilancio della recentissima riforma – lo si può anticipare sin d'ora – sembra meritare valutazioni complessive di diverso segno in relazione alle due fasi oggetto di scrutinio. 
 
2
La disciplina italiana della fase ascendente prima del Trattato di Lisbona



L'esigenza di potenziare la partecipazione del Parlamento italiano alla fase di formazione della normativa europea è stata perseguita per la prima volta con l'approvazione della legge n. 183 del 198717. Occorre infatti ricordare come, a differenza di quanto accaduto in altri Paesi membri delle Comunità europee, in Italia nei primi decenni successivi al Trattato istitutivo del 1957 la conduzione degli «affari comunitari» è stata considerata questione riservata all'organo esecutivo, con la conseguente relegazione del Parlamento ad una «mera funzione gregaria»18: quest'ultimo infatti si limitava a essere informato ex post della posizione assunta nei negoziati dal rappresentante dell'esecutivo nazionale, senza poterla minimamente condizionare19. 
Un primo timido tentativo di reale coinvolgimento del Parlamento è stato realizzato con la suddetta legge del 1987, la quale introdusse l'obbligo per l'esecutivo di informare le Camere sui progetti di atti comunitari, onde consentire loro di «inviare al Governo osservazioni» (articolo 9). La stessa legge prevedeva poi che il Governo dovesse informare il Parlamento sugli atti definitivamente approvati, illustrando in particolare lo stato di conformità dell'ordinamento interno rispetto ai medesimi (articolo 10).
Questo sistema embrionale di partecipazione del Parlamento alla fase ascendente non ha subito sviluppi sostanziali da parte della legge n. 86 del 198920: l'unica innovazione consisteva nell'obbligo per il Governo di presentare alle Camere una relazione semestrale in cui erano «esposti i princìpi e le linee caratterizzanti della politica italiana nei lavori preparatori all'emanazione degli atti normativi comunitari e, in particolare, gli indirizzi del Governo su ciascuna politica comunitaria» (articolo 7).
Gli obblighi di comunicazione e informazione del Governo nei confronti del Parlamento sono stati in seguito intensificati da alcune modifiche apportate alla legge da ultimo citata, tra le quali merita menzione l'introduzione dell'articolo 1-bis21, che obbligava il Governo a trasmettere alle Camere «i progetti degli atti normativi e di indirizzo degli organi dell'Unione europea e delle Comunità europee, nonché gli atti preordinati alla formulazione degli stessi, e le loro modificazioni»22, con l'indicazione della data presunta per la loro discussione o adozione. Le Commissioni parlamentari competenti potevano poi formulare osservazioni e atti di indirizzo al Governo, il quale era tenuto ad adeguarvisi ove pervenuti in tempo utile, prima della discussione in sede europea. Tale innovazione ha rappresentato il primo abbozzo di potere di indirizzo politico del Parlamento nei confronti del Governo in ordine alla posizione da assumere in seno alle istituzioni europee nella fase di elaborazione degli atti normativi23. 
Ben più incisive sono risultate le modifiche apportate al sistema dalla legge n. 11 del 200524, integralmente sostitutiva della summenzionata legge n. 86 del 1989. Con tale riforma venivano potenziati gli obblighi imposti al Governo di informare il Parlamento dei progetti di atti comunitari25  e venivano altresì rafforzate le facoltà delle Camere di formulare osservazioni ed atti di indirizzo26. Il contenuto delle informazioni da trasmettere risultava inoltre esteso all'agenda degli ordini del giorno del Consiglio dei ministri UE, nonché alle posizioni che l'esecutivo nazionale avrebbe inteso assumere nelle riunioni semestrali del Consiglio europeo27, massima istanza politica dell'UE responsabile dell'elaborazione delle linee strategiche generali della legislazione europea. Quest'ultima innovazione mirava a consentire al Parlamento, all'esito dell'eventuale dibattito in aula o in commissione, di orientare la posizione del Governo sia su questioni specifiche di competenza del Consiglio dei ministri, sia sui temi di più ampio respiro di competenza del Consiglio europeo. Correlativamente, si prevedeva che il Governo riferisse alle Camere «sulle risultanze delle riunioni del Consiglio dei Ministri dell'Unione europea e del Consiglio europeo, entro quindici giorni dallo svolgimento delle stesse», così da favorire la verifica sul rispetto degli indirizzi manifestati nel corso del dibattito preventivo28. 
Tuttavia, la novità più rilevante della legge n. 11 del 2005 era senz'altro l'introduzione della riserva d'esame parlamentare29, meccanismo teso a rafforzare notevolmente la capacità di indirizzo delle Camere sulle politiche europee del Governo. In particolare, l'articolo 4 della legge in esame prevedeva al comma 1 che, qualora le Camere avessero iniziato l'esame dei progetti trasmessi, il Governo fosse tenuto ad apporre in sede europea, per l'appunto, la «riserva di esame parlamentare», sospendendo la propria posizione fino al termine dell'esame stesso, ovvero fino allo scadere di un termine di venti giorni30. Il comma 2 dell'articolo medesimo attribuiva invece al Governo la facoltà di apporre la riserva «in casi di particolare importanza politica, economica e sociale di progetti di atti» europei, rispetto alla cui votazione l'esecutivo riteneva opportuno ricevere un'espressa legittimazione politico-democratica31.
In definitiva, prima dell'entrata in vigore del Trattato di Lisbona, all'esito del percorso a tappe segnato dall'approvazione delle succitate leggi quadro e finalizzato a potenziare il ruolo delle Camere nella fase ascendente del law-making process europeo, le prerogative riservate a queste ultime32  risultavano inquadrabili nelle seguenti categorie: diritto a essere informate da parte del Governo, via via più dettagliatamente, in relazione ai progetti di atti normativi europei, nonché ai testi degli atti definitivamente adottati; potere di formulare osservazioni e atti di indirizzo in relazione alle posizioni assunte dall'esecutivo nelle sedi istituzionali comunitarie, con effetti particolarmente stringenti a seguito dell'introduzione dell'istituto della riserva di esame parlamentare; facoltà di controllare il rispetto di tali atti di indirizzo, grazie all'obbligo del Governo di relazionare periodicamente sul proprio operato in sede europea. 
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La regolamentazione della fase ascendente nel Trattato di Lisbona



Le ulteriori innovazioni contenute nella legge n. 234 del 2012, quarta e (per ora) ultima tappa del percorso di potenziamento delle prerogative parlamentari nella fase ascendente, sono state condizionate dalla necessità di adeguare l'ordinamento interno alle ragguardevoli novità concernenti il ruolo delle assemblee nazionali nel processo di integrazione europea introdotte dal Trattato di Lisbona; novità tese a compensare il progressivo passaggio di sovranità e di competenze dagli Stati membri alle istituzioni europee mediante la rivitalizzazione dei rapporti tra queste ultime e gli organi rappresentativi interni33.
Al riguardo va ricordato che, prima del Trattato di Lisbona, la fase ascendente riceveva a livello europeo una disciplina piuttosto sommaria e scarsamente vincolante. Nonostante l'importanza del ruolo delle assemblee rappresentative nazionali nella fase di elaborazione degli atti comunitari, nell'ottica del progressivo superamento del deficit democratico, fosse stata sottolineata da taluno già negli anni successivi al Trattato istitutivo del 195734, detto ruolo è rimasto per decenni materia riservata alle discipline meramente interne35. Le reiterate dichiarazioni di intenti delle istituzioni europee favorevoli al rafforzamento della partecipazione dei Parlamenti a law-making europeo sono infine sfociate nell'adozione del protocollo sul ruolo dei Parlamenti nazionali nell'Unione europea allegato al trattato di Amsterdam36, il quale si è tuttavia limitato ad introdurre alcuni obblighi di comunicazione e informazione ai parlamenti nazionali delle proposte legislative e dei documenti di consultazione redatti dalla Commissione. Assai significativamente, peraltro, il preambolo dello stesso protocollo ricordava che «il controllo dei singoli Parlamenti nazionali sui rispettivi governi relativamente alle attività dell'Unione è una questione disciplinata dall'ordinamento costituzionale e dalla prassi costituzionale propri di ciascuno Stato membro». E in effetti, la partecipazione dei parlamenti nazionali alla progettazione dei contenuti delle fonti europee ha continuato a essere disciplinata essenzialmente dalle fonti interne, con soluzioni variabili da Stato a Stato37, fino all'approvazione del Trattato di Lisbona.
I compilatori di quest'ultimo non si sono limitati a dettare in materia le norme carattere programmatico incorporate nel TUE38, ma hanno altresì provveduto ad una loro articolata attuazione nei primi due protocolli al Trattato, rispettivamente «sul ruolo dei parlamenti nazionali nell'Unione europea» e «sull'applicazione dei principi di sussidiarietà e di proporzionalità»39. In sintesi, il primo protocollo, oltre a promuove la cooperazione interparlamentare tra le assemblee dei Paesi membri e tra queste e il Parlamento europeo (artt. 9-10)40, potenzia rispetto all'omonimo protocollo già in vigore, la completezza e la tempestività delle informazioni da trasmettere ai Parlamenti nazionali: in particolare, è previsto l'obbligo di inviare ai Parlamenti tutti i progetti di atti legislativi (articolo 2) e, soprattutto, il divieto di porre tali progetti all'ordine del giorno del Consiglio prima che sia trascorso un periodo di otto settimane dall'invio stesso (articolo 4); durante tale periodo, gli organi rappresentativi nazionali potranno esaminare la legislazione europea in preparazione, al duplice fine di influenzare la posizione dei rispettivi governi in seno al Consiglio e di inviare alle istituzioni europee pareri motivati sulla conformità dei progetti in esame rispetto al principio di sussidiarietà (articolo 3), in linea con la procedura prevista dal secondo protocollo.
Proprio quest'ultimo attribuisce ai Parlamenti nazionali un penetrante potere di controllo sulla conformità dell'azione dell'Unione rispetto ai due principi cardine41  della disciplina del riparto delle competenze tra Unione stessa e Stati membri. In particolare, ciascun Parlamento nazionale, ovvero ciascuna singola Camera42, può, entro il suddetto termine di otto settimane, formulare un parere sulla compatibilità del progetto di atto legislativo con il principio di sussidiarietà (articolo 6). Qualora almeno un terzo dei parlamenti nazionali esprima parere negativo, l'atto deve essere riesaminato; e qualora l'istituzione proponente decida di mantenere l'atto stesso, si rende necessaria una motivazione che tenga in considerazione i rilievi espressi nei pareri negativi (articolo 7)43. Qualora poi il progetto di atto in esame debba seguire la procedura legislativa ordinaria44  e la maggioranza dei pareri inoltrati dai parlamenti nazionali abbiano espresso voto negativo sul rispetto del principio di sussidiarietà, il mantenimento del progetto richiede l'espletamento di una procedura speciale, che conduce ad un esame specifico in materia di sussidiarietà da parte del “legislatore dell'Unione” (articolo 7.3)45. I parlamenti nazionali possono inoltre esercitare un controllo ex post sulla conformità degli atti legislativi dell'Unione con il principio di sussidiarietà: ai sensi dell'articolo 8 del secondo protocollo, infatti, i relativi ricorsi alla Corte di giustizia, secondo le modalità dettate dall'articolo 263 TFUE, possono essere proposti da uno Stato membro oppure «trasmessi da quest'ultimo in conformità con il rispettivo ordinamento giuridico interno a nome del suo Parlamento nazionale o di una camera di detto Parlamento nazionale»46.
Oltre a queste norme di carattere generale, la partecipazione dei Parlamenti nazionali risulta particolarmente valorizzata proprio con riferimento allo spazio di libertà, sicurezza e giustizia. Gli articoli 85.1 e 88.2 TFUE prevedono in particolare che, tramite regolamenti, siano disciplinate le procedure attraverso cui i parlamenti nazionali vengono associati al Parlamento europeo, rispettivamente, nella valutazione dell'attività di Eurojust e nel controllo sull'attività di Europol47. Inoltre, con specifico riferimento ai settori della cooperazione giudiziaria in materia penale e di polizia, l'articolo 7.2 del già richiamato secondo protocollo abbassa a un quarto (invece che un terzo) la quota dei Parlamenti nazionali il cui parere negativo sul rispetto del principio di sussidiarietà comporta l'obbligo di riesame dei progetti di atti legislativi48.
Il complesso di queste disposizioni49  sembra dunque aver finalmente dato seguito all'intenzione – ribadita nei decenni, ma rimasta sostanzialmente inattuata – di rafforzare l'interazione tra parlamenti nazionali e istituzioni dell'Unione nella fase ascendente del procedimento legislativo europeo. 
Più in particolare, il Trattato di Lisbona ha aperto un nuovo canale di interazione diretta tra assemblee nazionali e istituzioni europee, giacché la trasmissione di informazioni sui progetti di atti normativi e la formulazione dei pareri previsti dai suddetti protocolli non richiede il tramite degli esecutivi nazionali50. Come è stato sottolineato in dottrina, la reale portata delle innovazioni in esame dipende allora in larga misura dal metodo con il quale i parlamenti nazionali intenderanno avvalersi dei poteri di scrutinio e di intervento loro attribuiti, profilandosi al riguardo una cruciale alternativa: i parlamenti stessi potrebbero infatti continuare a sfruttare i nuovi poteri «in una partita tutta interna, giocata sul piano dei rapporti con i rispettivi Esecutivi», oppure potrebbero «davvero porsi come interlocutori autonomi e diretti delle istituzioni comunitarie»51; con il rischio, in quest'ultima ipotesi, di possibili divergenze tra Parlamento e Governo sulle politiche europee e di indebolimento della posizione di quest'ultimo all'interno degli organi dell'Unione52.
In effetti, pur senza godere di un vero e proprio potere interdittivo, come pure in dottrina si è sostenuto53, le assemblee nazionali sono ora dotate di strumenti in grado di intervenire senza intermediari sul procedimento decisionale europeo, rallentandolo, sospendendolo, gravandolo di snodi e controlli aggiuntivi: tanto che tali innovazioni hanno suscitano le perplessità di altre voci dottrinali, preoccupate del fatto che l'eccessiva intromissione delle assemblee nazionali nel procedimento suddetto possa risultare disfunzionale, oltre che alla sua fluidità54, soprattutto al perseguimento degli interessi propri dell'Unione, ai quali verrebbero invece contrapposti gli interessi “eccentrici” di cui le assemblee stesse si rendono inevitabilmente portavoce55. 
Al di là delle preoccupazioni espresse in dottrina, vale la pena di sottolineare come le innovazioni dei Trattati – e in particolare l'apertura di un canale indipendente di interazione con le istituzioni UE – favoriscano senza dubbio una maggiore autonomia da parte dei parlamenti nazionali nei confronti dei rispettivi governi, tanto da sembrare «suscettibili di incidere sulla forma di Governo italiana [...] in direzione opposta rispetto all'attuale tendenza al rafforzamento dell'Esecutivo e ai tentativi più o meno evidenti di svilire il ruolo del Parlamento»56. 
Ne risulta riconfermata l'impressione, già altrove manifestata57, secondo cui il trapasso di competenze da Roma a Bruxelles non solo non pregiudica irrimediabilmente le istanze garantiste sottese alla riserva di legge parlamentare, ma addirittura, grazie al Leitmotiv a sostegno del ruolo degli organi rappresentativi nazionali nel contesto istituzionale UE, può talvolta favorire la riespansione delle prerogative a questi ultimi connaturate, sempre più compresse negli ordinamenti interni dalla dilagante ingerenza dei governi nella funzione legislativa.
 
4
La fase ascendente nell'ordinamento interno dopo Lisbona: dalle 
modifiche alla legge n. 11 del 2005 all'approvazione della legge n. 234 
del 2012



Le norme del Trattato e dei primi due protocolli esprimono dunque l'inequivoca volontà di rafforzare il ruolo dei parlamenti nelle procedure decisionali europee, sia sollecitando il dialogo diretto tra istituzioni europee e parlamenti nazionali, sia favorendo sul piano interno la trasformazione del ruolo di questi ultimi da organi “ratificatori” deputati semplicemente a esaminare e approvare ex post le politiche europee dei governi, a organi “decisori” capaci di esercitare poteri di controllo e indirizzo preventivo58. 
Va tuttavia rilevato che le prerogative dei parlamenti nazionali tratteggiate nelle fonti europee possono incontrare sorte assai mutevole all'interno dei singoli ordinamenti nazionali: spetta infatti a questi ultimi regolamentare il concreto esercizio di tali prerogative59, lasciandolo alla prassi, ovvero disciplinando compiutamente, specie nelle sue sinergie con i meccanismi di raccordo tra Parlamento e Governo in precedenza già previsti dalle fonti statuali60; e in entrambi i casi le suddette prerogative possono risultare pienamente valorizzate o al contrario inopportunamente svilite.
Sul pianto delle fonti attuative, le reazioni dei singoli Stati membri dinanzi alle novità dei Trattati concernenti la fase ascendente sono risultate, in effetti, assai variabili: mentre in alcuni Paesi hanno proceduto ad adeguare l'ordinamento interno mediante revisione costituzionale (Francia)61, altri hanno varato leggi costituzionali sugli aspetti di principio e leggi ordinarie sui profili procedurali (Germania)62, mentre altri ancora si sono limitati a disciplinare questi ultimi attraverso la legge ordinaria (Spagna)63. In Italia la legge (ordinaria) di ratifica del Trattato di Lisbona64  non è intervenuta sulla legge n. 11 del 2005, il cui impianto, già rivelatosi non del tutto idoneo a garantire un raccordo sistematico tra Governo e Parlamento nella fase ascendente65, a maggior ragione non risultava adeguato a disciplinare i nuovi poteri di interazione tra il Parlamento e le istituzioni dell'Unione, specie per quanto concerne il meccanismo di controllo sul principio di sussidiarietà previsto dal secondo protocollo al Trattato. 
In assenza delle necessarie modifiche contestuali alla legge in questione e ai regolamenti delle assemblee66, dapprima le Camere hanno provveduto ad un adeguamento della prassi parlamentare, inaugurando «procedure sperimentali» per l'effettuazione del controllo suddetto67. In seguito, la legge n. 11 del 2005 è stata modificata da talune disposizioni inserite nella legge comunitaria 200968, le quali sono intervenute non solo per incrementare gli obblighi di informazione del Governo a favore del Parlamento, ma anche per disciplinare il controllo di sussidiarietà e per rafforzare l'influenza delle Camere sulla definizione della posizione italiana che l'esecutivo avrebbe manifestato in sede di elaborazione degli atti UE. A questo proposito, ad esempio, si prevedeva che le linee politiche di quest'ultimo dovessero essere coordinate «con i pareri espressi dal Parlamento nelle medesime materie» (articolo 2) e che l'esecutivo stesso assicurasse la coerenza tra la posizione espressa nelle sedi istituzionali europee e gli atti di indirizzo manifestati dalle Camere all'esito dell'esame dei progetti normativi UE, riferendo regolarmente alle medesime su tale coerenza, anche attraverso un'apposita relazione semestrale (articolo 4 bis)69. 
a) Quanto al controllo sul rispetto del principio di sussidiarietà, una norma di nuova introduzione imponeva al Governo di fornire al Parlamento «un'adeguata informazione sui contenuti e sui lavori preparatori relativi alle singole proposte, nonché sugli orientamenti che lo stesso Governo ha assunto o intende assumere in merito» 70. Tuttavia, il termine previsto per l'invio di tali informazioni (tre settimane dall'inizio dell'esame della proposta), mal si conciliava con l'immutato termine per la riserva di esame parlamentare (venti giorni ai sensi dell'articolo 4), spirato il quale il Governo avrebbe potuto esprimersi in sede europea anche a prescindere dalla effettiva conclusione dell'esame stesso: in effetti, l'utilità delle suddette informazioni è ben scarsa se il Parlamento non è posto in grado di utilizzarle per formulare atti di indirizzo prima che il Governo assuma una posizione definitiva in seno al Consiglio UE. Tale discrasia rischiava quindi di vanificare il più significativo tra gli obblighi di informazione sussistenti in capo al Governo: posto infatti che a seguito del Trattato di Lisbona i parlamenti nazionali ricevono direttamente dalla Commissione i progetti di atti normativi71, il mero adempimento dell'omologo obbligo a carico del Governo previsto a livello nazionale dall'articolo 3 della legge n. 11 del 2005 nulla aggiungeva in sostanza al materiale a disposizione delle assemblee. Lo sforzo dell'esecutivo avrebbe dovuto concentrarsi piuttosto nella redazione tempestiva di dossier esplicativi, che illustrassero in anteprima soprattutto le proprie future posizioni in seno al Consiglio UE72, in modo da consentire al Parlamento di esercitare consapevolmente i propri poteri di indirizzo. Oltre a frustrare l'efficacia della riserva di esame parlamentare, la discrasia in questione poteva dunque fomentare il rischio di valutazioni contraddittorie tra i due organi nazionali circa il rispetto del principio di sussidiarietà da parte di un progetto dell'Unione73.
Questi profili critici, unitamente ad altri segnalati in dottrina74, rendevano manifesti i limiti delle «procedure sperimentali» varate dalle Camere e dei modesti aggiustamenti apportati alla legge n. 11 del 2005. Si può pertanto affermare che, in definitiva, il maquillage successivo al varo del Trattato di Lisbona non aveva affrontato con la necessaria decisione le inadeguatezze della disciplina interna della fase ascendente.
Un ben più deciso intervento riformatore si è infine avuto con il varo della recente legge n. 234 del 201275, la quale, abrogando la legge n. 11 del 2005, incide su quasi tutti i profili critici della fase ascendente, nell'ottica di un ulteriore significativo rafforzamento del ruolo del Parlamento nel processo di partecipazione dell'Italia nella formazione non solo della normativa, ma anche, più in generale, delle politiche dell'Unione.
 
5
Le tre fondamentali direttrici della riforma del 2012



La legge n. 234 del 2012 esordisce annoverando all'articolo 1, tra i principi in coerenza dei quali si deve dispiegare il ruolo dell'Italia alla formazione della normativa europea, quello della partecipazione democratica76. Il rilievo attribuito dalla legge a tale principio fa sì che il capo II del provvedimento sia interamente dedicato, appunto, alla «Partecipazione del Parlamento alla definizione della politica europea dell'Italia e al processo di formazione degli atti dell'Unione europea», sulle cui disposizioni ci si concentrerà qui di seguito 77.
Il suddetto capo II si apre con l'articolo 3, che contiene, a dire il vero, asserzioni più programmatiche che precettive in merito alla partecipazione del Parlamento al processo decisionale dell'Unione e all'intervento delle Camere nella fase ascendente. Tali asserzioni vengono comunque subito concretizzate dalla disciplina degli artt. 4-17, che si dipana lungo tre direttrici fondamentali: l'incremento degli obblighi informativi del Governo nei riguardi del Parlamento; il rafforzamento di poteri di indirizzo del Parlamento rispetto alla posizione assunta dal Governo nella fase di elaborazione delle fonti UE; la definizione degli ambiti di intervento (diretto) delle Camere all'interno di svariate procedure decisionali disciplinate dai Trattati.
 
5.1
L'incremento degli obblighi informativi del Governo nei riguardi del Parlamento



Gli interventi riformistici contenuti nella legge n. 234 del 2012 si aprono con la revisione degli obblighi informativi in capo al Governo. Al riguardo, l'articolo 4 della legge in esame concerne le informazioni che l'esecutivo deve trasmettere con riferimento ai negoziati in corso presso le istituzioni dell'Unione. Esso non si limita a ribadire l'obbligo del Governo di riferire alle Camere preventivamente le posizioni che intende assumere nelle riunioni del Consiglio europeo e del Consiglio dell'Unione78 e, successivamente ed entro quindici giorni, le risultanze delle riunioni stesse 79; ma introduce altresì l'obbligo di trasmettere alle Camere le relazioni e le note informative predisposte dalla Rappresentanza permanente d'Italia presso l'Unione con riferimento, tra l'altro, alle riunioni del Consiglio UE80, alle riunioni dei rappresentanti di Parlamento UE, Consiglio e Commissione (c.d. riunione dei triloghi) nell'ambito delle procedure legislative, nonché agli atti, progetti di atti o altre iniziative adottati dalle istituzioni dell'Unione81. Tali relazioni, destinate originariamente alle articolazioni dell'esecutivo82, forniscono gli elementi di conoscenza più aggiornati sui negoziati intergovernativi ed interistituzionali in atto: nonostante la sovrapposizione contenutistica rispetto a specifici obblighi di trasmissione dei progetti normativi esistenti in capo al Governo, esse rappresentano dunque «lo strumento più efficace ai fini della precoce valutazione delle iniziative politiche e legislative dell'Unione, della formazione della posizione italiana al riguardo e della verifica della coerenza dell'azione europea del Governo con gli indirizzi parlamentari»83. 
Sempre con riferimento agli appena menzionati obblighi di trasmissione, l'articolo 6 impone all'esecutivo di inviare alle Camere i progetti di atti UE unitamente alla relativa documentazione preparatoria (libri verdi, libri bianchi, comunicazioni delle istituzioni eccetera). Ciò, per vero, era già previsto dall'articolo 3 della legge 11 del 2005; rispetto a quanto previsto da tale norma è stato però aggiunto l'obbligo, nei casi di particolare rilevanza84, di corredare detta documentazione con una relazione illustrativa della valutazione del Governo, che segnali la data di presumibile discussione o approvazione dei progetti, nonché gli eventuali profili di urgenza (comma 1). È stato anche aggiunto l'obbligo di trasmettere alle Camere i commenti inviati dal Governo alle istituzioni europee nell'ambito di una procedura di consultazione (comma 2), in modo da evitare che il Parlamento abbia conoscenza in ritardo della posizione dell'esecutivo nell'ambito dei negoziati, col rischio, già verificatosi in passato, del disallineamento tra i rispettivi pareri circa il medesimo progetto85.
Sempre nell'ambito dell'articolo 6 della legge in commento, merita attenzione il comma 4, il quale ribadisce il compito del Governo – in linea con quanto già disposto dall'articolo 3 comma 3 legge n. 11 del 2005 – di predisporre un'informazione «qualificata e tempestiva sui progetti di atti legislativi» trasmessi, «curandone il costante aggiornamento». La genericità di tale espressione aveva tuttavia condannato la disposizione previgente alla mancata applicazione pratica, cui il legislatore aveva tentato di porre rimedio inserendo nella legge del 2005 il già citato articolo 4 quater86, che specificava i contenuti delle informazioni da fornire al Parlamento al fine di consentire il controllo sul rispetto del principio di sussidiarietà. Rispetto al sistema previgente, il comma 4 della legge attuale non si limita a proseguire nell'opera di ulteriore precisazione dei singoli punti della relazione87, ma prevede altresì che essa debba essere inviata comunque entro venti giorni dalla trasmissione dei progetti, e non più solamente nei casi in cui gli organi parlamentari ne abbiano fatto richiesta o abbiano effettivamente iniziato l'esame in materia di sussidiarietà88. 
A completare il quadro degli obblighi di informazione previsti in capo al Governo, l'articolo 13 della legge n. 234 del 2012 conferma la scelta, inaugurata con le modifiche apportate nel 2010 alla legge previgente89, di sdoppiare l'unica relazione annuale originariamente prevista in due relazioni da presentare al Parlamento sugli affari europei, una di natura programmatica e una di natura consuntiva 90. Quanto ai contenuti di queste due relazioni, l'articolo in commento riproduce quasi integralmente il testo dell'articolo 15 della legge n. 11 del 2005 così come risultante dalla citata riforma del 2010. In sintesi, la prima relazione, da presentare entro il 31 dicembre di ogni anno, deve indicare gli orientamenti e le priorità che il Governo intende perseguire nell'anno successivo sia con riferimento al processo di integrazione europea nel suo complesso, sia con riferimento a specifici progetti normativi UE già presentati o la cui presentazione sia prevista nell'anno successivo all'interno del programma di lavoro della Commissione (comma 1)91. La seconda relazione, da presentare entro il 28 febbraio (anziché, come in precedenza, il 31 gennaio) di ogni anno, congiuntamente alla legge di delegazione92, deve illustrare gli sviluppi del processo di integrazione europea registrati nell'anno in corso93, nonché riferire sulla partecipazione dell'Italia al processo normativo e all'attività dell'Unione, nel suo complesso e con riguardo alle singole politiche settoriali (comma 2).
 
5.2
Il rafforzamento di poteri di indirizzo del Parlamento



Un ulteriore intervento riformistico attuato dalla legge n. 234 del 2012 concerne i poteri di indirizzo del Parlamento nei confronti della posizione assunta dal Governo in relazione ai progetti normativi in corso di elaborazione da parte delle istituzioni europee. 
A questo proposito, merita di essere sottolineato che l'intensificazione e il miglioramento dei meccanismi di trasmissione alle Camere delle informazioni relative alla fase di predisposizione delle fonti dell'Unione, sui quali ci si è appena soffermati, costituiscono il primo presupposto di un esercizio pienamente consapevole dei suddetti poteri, così come previsti e disciplinati dagli articoli 7 e 10 della legge n. 234 del 2012.
In particolare, l'articolo 7 riafferma al comma 1 la facoltà degli organi parlamentari di «adottare ogni opportuno atto di indirizzo al Governo» in ordine ai progetti e agli atti trasmessi ai sensi dell'articolo precedente, nonché «su ogni altra questione portata alla loro attenzione». Ai sensi dello stesso comma l'esecutivo «assicura che la posizione rappresentata dall'Italia in sede di Consiglio dell'Unione europea ovvero di altre istituzioni od organi dell'Unione sia coerente con gli indirizzi definiti dalle Camere in relazione all'oggetto di tale posizione». La formulazione attuale appare più stringente rispetto all'omologa previsione della legge del 2005, che prescriveva al Governo di assicurare che la propria posizione tenesse conto degli (e non già fosse coerente con gli) indirizzi delle Camere (articolo 4bis comma 1); resta il fatto che nel nostro ordinamento non sussiste un “mandato negoziale”, con effetto vincolante, paragonabile a quello in vigore in altri Paesi membri, nei quali l'oggetto della pronuncia parlamentare non è tanto il progetto di atto UE, quanto piuttosto la posizione del Governo nel relativo negoziato 94. Tanto è vero che il comma 2 dell'articolo in commento continua a disciplinare espressamente l'ipotesi in cui il Governo «non abbia potuto attenersi agli indirizzi delle Camere»: in tal caso il Presidente del Consiglio o il Ministro competente95  riferiscono tempestivamente al Parlamento, «fornendo le adeguate motivazioni della posizione assunta». Ad ogni modo, non va dimenticato che il rapporto fiduciario tra Parlamento e Governo tipico del sistema costituzionale italiano rende il secondo (politicamente) responsabile del rispetto delle direttive impartite dal primo anche negli affari europei, con la possibilità teorica di una crisi motivata da eventuali gravi inottemperanze dell'esecutivo proprio nella materia in esame96.
Innovazioni senz'altro più rilevanti sono quelle apportate dall'articolo 10 della legge n. 234 del 2012 all'istituto della riserva di esame parlamentare, come già ricordato introdotto nel nostro ordinamento dall'articolo 4 della legge n. 11 del 2005. Rispetto alla disciplina originaria, viene meno l'obbligo per il Governo di apporre una riserva “automatica” una volta iniziato in assemblea o in commissione l'esame del progetto legislativo UE: l'opportunità di richiedere all'esecutivo l'apposizione della riserva è invece rimessa alla discrezionalità di ciascuna Camera, una volta che l'esame stesso sia iniziato (comma 1)97.
La novità più incisiva concerne tuttavia l'estensione da venti a trenta giorni del termine durante il quale, a seguito dell'apposizione della riserva di esame parlamentare, il voto del Governo in sede istituzionale resta sospeso (comma 3). Il nuovo e più lungo termine consente finalmente agli organi parlamentari di esaminare i progetti UE anche sulla base della relazione illustrativa che il Governo deve inviare, ai sensi del summenzionato articolo 6 comma 4, entro venti giorni dalla trasmissione dei medesimi98: sulla base del combinato disposto delle due norme richiamate, anche laddove la richiesta di apposizione della riserva fosse immediata e contestuale all'acquisizione dei progetti, il rispetto del termine imposto all'esecutivo per l'invio della relazione succitata lascerebbe alle Camere ulteriori dieci giorni per completare l'esame dopo aver ricevuto le informazioni aggiuntive in essa contenute.
 
5.3
La definizione degli ambiti di intervento diretto delle Camere in 
talune particolari procedure decisionali previste dai Trattati



Quanto infine all'intervento diretto del Parlamento in specifiche procedure decisionali disciplinate dai Trattati, meritano di essere segnalate in questa sede – in quanto di interesse penalistico – le disposizioni attinenti: a) al controllo sul rispetto del principio di sussidiarietà (articolo 8); b) al coinvolgimento delle Camere nelle procedure di modifica dei Trattati (articolo 11); c) al freno di emergenza (articolo 12).
Quanto al controllo parlamentare sul rispetto del principio di sussidiarietà, l'articolo 8 della l. n. 234 del 2012 ribadisce quanto già stabilito dal secondo protocollo ai Trattati in ordine alla facoltà di ciascuna Camera di esprimere un parere motivato sulla conformità a tale principio da parte dei progetti legislativi UE99, rimettendo ai regolamenti delle assemblee la disciplina della relativa procedura100. Al di là della norma in questione, priva di autonoma portata precettiva, si deve insistere sul fatto che il complesso delle disposizioni finora illustrate della legge in commento, ove correttamente applicato, consentirà al Parlamento di formulare il parere in materia di sussidiarietà dopo aver acquisito in tempo utile una documentazione completa sui progetti in discussione, comprensiva in particolare della prospettiva del Governo in materia. La finalità di scongiurare il rischio, verificatosi in passato101, di disallineamento delle valutazioni dei due organi in materia di sussidiarietà emerge anche nel secondo comma dell'articolo 8, il quale dispone che ogni parere motivato inviato alle istituzioni europee in conformità con il secondo protocollo al Trattato è «trasmesso contestualmente anche al Governo». 
b) Quanto invece ai poteri di intervento delle Camere nelle procedure di modifica dei Trattati e alle relative modalità di esercizio, l'articolo 11 della legge in commento introduce una regolamentazione del tutto innovativa. Ai sensi del comma 1, il Governo deve anzitutto informare tempestivamente il Parlamento sulle iniziative assunte dalle istituzioni europee, fornendo contestualmente tutti gli elementi utili all'esercizio delle prerogative previste dai commi successivi di questo stesso articolo.
Pur limitando l'analisi alle ipotesi suscettibili di ricadute nel settore penalistico, è necessario ricordare che in linea generale i paragrafi 6 e 7 dell'articolo 48 TUE prevedono procedure di revisione dei Trattati “semplificate”, ovvero attuate senza la convocazione di un'apposita convenzione composta da tutti i rappresentanti delle istituzioni dei Paesi membri (governi e parlamenti) e dell'UE (Parlamento e Commissione), come previsto per la procedura di revisione ordinaria102. 
Più in particolare, il paragrafo 6 prevede che il Consiglio europeo, su iniziativa di uno Stato membro, del Parlamento UE o della Commissione e con decisione all'unanimità, possa modificare le disposizioni della parte III del TFUE103. Ora, poiché all'interno di tale parte si collocano le norme di rilievo penalistico (artt. 82 ss.) di cui al Titolo V (Spazio di libertà, sicurezza e giustizia), Capo IV (Cooperazione giudiziaria in materia penale) del medesimo Trattato, ben si comprende come le norme in questione potrebbero essere interessate da una decisione di tal genere. Escluso che, per esplicita previsione del comma 3 del suddetto paragrafo 6, tale procedura di revisione possa avere ad oggetto l'estensione delle competenze attribuite all'Unione dai Trattati, essa potrebbe ad esempio riguardare una modifica della regolamentazione del c.d. “freno di emergenza”104  rispetto ad un progetto di direttiva di armonizzazione penale, onde limitarne l'attivazione alle ipotesi di iniziativa congiunta da parte di una minoranza qualificata di Paesi membri105, anziché da parte di un solo Paese come stabilisce la disciplina attuale. In una prospettiva ad oggi soltanto futuribile, si potrebbe altresì immaginare una modifica delle norme in esame tesa ad attribuire all'Unione una competenza penale diretta, da esercitarsi dunque mediante regolamenti di unificazione penale in luogo (o a fianco) delle attuali direttive di armonizzazione106. Essendo all'evidenza modifiche di notevole impatto sul fronte penalistico, il Trattato subordina l'entrata in vigore della decisione del Consiglio europeo alla «previa approvazione degli Stati membri conformemente alle rispettive norme costituzionali»107, così da consentire agli Stati medesimi lo spazio di manovra necessario a coinvolgere nella procedura di revisione gli organi rappresentativi. In questa prospettiva il comma 3 dell'articolo 11 della legge n. 234 del 2012, riprendendo in parte la norma del TUE appena illustrata, prevede che in tutti i casi in cui l'entrata in vigore di una decisione del Consiglio europeo o del Consiglio UE sia subordinata dai Trattati alla previa approvazione degli Stati membri in conformità alle rispettive norme costituzionali, il Governo debba trasmettere alle Camere la decisione medesima, la quale si considera approvata in caso di deliberazione positiva di entrambe; per di più, nel caso particolare di decisione adottata ai sensi dell'articolo 48 paragrafo 6 TUE, il comma 4 dell'articolo 11 della legge in questione dispone che l'approvazione debba essere “data con legge”, in modo da assicurare alla procedura interna il più elevato livello di legittimazione democratica108. 
Ai sensi invece del paragrafo 7 dell'articolo 48 TUE, il Consiglio europeo può adottare una decisione che consenta al Consiglio dell'Unione di deliberare a maggioranza qualificata, in settori o in casi nei quali i Trattati prevedono la deliberazione all'unanimità (comma 1); oppure, che consenta al Consiglio dell'Unione di adottare atti legislativi secondo la procedura legislativa ordinaria (articolo 294 TFUE), laddove il TFUE preveda una procedura legislativa speciale (comma 2). Una revisione di tal genere potrebbe incidere, ad esempio, sul paragrafo 1 dell'articolo 83 TFUE, il cui comma 3 consente al Consiglio di individuare, mediante una decisione all'unanimità, sfere di criminalità grave a carattere transnazionale ulteriori rispetto a quelle elencate al precedente comma 2, nell'ambito delle quali è sancita la competenza dell'Unione ad adottare direttive di armonizzazione penale ai sensi del comma 1 dell'articolo medesimo. E potrebbe altresì incidere sull'articolo 86 TFUE, il quale sancisce che l'istituzione della Procura europea per la lotta contri i reati lesivi degli interessi finanziari dell'UE avvenga attraverso l'adozione di regolamenti approvati dal Consiglio all'unanimità mediante procedura legislativa speciale, previa approvazione del Parlamento europeo109. In entrambi i casi, una decisione del Consiglio europeo adottata ai sensi del paragrafo 7 articolo 48 TFUE potrebbe rendere sufficiente una deliberazione a maggioranza, impedendo ad un singolo Paese membro dissenziente di bloccare l'approvazione della proposta di revisione, come può invece accadere in base alle norme vigenti110. Proprio per la delicatezza di una modifica del genere, capace di incidere notevolmente sulle procedure decisionali previste dai Trattati, il comma 3 del medesimo paragrafo 7 prevede che ogni iniziativa del Consiglio europeo intrapresa in vista della sua adozione sia trasmessa ai parlamenti nazionali, i quali possono notificare la propria opposizione entro sei mesi; in caso di opposizione anche da parte di un solo Parlamento nazionale, detta decisione non può essere adottata. Insomma, nelle summenzionate ipotesi, la rinuncia alla regola dell'unanimità può avvenire solo ove vi sia un consenso unanime degli organi rappresentativi. 
Ebbene, il comma 5 dell'articolo 11 legge n. 234 del 2012 riprende la norma del TFUE appena citata, stabilendo che le Camere deliberino entro il termine di sei mesi dalla trasmissione della documentazione da parte dei competenti organi europei. Il secondo periodo del comma in esame dispone che «in caso di deliberazione negativa di entrambe le Camere, esse ne danno comunicazione immediata a tali istituzioni, informando contestualmente il Governo». Pur se il significato letterale della disposizione sembra inequivoco nel limitare il veto nazionale all'ipotesi in cui ambedue le assemblee si pronuncino in senso negativo, restano imprevedibili le conseguenze (politiche) di un'eventuale deliberazione difforme tra Camera e Senato. Si tratta senz'altro di un'eventualità scongiurabile attraverso un opportuno coordinamento tra i due rami del Parlamento o tra le Commissioni competenti. Tuttavia l'ambiguità di tale norma conferma l'impressione secondo cui la pedissequa duplicazione dei passaggi parlamentari connaturata a un sistema di bicameralismo perfetto risulta poco congeniale alla materia degli affari europei111, in quanto disfunzionale rispetto a due obiettivi fondamentali: da un lato, velocizzare l'esercizio dei poteri attribuiti al Parlamento, per evitare impasse istituzionali o, più semplicemente, la scadenza dei termini assegnati al medesimo per deliberare atti d'indirizzo nei confronti dell'esecutivo112; dall'altro lato, scongiurare i rischi di disallineamento tra le valutazioni degli organi interni (Parlamento-Governo, ma anche Camera-Senato), la cui verificazione indebolisce la posizione nazionale nei contesti istituzionali dell'Unione.
 c) Infine, quanto ai poteri del Parlamento nel meccanismo di attivazione del c.d. “freno d'emergenza” prefigurato da alcune norme dei Trattati, occorre concentrare l'attenzione sull'articolo 12 della legge in commento. Limitando l'analisi alle ipotesi in cui il suddetto freno sia attivabile in ambito penale, va ricordato che l'articolo 83 paragrafo 3 TFUE attribuisce ad ogni Stato membro la possibilità di ricorrere al meccanismo in questione ogniqualvolta ritenga che un progetto di direttiva di armonizzazione penale, adottato ai sensi dei primi due paragrafi del medesimo articolo, incida su aspetti fondamentali del proprio ordinamento giuridico penale: in questa ipotesi la procedura legislativa viene sospesa e la questione viene rimessa al Consiglio europeo e, in caso di raggiungimento di un accordo entro quattro mesi, tale organo rinvia il progetto al Consiglio dell'Unione (comma 1); in caso di persistente disaccordo, un gruppo di almeno nove Stati membri può avviare la procedura di cooperazione rafforzata (comma 2)113. 
In relazione a questa eventualità, l'articolo 12 della legge in commento stabilisce che il rappresentante italiano in seno al Consiglio dell'Unione è tenuto ad attivare il meccanismo appena descritto «ove entrambe le Camere adottino un atto di indirizzo in tal senso» (comma 1). Al fine di consentire l'esercizio di tale prerogativa, il Governo trasmette tempestivamente alle Camere stesse le proposte di direttive in questione; decorsi trenta giorni, l'esecutivo può esprimere voto favorevole sulle proposte medesime anche in mancanza di un pronunciamento delle assemblee (comma 3). Il sistema ora descritto suscita due osservazioni: in primo luogo, merita apprezzamento la scelta tesa a coinvolgere l'organo rappresentativo nel meccanismo di attivazione del freno di emergenza, pur in assenza di un espressa disposizione dei Trattati in tal senso114; in secondo luogo, l'espressa necessità di un atto di indirizzo adottato da «entrambe le Camere», ripropone le perplessità e i rischi suscitati dal sopraindicato comma 5 dell'articolo 11, in ordine alle poco auspicabili conseguenze di un pronunciamento difforme tra i due rami del Parlamento.
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Democrazia penale e fase ascendente: una riforma a saldo attivo



Il bilancio delle innovazioni attuate dalla legge n. 234 del 2012 con riferimento alla fase ascendente, nella prospettiva del rafforzamento del ruolo del Parlamento e con esso del coefficiente di democraticità del law-making process europeo, può senz'altro ritenersi nel complesso positivo.
La legge in questione, sotto diversi profili tributaria delle esperienze di altri Paesi membri nei cui ordinamenti la partecipazione dell'organo elettivo negli affari europei è da tempo consolidata, ha inciso su molteplici aspetti critici della disciplina previgente, se non eliminandoli, comunque attenuandoli. 
Gli articolati e penetranti obblighi di informazione imposti all'esecutivo mirano a fornire alle Camere, in vista dell'esercizio dei relativi poteri di controllo e di indirizzo, una documentazione quanto mai completa sia sui contenuti delle fonti UE in fase di elaborazione, sia sulla posizione che il Governo intende assumere nella prosecuzione dei negoziati.
Dei suddetti poteri escono irrobustiti gli effetti e, soprattutto, vengono messi a punto i meccanismi di funzionamento, che potevano risultare inceppati nella disciplina previgente a causa di un coordinamento non sempre perfetto con la tempistica e l'oggetto degli obblighi informativi, dal cui puntuale e completo adempimento dipende l'efficace esercizio dei poteri medesimi.
Il ruolo assegnato al Parlamento dai Trattati e dai relativi protocolli risulta valorizzato, talvolta, anche al di là di quanto le norme europee di diritto primario non richiedano espressamente, specie con riferimento all'intervento delle Camere nei meccanismi di revisione semplificata. 
Nel rafforzare la partecipazione dell'organo rappresentativo nella fase ascendente, l'impianto del provvedimento in esame sembra puntare soprattutto a rinsaldare i giunti di raccordo con l'azione del Governo, più che a favorirne l'interlocuzione autonoma con le istituzioni europee. 
Vero è che l'articolo 9 della legge in esame è espressamente dedicato alla «Partecipazione delle Camere al dialogo politico con le istituzioni dell'Unione europea»; ma la trascurabilità dei suoi contenuti precettivi («le Camere possono far pervenire alle istituzioni dell'Unione europea e contestualmente al Governo ogni documento utile alla definizione delle politiche europee») rende superfluo dilungarsi su di esso115. A ben vedere, l'aspetto più interessante è costituito dalla regola per cui i documenti consultivi trasmessi dalle Camere alle istituzioni dell'Unione devono essere inviati «contestualmente al Governo»: il legislatore ha inteso evitare anche in questo frangente, come in ogni altro della fase ascendente, che uno dei due organi possa esprimersi all'insaputa dell'altro, proprio per scongiurare il pericolo di indebolimento della posizione nazionale in sede europea mediante la formulazione di pareri istituzionali contraddittori116. 
In effetti, se è vero che l'intensificazione dei rapporti tra parlamenti nazionali da un lato e il Parlamento e la Commissione UE dall'altro, nella fase di elaborazione delle fonti UE, favorisce la percezione di maggiore trasparenza di processi decisionali sinora invece ritenuti poco intellegibili e lontani dal vissuto dei destinatari delle norme europee, è pur vero che le maggiori chances di incidere sui contenuti di queste ultime possano essere giocate dal Parlamento italiano sul versante dei rapporti con il Governo quale portavoce dell'interesse nazionale nel corso dei negoziati. Peraltro la nuova disciplina non introduce un vincolo formale per il Governo ad agire in linea con gli indirizzi parlamentari117: ma, al di là del fatto che, come si è già detto, le inadempienze dell'esecutivo nel nostro ordinamento costituzionale possono comunque essere sanzionate sul piano politico (in particolare attraverso le crisi del rapporto fiduciario), si può affermare che i poteri di indirizzo delle Camere escano adeguatamente rafforzati da tutti i meccanismi in precedenza illustrati, con un innegabile incremento del coefficiente di democraticità della fase ascendente, che la prassi parlamentare e interistituzionale è chiamata a non frustrare.
Certo: una volta che il voto del Governo rispecchi fedelmente gli indirizzi parlamentari, la posizione italiana può comunque soccombere in sede europea, qualora, ad esempio, una direttiva di armonizzazione penale dai contenuti poco graditi al legislatore nazionale sia comunque approvata a maggioranza, o qualora le altre assemblee rappresentative non abbiano condiviso il giudizio negativo formulato dalla Camera o dal Senato in materia di sussidiarietà. In tal caso quella direttiva dovrà dunque essere attuata in Italia nonostante il dissenso espresso nella fase ascendente dell'organo rappresentativo nazionale118.
Del resto, il meccanismo di armonizzazione penale attuato mediante direttive, per essere efficiente, non può che richiedere l'approvazione delle fonti con il voto a maggioranza: senza che per questo risulti necessariamente compromessa la legittimazione democratica delle relative fonti.
 
7
La disciplina interna della fase discendente prima del Trattato di Lisbona



Nel corso dei primi decenni successivi all'istituzione della CEE, anche la disciplina della c.d. fase discendente del processo decisionale europeo è stata contraddistinta dalla relegazione del Parlamento a un ruolo meramente subalterno rispetto al Governo. L'adeguamento del sistema giuridico interno alle fonti comunitarie ha infatti fin da subito orbitato attorno alla delega legislativa, la cui declinazione nella materia in esame condivideva tuttavia con l'istituto previsto dall'articolo 76 Cost. «poco più che il nome: si trattava infatti, di deleghe a tempo determinato; ad oggetto indeterminato, essendo rivolte ad atti comunitari futuri; prive di criteri e principi direttivi, essendo precluso al Parlamento non solo la predeterminazione di criteri, in assenza dell'oggetto da disciplinare, ma anche la valutazione di quelli contenuti nelle norme comunitarie»119. L'utilizzo della delega per l'attuazione sanzionatoria addirittura degli atti di futura emanazione lasciava ben pochi dubbi in ordine alla incompatibilità di tale prassi con il principio di riserva di legge in materia penale, anche a prescindere dalla condivisione dell'autorevole, seppur minoritaria, tesi dottrinale volta a escludere la compatibilità tra il ricorso in ambito penalisitco alle fonti governative aventi forza di legge e l'articolo 25 comma 2 della Costituzione120.
Gli aspetti più clamorosamente in conflitto con la disciplina costituzionale della delega vennero dapprima affrontati dalla summenzionata legge n. 183 del 1987121, la quale, per lo meno, limitava l'utilizzo di tale istituto all'attuazione di direttive già emanate ed indicate in appositi elenchi allegati, subordinandolo all'osservanza «di princìpi e i criteri direttivi per ciascuno di detti elenchi formulati, ad integrazione di quelli contenuti in ciascuna delle direttive stesse», dalle disposizioni della legge in questione122.
La svolta storica della regolamentazione della fase discendente venne tuttavia segnata dalla succitata legge n. 86 del 1989123, la quale introdusse il meccanismo tutt'ora sostanzialmente in vigore della c.d. “legge comunitaria” annuale. La novella imponeva all'esecutivo, dopo la verifica dello stato di conformità dell'ordinamento interno al diritto comunitario, di presentare alle Camere entro il 1° marzo di ogni anno un disegno di legge recante «Disposizioni per l'adempimento di obblighi derivanti dall'appartenenza dell'Italia alle Comunità europee»124. Al fine di assicurare il periodico adeguamento del diritto interno a quello europeo, la legge comunitaria annuale era deputata a dettare le «disposizioni occorrenti per dare attuazione, o assicurare l'applicazione» alle fonti comunitarie, «anche mediante conferimento al Governo di delega legislativa»125. L'esecutivo poteva essere inoltre autorizzato ad attuare le fonti CEE per via regolamentare, con l'ovvia esclusione delle materie riservate alla legge126.
Tale meccanismo rimase sostanzialmente invariato nel quadro della legge n. 11 del 2005, con la quale il legislatore ebbe cura più che altro di garantire una maggiore informazione del Parlamento (oltre che delle Regioni e degli enti locali127) nella fase di predisposizione del disegno di legge comunitaria annuale. In questa prospettiva, l'articolo 8 di tale legge prevedeva ad esempio che il Governo informasse le Camere con tempestività sugli atti normativi e di indirizzo emanati dalle istituzioni europee, nonché sul relativo stato di conformità dell'ordinamento interno e degli indirizzi di politica dell'esecutivo, con indicazione delle eventuali misure da intraprendere (commi 2-3). Ulteriori, puntuali obblighi informativi dovevano essere adempiuti nell'ambito della relazione al disegno di legge comunitaria, da presentare al Parlamento entro il 31 gennaio (e non più il 1° marzo) di ogni anno128. Il successivo articolo 9 regolava in modo più dettagliato i contenuti della legge comunitaria rispetto alla legge n. 86 del 1989: in particolare, oltre alle disposizioni modificative o abrogative delle disposizioni statali vigenti in contrasto con l'ordinamento europeo ovvero oggetto di procedure di infrazione instaurate contro l'Italia, si continuava, per quanto interessa in questa sede, a prevedere la possibilità del ricorso alla delega legislativa per l'attuazione delle fonti comunitarie, nonché delle decisioni quadro di terzo pilastro in materia di cooperazione penale, varate a partire dal Trattato di Amsterdam129. Il meccanismo della legge comunitaria, teso a conferire il carattere di “organicità” al processo di adeguamento dell'ordinamento interno, non aveva peraltro impedito in passato al legislatore di procedere all'adempimento degli obblighi europei attraverso leggi di attuazione diretta ovvero deleghe legislative ad hoc per fonti specifiche130. Quanto alla legge n. 11 del 2005, tale opzione era espressamente prevista all'articolo 10, seppure con riferimento specifico ai provvedimenti necessari per adempiere obblighi in scadenza anteriormente alla data presunta di entrata in vigore della legge comunitaria annuale131.
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L'ininterrotto ricorso alla delega legislativa e le relative critiche



La disciplina previgente alla legge n. 234 del 2012 contemplava dunque un ampio ventaglio di meccanismi attraverso i quali provvedere all'attuazione interna delle fonti europee: disposizioni di legge formale (dettate eventualmente nella stessa legge comunitaria annuale, oppure in leggi di recepimento ad hoc di singole fonti europee); delega legislativa al Governo (anche in questo caso conferibile sia nella legge comunitaria, sia in altre leggi); leggi regionali o delle province autonome (nelle materie di competenza esclusiva di tali enti); fonti secondarie (regolamenti governativi ovvero atti amministrativi generali132). 
Per quanto concerne specificamente l'introduzione di sanzioni penali volte a colpire la violazione delle norme di recepimento, resta esclusa per ovvi motivi la compatibilità con il principio di riserva di legge del ricorso agli ultimi due meccanismi (leggi regionali e fonti secondarie); altrettanto ovvi risultano i motivi per i quali tra i primi due meccanismi è la legge parlamentare a lasciarsi preferire al decreto legislativo quanto a coefficiente di legittimazione democratica133.
Eppure, nella schiacciante maggioranza dei casi, l'attuazione delle fonti europee nell'ordinamento interno è avvenuta mediante il conferimento di deleghe al Governo da parte della legge comunitaria annuale: in altre parole, la delega legislativa si è affermata nel corso dei decenni come l'istituto ordinario di adeguamento del diritto interno al diritto comunitario prima e dell'Unione poi134 . La maggioranza dei casi tende a divenire la totalità con riferimento all'ipotesi di introduzione di norme penali a presidio delle norme nazionali di recepimento, ipotesi rispetto alla quale «si è sempre optato per il ricorso ad una delega al Governo, affinché proceda a mezzo di decreti legislativi»135.
Il costante ricorso all'istituto in questione da un lato è coerente con l'inveterata tendenza a considerare il Governo l'organo protagonista della conduzione degli «affari comunitari»136; dall'altro lato è in certa misura giustificabile in ragione della frequente complessità tecnica delle fonti europee e della correlata attività normativa interna propedeutica al recepimento, fattore solitamente decisivo nell'indurre il Parlamento a delegarne l'esercizio137. 
La dottrina penalistica, anche sulla scorta delle elaborazioni di altri settori della letteratura giuridica, ha tuttavia sollevato da tempo una serie di critiche nei confronti di tale ricorso “abusivo” all'istituto della delega legislativa138; critiche la cui persistente attualità discende dal fatto che l'istituto in esame – lo si può anticipare – resta centrale anche nella disciplina dettata della legge n. 234 del 2012. Le critiche in questione possono suddividersi in due fondamentali categorie, tra loro peraltro strettamente connesse: la prima concerne le critiche all'uso della delega legislativa in quanto tale per l'attuazione delle fonti europee; la seconda riguarda le critiche alle concrete modalità di conferimento della delega stessa da parte del Parlamento italiano. 
Quanto alla prima categoria di critiche, sono stati da tempo evidenziati gli effetti compressivi che tale meccanismo di attuazione per delega delle fonti europee esplica sulle prerogative parlamentari nella elaborazione dei contenuti delle norme (penali) nazionali. 
Innanzitutto, i vincoli imposti dal legislatore europeo riducono ab initio e in misura considerevole la discrezionalità del legislatore interno, il quale, nel formulare i principi e i criteri direttivi ex articolo 76 Cost., non può certo derogare ai dettami delle fonti europee in questione, finendo anzi il più delle volte per adagiarsi su di essi139. Questo fenomeno risulta tanto più insidioso per la «fisiologia dei rapporti tra potere esecutivo e potere legislativo»140  ove si consideri che l'esecutivo nazionale, nella misura in cui partecipa al Consiglio UE, finisce col dettare al Parlamento i principi e i criteri che quest'ultimo trasmetterà a sua volta al Governo medesimo nel conferimento della delega141; cosicché il Governo diventerebbe al contempo l'artefice e il destinatario dei suddetti principi e criteri. Proprio per questo motivo, occorre allora ribadire l'esigenza di valorizzare il ruolo del Parlamento nella fase ascendente, e in particolare nella definizione della posizione del Governo nel corso dei negoziati, funzionale ad assicurare al primo il controllo sul momento genetico dei contenuti normativi. 
Inoltre, il meccanismo della delega, nonostante il diritto/dovere del Parlamento di formulare i suddetti principi e criteri direttivi, comporta pur sempre l'attribuzione al legislatore delegato di un qualche margine di potere discrezionale nella formulazione dei precetti e delle sanzioni, con ulteriore erosione del corrispondente potere in capo alle Camere142.
Quanto alla seconda categoria di critiche, relative alle concrete modalità di conferimento della delega, è ben noto che il ricorso a tale istituto nelle materie coperte da riserva di legge143  dovrebbe essere caratterizzato dall'osservanza più intransigente dei suoi contorni costituzionali, in particolare sotto il profilo della rigorosità e puntualità dei principi e criteri direttivi tesi a circoscrivere la discrezionalità dell'esecutivo.
Viceversa, seppure le fuoriuscite più lampanti da tali contorni fossero state scongiurate già a partire dalla succitata legge n. 183 del 1987144, il legislatore delegante ha continuato a dimostrate una scarsa accuratezza nella redazione dei principi e criteri direttivi all'interno delle leggi comunitarie annuali; e ciò persino nel caso specifico delle deleghe legislative destinate a tradursi nell'adozione da parte del Governo di norme penali145. 
A questo proposito è necessario premettere che, tra i diversi canoni in materia sanzionatoria espressi dai principi e criteri direttivi deputati a orientare le opzioni punitive del Governo a tutela delle fonti europee da trasporre, si può distinguere tra canoni a carattere generale e canoni a carattere particolare (o speciale)146. Mentre i primi sono adottati, per così dire, “una volta per tutte”, applicandosi cioè a tutti i decreti attuativi di tutte le fonti europee, i secondi sono dettati con riferimento al recepimento di singole fonti specifiche, in ragione delle esigenze particolari delle materie di volta in volta considerate. Ciò premesso, va rilevato come sia stato assolutamente episodico il ricorso a canoni a carattere particolare, la cui formulazione avrebbe invece l'effetto di circoscrivere non di poco l'ambito discrezionale lasciato all'esecutivo147. Di converso, risulta del tutto prevalente il ricorso ai canoni di carattere generale148, il cui ambito applicativo oltremodo ampio149  non può che renderli estremamente vaghi e generici, tali da lasciare, in ultima analisi, al legislatore delegato l'alternativa in ordine al tipo di sanzione da introdurre, ivi inclusa la scelta tra sanzioni penali e sanzioni amministrative. Del resto, solo canoni di questo tipo possono consentire al legislatore delegato uno spazio di manovra sufficiente a calibrare le singole opzioni punitive alle variabili esigenze di tutela sanzionatoria che scaturiscono in relazione alle diverse fonti da attuare, le quali possono riguardare materie assai differenziate150. 
Queste perplessità hanno acquisito spessore crescente nel quadro delineatosi dopo l'entrata in vigore delle prime direttive di armonizzazione penale, immediatamente precedenti151  e successive152  al varo del Trattato di Lisbona. Vero è che, da un lato, in tutti questi casi la scelta fondamentale di politica criminale, ovvero l'alternativa tra sanzioni penali e sanzioni amministrative, non è più suscettibile di essere delegata all'esecutivo nazionale, essendo avocata dal legislatore europeo. Dall'altro lato, tuttavia, le norme delle direttive lasciano pur sempre agli Stati membri un certo ambito di discrezionalità, assai maggiore con riferimento a quelle adottate precedentemente al Trattato di Lisbona153  e più circoscritto rispetto a quelle approvate ai sensi del vigente articolo 83 TFUE154. Orbene, posto che le direttive in questione comportano l'obbligo di introdurre sanzioni di natura segnatamente penale e di entità anche notevolmente afflittiva155  lasciando al contempo margine di manovra al legislatore nazionale, ci si poteva attendere, o quanto meno si poteva auspicare, un deciso cambio di rotta rispetto alle modalità di trasposizione delle fonti europee fino ad ora invalse in Italia156: modalità contraddistinte, come si è visto, da un sostanziale “abbandono” da parte del Parlamento delle proprie prerogative di indirizzo della politica criminale, a tutto vantaggio della discrezionalità dell'esecutivo. Se la prassi oramai caratterizzata, come detto, dal ricorso ordinario all'istituto della delega faceva sembrare poco realistico il “ritorno” ad apposite leggi parlamentari di trasposizione, quanto meno si poteva sperare nel ricorso a penetranti canoni sanzionatori a carattere speciale per l'attuazione delle direttive di armonizzazione penale, nel quadro dei principi e criteri direttivi dettati dalle leggi comunitarie annuali. 
Così, invece, non è stato.
Non lo è stato, innanzitutto, per quanto concerne le prime due direttive in materia penale, recepite con il d.lgs. n. 121 del 2011157, adottato in attuazione della delega conferita dalla legge comunitaria 2009158. Quest'ultima, infatti, oltre ai canoni sanzionatori generali159, con riferimento specifico alle misure di attuazione delle suddette direttive si limitava a prescrivere al legislatore delegato di inserire i reati di futura formulazione nella lista degli illeciti la cui commissione può dar luogo alla responsabilità delle persone giuridiche ai sensi del d.lgs. n. 231 del 2001 e di prevedere particolari tipologie di sanzioni amministrative a carico degli enti medesimi (art. 19). Veniva così a mancare ogni specifica linea di indirizzo in merito al tipo e al quantum delle sanzioni penali da introdurre per le relative violazioni.
Se i contenuti di tale legge comunitaria si sono rivelati deludenti sotto i profili che interessano in questa sede, ancor peggiore è risultata la performance offerta dall'ultima legge annuale a essere approvata, vale a dire la legge comunitaria per il 2010160  chiamata a conferire la delega per l'attuazione della direttiva 2009/52/CE, in materia di sanzioni per i datori di lavoro che assumono lavoratori stranieri “irregolari”161. All'esito di un tortuosissimo percorso di approvazione162, i principi e criteri direttivi, e con essi i canoni sanzionatori a carattere generale, sono stati dettati addirittura per relationem, con un rinvio espresso alle disposizioni omologhe contenute nella legge comunitaria per l'anno precedente (art. 24). Nessuna traccia di canoni sanzionatori specifici per l'attuazione della direttiva in questione, i cui articoli 9 e 10 (riguardanti rispettivamente le «fattispecie di reato» e le «sanzioni penali»), lasciano ai legislatori nazionali assai significativi margini di manovra163. 
In definitiva, il quadro normativo e la prassi antecedenti l'entrata in vigore della legge n. 234 del 2012 erano caratterizzati, per quanto attiene alla fase discendente, da una formidabile compressione del ruolo del Parlamento nazionale nella formulazione dei contenuti delle norme penali volte a punire le violazioni delle disposizioni di recepimento delle fonti dell'Unione europea.
Risultano infatti senz'altro condivisibili le critiche in precedenza illustrate: critiche concernenti sia il ricorso pressoché incontrastato all'istituto della delega legislativa, già di per se in grado di frustrare il significato più autentico della riserva di legge parlamentare, sia le modalità di conferimento della delega stessa, così poco rispettose dei vincoli tracciati dall'articolo 76 Cost. da disperdere i residui ambiti di discrezionalità lasciati al legislatore interno dal meccanismo di armonizzazione penale mediante direttive.
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Con l'entrata in vigore della legge n. 234 del 2012 i meccanismi di recepimento delle fonti europee nell'ordinamento interno non sembrano aver subito modifiche sostanziali, quanto meno in relazione ai profili critici di interesse penalistico. 
Nel capo VI della legge in commento164  si continua infatti a prevedere, in linea con la disciplina della legge n. 11 del 2005, che il Governo informi tempestivamente le Camere degli atti normativi e di indirizzo emanati dagli organi dell'Unione europea, nonché delle misure da intraprendere per assicurare la conformità dell'ordinamento interno in relazione agli atti suddetti 165. 
La novità più rilevante è rappresentata dallo sdoppiamento della legge comunitaria annuale in due distinti provvedimenti: il primo consiste nella «legge di delegazione europea», il cui disegno di legge dev'essere presentato obbligatoriamente alle Camere entro il 28 febbraio di ogni anno166, e il cui oggetto è limitato al recepimento dei regolamenti, delle direttive e delle decisioni quadro167, nonché all'adeguamento del diritto nazionale sia ai pareri adottati dalla Commissione UE, sia alle sentenze di condanna pronunciate dalla Corte di giustizia nell'ambito delle procedure di infrazione168. Il secondo provvedimento consiste nella legge europea, volta a prevedere tutte le altre disposizioni necessarie a garantire più in generale l'adeguamento dell'ordinamento nazionale a quello dell'Unione. 
La ratio di tale sdoppiamento risiede nella necessità di prevedere una corsia preferenziale per l'adozione delle misure più urgenti in vista della scadenza degli obblighi derivanti dalla partecipazione dell'Italia all'UE, riservando a questo fine un provvedimento apposito, ovvero la succitata legge di delegazione europea. Tutte le altre misure di recepimento, il cui disordinato accavallarsi in sede di discussione delle leggi comunitarie aveva spesso determinato cospicui ritardi nell'approvazione di queste ultime, sono invece destinate a confluire nell'altro provvedimento a contenuto residuale, vale a dire nella legge europea. 
Il fine più manifesto della legge n. 234 del 2012 è dunque quello di garantire un tempestivo adeguamento dell'ordinamento interno agli obblighi suddetti, in vista del contenimento del numero di procedure di infrazione a carico dell'Italia169. La legge in esame non affronta invece i nodi, in precedenza evidenziati, relativi al ruolo del Parlamento nella fase discendente. 
Sotto quest'ultimo profilo, va infatti segnalato che il centro della scena è occupato ancora una volta dall'istituto della delega legislativa: l'articolo 30 comma 2, nell'elencare i contenuti della legge di delegazione europea (la cui denominazione è peraltro sufficientemente esplicita), opera un continuo riferimento a tale istituto, il cui protagonismo nel settore penale è reso manifesto, già all'interno dello stesso comma, dalla lettera d, che contempla la «delega legislativa al Governo per la disciplina sanzionatoria di violazioni di atti normativi dell'Unione europea» diversi dalle direttive170. 
Di estremo interesse risulta inoltre l'articolo 32, il quale – fatti salvi «gli specifici princìpi e criteri direttivi stabiliti dalla legge [annuale] di delegazione europea» e «in aggiunta a quelli contenuti nelle direttive da attuare» – detta una tantum una nutrita serie di principi e criteri direttivi “generali”, validi per tutti i decreti legislativi adottati di volta in volta in esercizio delle deleghe conferite dalle singole leggi annuali di delegazione. Tra tali principi e criteri direttivi generali, quelli contemplati alla lett. d riguardano le sanzioni amministrative e penali da adottarsi «ove necessario per assicurare l'osservanza delle disposizioni contenute nei decreti legislativi» medesimi. In particolare, i suddetti principi e criteri direttivi mirano a orientare la discrezionalità del legislatore delegato in ordine alla scelta tra sanzioni amministrative e sanzioni penali; e, laddove questi opti per le sanzioni penali, nella scelta se comminare l'arresto e l'ammenda in via alternativa o congiunta171.
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L'analisi dettagliata dei contenuti dei suddetti principi e criteri direttivi generali esula dal presente studio (incentrato piuttosto sui meccanismi della fase discendente), all'esito del quale si è portati a formulare un giudizio meno positivo sulle innovazioni introdotte con la legge n. 234 del 2012, rispetto a quello in precedenza avanzato con riferimento alla riforma della fase ascendente.
Proprio in questa prospettiva, vale la pena precisare alcune osservazioni critiche in ordine ai seguenti aspetti: a) la portata della clausola di riserva di cui all'art. 32 della legge in commento, nella quale si precisa che i principi e criteri direttivi elencati in tale norma siano previsti fatti salvi gli specifici principi e criteri direttivi stabiliti dalla legge di delegazione annuale e in aggiunta a quelli contenuti nelle direttive da attuare; b) i possibili effetti della predeterminazione dei canoni sanzionatori generali una tantum, destinati a valere nell'esercizio di tutte le deleghe conferite nel corso degli anni; c) il significato della prospettazione, all'interno di tali canoni e in relazione alle sanzioni penali, del ricorso alle sole fattispecie contravvenzionali.
a) Quanto alla clausola di riserva contemplata dall'art. 32 della legge in esame, essa mutua i propri contenuti dalle omologhe clausole che, nelle più recenti leggi comunitarie annuali, precedevano l'elenco dei principi e criteri direttivi a carattere generale172  cui il Governo era tenuto ad attenersi nell'esercizio della delega. Anche in tali leggi, dunque, venivano fatti salvi gli specifici principi e criteri direttivi stabiliti in altre disposizioni delle leggi medesime, nonché ovviamente quelli dettati dalle direttive da attuare.
Ora, con riferimento a questi ultimi, occorre sottolineare che nell'arco di tempo tra il 2005173  e l'entrata in vigore del Trattato di Lisbona le direttive si dovevano limitare alla clausola di stile impositiva agli Stati membri dell'obbligo di prevedere, in relazione alle violazioni delle norme nazionali di recepimento, «sanzioni penali efficaci, proporzionate e dissuasive», senza null'altro aggiungere in merito al tipo e al quantum delle stesse. Va da sé che la reale portata stringente di una clausola sanzionatoria dal contenuto così generico non poteva che risultare assai inferiore rispetto ai principi e criteri direttivi (per quanto vaghi e a carattere generale comunque) più stringenti previsti dalle singole leggi comunitarie annuali, le quali per lo meno si sono sempre premurate di indicare al legislatore delegato la tipologia di reato (contravvenzioni) cui poter far ricorso, i limiti edittali massimi del relativo apparato sanzionatorio (solitamente tre anni di arresto e 150.000 euro di ammenda) e qualche criterio orientativo in ordine alla scelta tra comminatoria alternativa o cumulativa delle pene suddette. In altre parole, il riferimento contenuto nelle leggi comunitarie sinora varate ai «criteri sanciti dalle singole direttive da attuare», rinviando nella sostanza al solo obbligo di prevedere «sanzioni penali efficaci, proporzionate e dissuasive», non poteva aggiungere alcunché ai principi e criteri direttivi formulati dal legislatore nazionale, i quali costituivano dunque l'unico reale parametro atto a imbrigliare la discrezionalità del legislatore delegato.
Il panorama è ben diverso dopo l'entrata in vigore delle prime direttive di armonizzazione penale approvate ai sensi del Trattato di Lisbona. Queste ultime, oltre ad individuare in termini assai penetranti le condotte da punire mediante sanzioni penali, dettano prescrizioni in merito al tipo e financo ai limiti massimi delle sanzioni stesse174. Pertanto, il rinvio operato dall'art. 32 ai principi e criteri direttivi stabiliti nelle direttive da attuare produce oggi un effetto restrittivo ben più energico sulla discrezionalità del legislatore interno rispetto alle omologhe clausole contenute nelle passate leggi comunitarie annuali. D'altronde, tale effetto non è altro che una conseguenza del meccanismo di armonizzazione dei precetti e delle sanzioni penali, così come congeniato dall'art. 83 TFUE. Pertanto, tertium non datur: o si accetta il meccanismo di armonizzazione penale mediante direttive, anche a costo di vedere inevitabilmente compresso nella fase discendente il ruolo dell'organo rappresentativo nazionale; oppure vi si rinunzia tout court, dovendo operare in tal caso una traumatica “inversione a U” sul percorso dell'integrazione penale europea175. 
b) Quanto alla formulazione nell'art. 32 della legge n. 234 del 2012 di canoni sanzionatori a carattere generale, destinati ad applicarsi a tutti i decreti legislativi da adottarsi anno per anno, essa rischia di acuire uno dei difetti in precedenza segnalati in relazione alle modalità di conferimento delle deleghe legislative da parte del Parlamento italiano. Più precisamente, si è detto che il ricorso del tutto prevalente ai canoni sanzionatori generali – in ragione del carattere inevitabilmente generico che i medesimi dovevano assumere per attagliarsi a materie le più eterogenee – si prestava a trasferire un margine di discrezionalità eccessivo in capo al legislatore delegato176. Si è altresì accennato al fatto che tale inconveniente risultava aggravato dalla poco condivisibile prassi legislativa consistente nel “fotocopiare” di anno in anno nelle singole leggi comunitarie i canoni sanzionatori a carattere generale, i quali mantenevano dunque in tali leggi tutta la loro vaghezza, dato che neppure se ne variava la formulazione in dipendenza dei gruppi di direttive da attuare nei diversi periodi di riferimento. 
Ora, la cristallizzazione una volta per tutte nella legge n. 234 del 2012 di principi e criteri direttivi generali, e tra di essi anche di canoni sanzionatori altrettanto generali, sembrerebbe quasi formalizzare la succitata criticabile prassi legislativa, che finisce per erodere ulteriormente l'effettivo contributo dell'organo rappresentativo interno alla formulazione delle norme di attuazione sanzionatoria delle fonti UE. Vero è che la legge medesima prefigura espressamente la facoltà per il Parlamento di dettare anno per anno, nelle singole leggi di delegazione, principi e criteri specifici177. Ma è pur vero che l'attitudine “pigra” del legislatore delegante – il quale, come appena detto, si è limitato negli anni più recenti ad un pedissequo “copia e incolla” – non rende ottimisti circa l'effettivo utilizzo di tale facoltà. 
c) Infine, quanto alla prospettazione del ricorso alle sole fattispecie contravvenzionali per l'attuazione sanzionatoria delle fonti UE, desta sorpresa il fatto che il legislatore interno sembri aver ignorato una delle più significative novità sancite dal Trattato di Lisbona in materia di integrazione penale europea. Si è detto come l'art. 83.1 TFUE, nell'attribuire all'Unione la competenza ad adottare direttive di armonizzazione penale, si riferisca alle «sfere di criminalità particolarmente grave che presentano una dimensione transnazionale». Sempre l'art. 83.1 TFUE, al secondo comma, elenca una per una le suddette sfere, menzionando in particolare nove ambiti criminali a carattere, per l'appunto, transnazionale178. È del tutto evidente come in relazione a queste sfere di criminalità, rispetto alle quali l'attributo «particolarmente grave» suona pleonastico, il ricorso alle sole fattispecie contravvenzionali, con il relativo apparato sanzionatorio, si prospetta come assolutamente sproporzionato per difetto179. In effetti, nel momento in cui il legislatore interno ha dovuto in passato conferire le deleghe per il recepimento delle decisioni quadro di terzo pilastro – precorritrici delle direttive oggi adottabili ai sensi dell'articolo 83.1 TFUE180  e dunque relative a fenomeni criminali connotati da particolare offensività – ha dovuto altresì imporre all'esecutivo l'introduzione di fattispecie delittuose181.
Ora, così come in occasione del varo delle ultime leggi comunitarie annuali i canoni sanzionatori a carattere speciale attinenti alle decisioni quadro si sono discostati da quelli dettati in via generale nei primi articoli delle leggi medesime, nulla vieta che il Parlamento nel prossimo futuro, in sede di formulazione dei principi e criteri direttivi nelle singole leggi di delegazione annuale, si discosti da quelli a carattere generale formulati una volta per tutte nell'art. 32 della legge n. 234 del 2012. Anzi, questo dovrà necessariamente avvenire in sede di trasposizione delle direttive n. 2011/36/UE e n. 2011/95/UE182, rispettivamente in materia di tratta degli esseri umani e di sfruttamento sessuale dei minori e pornografia minorile.
Resta il fatto che la completa obliterazione dei principi e criteri direttivi appropriati alla trasposizione da parte del Governo del direttive di cui all'articolo 83.1 TFUE, nell'ambito della legge deputata a dettare la disciplina generale dell'attuazione interna delle fonti dell'Unione, si segnala come una delle più evidenti disattenzioni del provvedimento in esame; a maggior ragione ove si consideri che il legislatore si è voluto impegnare, nell'art. 32 comma 1 lett. d, nella formulazione di (verbosi) principi e criteri direttivi in materia sanzionatoria, che ambiscono ad avere carattere generale.
Quest'ultima osservazione suggella il giudizio interlocutorio circa la legge n. 234 del 2012 nella parte in cui disciplina l'attuazione sanzionatoria delle fonti europee nell'ordinamento interno. Tale legge infatti – laddove conferma il ruolo centrale della delega legislativa nella fase discendente, fossilizzando per di più alcuni degli aspetti più critici della disciplina previgente183  – sembra persino meritare a fatica l'epiteto di “riforma”.
1 Precisamente nella parte VI, titolo I, capo II, artt. 288 ss. TFUE.
2 L'uno dedicato al «ruolo dei parlamenti nazionali nell'Unione europea», l'altro dedicato alla «applicazione dei principi di sussidiarietà e di proporzionalità»; v., infra, par. 3.
3 L. 24 dicembre 2012, n. 234, in GU n. 3 del 4 gennaio 2013. In argomento v. CUPELLI, L'Italia si adegua al Trattato di Lisbona: pubblicata la nuova legge sulla partecipazione del nostro Paese alla formazione e all'attuazione della normativa delle politiche dell'UE, in Dir. pen. cont., 7 gennaio 2013; ESPOSITO, La legge 24 dicembre 2012, n. 234, sulla partecipazione dell'Italia alla formazione e all'attuazione della normativa e delle politiche dell'UE. Parte I – Prime riflessioni sul ruolo delle Camere, in www.federalismi.it.
4 In particolare, Parlamento, Governo e pubblica amministrazione, regioni e province autonome.
5 Cfr. l. 16 aprile 1987, n. 183, «Coordinamento delle politiche riguardanti l'appartenenza dell'Italia alle Comunità europee ed adeguamento dell'ordinamento interno agli atti normativi comunitari» (c.d. “legge Fabbri”), in GU n. 109 del 13 maggio 1987; l. 9 marzo 1989, n. 86, «Norme generali sulla partecipazione dell'Italia al processo normativo comunitario e sulle procedure di esecuzione degli obblighi comunitari» (c.d. “legge La Pergola”), in GU n. 58 del 10 marzo 1989 (provvedimenti in merito ai quali v. CARETTI, La nuova disciplina della partecipazione dell'Italia al processo normativo comunitario e delle procedure di esecuzione degli obblighi comunitari, dettata dalla l. n. 86 del 1989 alla prova: la prima “legge comunitaria” (Legge 29 dicembre 1990, n. 428), in Riv. it. dir. pubbl. com., 1991, 331 ss.); l. 4 febbraio 2005, n. 11, “Norme generali sulla partecipazione dell'Italia al processo normativo dell'Unione europea e sulle procedure di esecuzione degli obblighi comunitari” (c.d. “legge Buttiglione”), in GU n. 37 del 15 febbraio 2005 (provvedimento in merito al quale v. CARTABIA, VIOLINI, Le norme generali sulla partecipazione dell'ltalia al processo normativo dell'Unione Europea e sulle procedure di esecuzione degli obblighi comunitari. Commento alla legge 4 febbraio 2005, n. 11, in Le Regioni, 2005, 475 ss.; GIROTTO, L'ordinamento italiano ed il diritto dell'Unione europea: dalla legge La Pergola alla legge n. 11 del 2005, in Studium Iuris, 2006, 818 ss.).
6 Procedure ora disciplinate dagli artt. 258 ss. TFUE, ex artt. 226 ss. del Trattato sulla Comunità europea (TCE).
7 Sul punto si vedano le statistiche aggiornate a cura del Dipartimento politiche europee della Presidenza del Consiglio dei Ministri al sito www.politicheeuropee.it.
8 Sul tema v., per tutti, RUSSO, Deficit e anti-deficit democratico nell'ordinamento dell'Unione europea, Salerno, 2011.
9 Sull'argomento la bibliografia è sterminata. Per limitarsi ai contributi monografici della dottrina italiana, v. BERNARDI, L'europeizzazione del diritto e della scienza penale, Torino, 2004; DONINI, Europeismo giudiziario e scienza penale. Dalla dogmatica classica alla giurisprudenza-fonte, Milano, 2011; GRASSO, Comunità europee e diritto penale, Milano, 1989; PAONESSA, Gli obblighi di tutela penale. La discrezionalità legislativa nella cornice dei vincoli costituzionali e comunitari, Pisa, 2009; RIONDATO, Competenza penale della Comunità europea: problemi di attribuzione attraverso la giurisprudenza, Padova, 1996; RIZ, Diritto penale e diritto comunitario, Padova, 1984; SALCUNI, L'europeizzazione del diritto penale: problemi e prospettive, Milano, 2011; SICURELLA, Diritto penale e competenze dell'Unione europea, Milano, 2005; SOTIS, Il diritto senza codice. Uno studio sul sistema penale europeo vigente, Milano, 2007; volendo, GRANDI, Riserva di legge e legalità penale europea, Milano, 2010.
10 Come noto, l'assetto istituzionale disegnato dai Trattati di Maastricht (1992) e Amsterdam (1997) prevedeva la suddivisione dell'Unione in tre pilastri, ciascuno dotato di un proprio sistema di fonti e delle relative procedure di approvazione. La fonte deputata all'armonizzazione dei sistemi penali nazionali era la decisione quadro di terzo pilastro (articolo 34 TUE, nella versione di Amsterdam). Quest'ultima fonte – a differenza di quelle di primo pilastro – veniva approvata all'unanimità, all'esito di una procedura che prevedeva la partecipazione del Parlamento europeo con funzioni meramente consultive. Al legislatore europeo restava invece preclusa la facoltà di armonizzare i sistemi penali nazionali facendo ricorso alle fonti di primo pilastro, ovvero regolamenti e direttive, approvate per lo più dal Consiglio con voto a maggioranza e mediante procedure che prevedevano un più intenso coinvolgimento del Parlamento europeo (in argomento si veda la bibliografia indicata alla nota precedente). 
La competenza ad adottare direttive di armonizzazione penale è stata in seguito riconosciuta per via giurisprudenziale dalle celebri sentenze della Corte di giustizia del 2005 e 2007 (CGCE 13 settembre 2005, causa C-176/03, Commissione c. Consiglio, sulla quale v., per tutti, MANNOZZI, 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, 899 ss.; CGCE 23 ottobre 2007, causa C-440/05, Commissione c. Consiglio, sulla quale v., per tutti, 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, 241 ss.).
11 In particolare, l'articolo 83 TFUE prevede l'adozione di direttive volte a stabilire norme minime relative alla definizione dei reati e delle sanzioni in sfere di criminalità particolarmente grave che presentano una dimensione transnazionale (paragrafo 1), nonché in settori già oggetto di misure di armonizzazione extrapenali nell'ambito di determinate politiche dell'Unione, laddove il ravvicinamento delle normative degli Stati membri in materia penale si rivela indispensabile per garantire l'attuazione efficace delle medesime politiche (paragrafo 2). Con riferimento alle novità introdotte con il Trattato di Lisbona v. AA. VV., L'evoluzione del diritto penale nei settori d'interesse europeo alla luce del Trattato di Lisbona, a cura di GRASSO, PICOTTI, SICURELLA, Milano, 2011; BERNARDI, La competenza penale accessoria dell'Unione Europea: problemi e prospettive, in questa Rivista, 1, 2012, 43 ss.; GRASSO, Il Trattato di Lisbona e le nuove competenze penali dell'Unione europea, in Studi in onore di Mario Romano, Napoli, 2011, vol. IV, 2307 SS.; PAONESSA, L'avanzamento del “diritto penale europeo” dopo il Trattato di Lisbona, in Giust. pen., 2010, I, c. 307 ss.; SALCUNI, voce Diritto penale europeo, in Dig. disc. pen., agg. VI, Torino, 2011, 180 ss.; SOTIS, Il Trattato di Lisbona e le competenze penali dell'Unione europea, in Cass. pen., 2010, 1146 ss.; VIGANÒ, Fonti europee e ordinamento italiano, in Europa e giustizia penale. Speciale di Dir. pen. e proc., 2011, 4 ss. Sulla controversa attribuzione all'Unione europea di una competenza penale diretta, da esercitarsi mediante l'adozione di regolamenti nello specifico settore della tutela degli interessi finanziari dell'Unione stessa (articolo 86 TFUE), si vedano le opposte considerazioni di GRASSO, ult. op. cit., 2342 SS. e di SOTIS, ult. op. cit., 1159 ss.
12 Tale obiezione inveterata si fonda, in estrema sintesi, sulla insufficiente partecipazione dei parlamenti nazionali nella fase ascendente e sulla tradizionale prevalenza del ruolo esercitato dagli organi esecutivi (Consiglio e Commissione) nell'ambito della fase accentrata del processo decisionale, la quale risulta correlativamente caratterizzata dal ruolo subalterno riservato all'organo rappresentativo, il Parlamento europeo, privo del potere di iniziativa legislativa e, fino al Trattato di Lisbona, dotato di poteri di emendamento assai variabili in relazione alle diverse procedure seguite per l'approvazione delle singole fonti. Peraltro, anche laddove tale ruolo fosse potenziato (come è in effetti avvenuto a seguito dell'entrata in vigore del Trattato di Lisbona), resterebbe secondo taluni l'inettitudine dell'organo elettivo dell'Unione a garantire il medesimo crisma di rappresentatività proprio delle assemblee nazionali, in assenza di veri e propri partiti politici europei in grado di assicurare una dialettica interna all'organo stesso.
Per una panoramica sul dibattito penalistico in ordine al deficit democratico dell'Unione europea, seguita dall'illustrazione della tesi favorevole al suo progressivo superamento, sia consentito rinviare a GRANDI, Riserva di legge e legalità penale europea, cit., 71 ss., 114 ss. e bibliografia ivi segnalata; ID., 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, cit., 386 ss. Alle osservazioni ivi formulate a sostengo della tesi suddetta preme ora aggiungerne una ulteriore, maturata sulla scia dell'autorevole dottrina che a più riprese ha sottolineato la stretta connessione tra la dimensione sostanziale della riserva di legge e la motivazione delle leggi: «La motivazione della legge è lo strumento tecnico per il controllo dei percorsi della dialettica democratica e del metodo discorsivo nella sua formazione», capace di assicurare «il vincolo della riserva di legge in senso sostanziale: vale a dire il rispetto di una reale controllabilità pubblica e in itinere delle decisioni della maggioranza, al di là del requisito maggioritario numerico di regola presente in Parlamento» (DONINI, Democrazia e scienza penale nell'italia di oggi: un rapporto possibile?, in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, 1083 S.; ID., Il volto attuale dell'illecito penale. La democrazia penale tra differenziazione e sussidiarietà, Milano, 2004, 83 ss.; ID., Principi costituzionali e sistema penale. Modello e programma, in Ius17@unibo.it, 2009, 428; nello stesso senso v. altresì, diffusamente, MUŇOZ DE MORALES ROMERO, El Legislador Penal Europeo: Legitimidad y Racionalidad, Pamplona, 2011, 574 ss.). Se dunque l'obbligo di motivare, in particolare illustrando i dati del sapere empirico sui quali le opzioni legislative si fondano, risponde non soltanto all'esigenza di recuperare la razionalità intrinseca delle leggi, ma anche a quella di rendere le opzioni medesime controllabili pubblicamente e dunque democraticamente (oltre che alla stregua del principio di sussidiarietà, cfr., infra, par. 3, nota 46), non si può che sottolineare come, almeno sotto questo profilo, le norme europee risultino dotate di un coefficiente di legittimazione democratica più elevato rispetto a quelle nazionali (rectius italiane). Già in linea di principio, infatti, l'art. 296 par. 2 TFUE dispone espressamente che «gli atti giuridici sono motivati e fanno riferimento alle proposte, iniziative, raccomandazioni, richieste o pareri previsti dai trattati»; obbligo invece non previsto dalla nostra Costituzione. In concreto, poi, vero è che tale obbligo di motivazione viene interpretato dalla Corte di Giustizia in senso meno stringente con riferimento agli atti generali di natura legislativa (sul punto v. M. MUŇOZ DE MORALES ROMERO, ult. op. cit., 579). Ma è pur vero che l'adozione di regolamenti e direttive giunge all'esito di una fase pre-legislativa nella quale le iniziative della Commissione sono precedute e accompagnate da meccanismi di studio e consultazione – in parte menzionati dallo stesso art. 296 TFUE, ovvero redazione di libri bianchi e/o di libri verdi, audizione di esperti, contatti con il mondo accademico, realizzazione di studi di diritto comparato, persino consultazioni pubbliche, attraverso la diffusione presso la collettività di dossier sulle iniziative medesime e la predisposizione di questionari volti a raccogliere i pareri delle categorie sociali potenzialmente destinatarie dei futuri interventi legislativi – incomparabilmente più articolati rispetto a quelli praticati dal legislatore interno (v. ancora MUŇOZ DE MORALES ROMERO, ult. op. cit., 644 ss.); meccanismi i cui esiti, sovente richiamati nei “considerando”, possono rappresentare al contempo la base empirica e il parametro di controllo (democratico, di razionalità, di sussidiarietà) dei provvedimenti stessi. Per non dire delle procedure di valutazione ex-post, anch'esse valido strumento di controllo della qualità contenutistica delle fonti normative; puntualmente attivate dalla Commissione UE (si rinvia di nuovo a MUŇOZ DE MORALES ROMERO, ult. op. cit., 804) e invece, nel contesto interno, quasi sempre lasciate alla critica esclusiva della compagine accademica, a dir poco inascoltata dal legislatore.
Per conclusioni opposte, nel senso del perdurante attrito tra procedimento normativo europeo e riserva di legge penale, v. diffusamente CUPELLI, La legalità delegata. Crisi e attualità della riserva di legge nel diritto penale, Napoli, 2012, 293 ss.
13 Cfr., supra, nota 10.
14 Tra le innovazioni volte a conferire una più solida legittimazione democratica all'assetto istituzionale e al procedimento legislativo UE va segnalata prima fra tutte la generalizzazione del ricorso ad una procedura legislativa – definita per l'appunto “ordinaria” e strutturata sulla falsariga della precedente procedura di codecisione – nella quale risultano sostanzialmente parificate le prerogative di Consiglio e Parlamento, quest'ultimo ora detentore di penetranti poteri di emendamento sulle singole proposte normative (sul punto cfr., amplius, GRANDI, Riserva di legge e legalità penale europea, cit., 114 ss.; C. SIMONCINI, I limiti del coinvolgimento del Parlamento europeo nei processi di decisione normativa, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2009, 1224 ss.).
15 In questo senso v. CUPELLI, La legalità delegata, cit., 293 ss. e bibliografia ivi segnalata; GROSSO, Il fascino discreto della conservazione, in Criminalia, 2011, 131 s.; MOCCIA, Funzione della pena ed implicazioni sistematiche: tra fonti europee e Costituzione italiana, in Dir. pen. proc., 2012, 929; PAONESSA, L'avanzamento del “diritto penale europeo” dopo il Trattato di Lisbona, cit., c. 315 s. Contra, fra gli altri, GRASSO, Il Trattato di Lisbona e le nuove competenze penali dell'Unione europea, cit., 2335 (con ulteriori rinvii bibliografici), il quale peraltro aveva già ritenuto obsoleta la denuncia del deficit democratico nella vigenza del quadro istituzionale precedente al Trattato di Lisbona (v. ID., Relazione introduttiva, in AA. VV., Per un rilancio del progetto europeo, a cura di GRASSO, SICURELLA, Milano, 2008, 5); SALCUNI, L'europeizzazione del diritto penale: problemi e prospettive, cit., 159.
16 Sulla capacità dell'articolo 83 TFUE, con particolare riferimento al secondo paragrafo, a fungere da filtro selettivo delle istanze di criminalizzazione, in ossequio ai principi di sussidiarietà ed extrema ratio, esprime dubbi SOTIS, Il Trattato di Lisbona e le competenze penali dell'Unione europea, cit., 1154 ss.; ID., I principi di necessità e proporzionalità della pena nel diritto dell'�Unione europea dopo Lisbona, in questa Rivista, 1, 2012, 111 ss. Per un'impostazione meno pessimista sulle sorti della sussidiarietà penale in ambito europeo, v. BERNARDI, La competenza penale accessoria dell'Unione Europea: problemi e prospettive, cit., 51 ss., 64 ss.; ID., I principi di sussidiarietà e di legalità nel diritto penale europeo, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2012, 18 ss. 
17 C.d. “legge Fabbri”, cit., supra, nota 5.
18 CARETTI, La nuova disciplina della partecipazione dell'Italia al processo normativo comunitario e delle procedure di esecuzione degli obblighi comunitari, cit., 332.; v. altresì ID., Il ruolo dei parlamenti nazionali prima e dopo Lisbona, in Osservatoriosullefonti.it, n. 3, 2010, 2.
19 Sia sufficiente ricordare come le Commissioni parlamentari speciali per la materia comunitaria istituite sul finire degli anni '60 fossero dotate di poteri pressoché irrilevanti: in particolare, la riforma del 1971 dei regolamenti parlamentari, nel conferire alle Commissioni permanenti il potere di adottare ordini del giorno e risoluzioni politicamente vincolanti per il Governo, eccettuava espressamente sotto questo profilo proprio le Commissioni per gli affari comunitari, le quali pertanto risultavano prive di qualsiasi strumento di indirizzo nei confronti dell'esecutivo (sul punto v. CARETTI, ult. op. cit., 2).
20 C.d. “legge La Pergola”, cit., supra, nota 5, la quale ha invece notevolmente innovato la fase discendente (v., infra, par. 7). 
21 Ad opera dell'articolo 6 comma 1, l. 29 dicembre 2000, n. 422, “Disposizioni per l'adempimento di obblighi derivanti dall'appartenenza dell'Italia alle Comunità europee – Legge comunitaria 2000”, in GU n. 16 del 20 gennaio 2000, S. O.
22 Di particolare rilievo penalistico l'esplicita estensione, ad opera del comma 2 dell'articolo 1-bis in commento, dell'obbligo di trasmissione anche ai progetti e agli atti previsti dal Titolo VI del Trattato sull'Unione europea, ovvero alle fonti di c.d. terzo pilastro, cui veniva deputata in via primaria l'armonizzazione dei sistemi penali nazionali prima del Trattato di Lisbona (cfr., supra, nota 10). 
23 Sui diversi modelli attraverso i quali, nel panorama comparatistico, i parlamenti nazionali esercitano il proprio potere di indirizzo nei confronti dei rispettivi governi sugli affari europei cfr. ESPOSITO, Il Trattato di Lisbona e il nuovo ruolo costituzionale dei parlamenti nazionali: le prospettive per il Parlamento italiano, in Rassegna parlamentare, 2009, 1124 ss.; v. altresì il sito della Conferenza delle organi parlamentari per gli affari europei (COSAC).
24 C.d. “legge Buttiglione”, cit., supra, nota 5.
25 In particolare, l'art. 3 comma 2 prevedeva la trasmissione anche dei documenti di consultazione (libri bianchi e libri verdi della Commissione) e attribuiva alla Presidenza del Consiglio dei Ministri il compito di provvedere ad una informazione «qualificata e tempestiva sui progetti e sugli atti trasmessi, curandone il costante aggiornamento».
26 A questo proposito, l'art. 3 comma 7 attribuiva alle Camere la facoltà di richiedere all'esecutivo una relazione tecnica che desse «conto dello stato dei negoziati, delle eventuali osservazioni espresse da soggetti già consultati nonché dell'impatto sull'ordinamento, sull'organizzazione delle amministrazioni pubbliche e sull'attività dei cittadini e delle imprese».
27 Cfr. art. 3 commi 4-5.
28 Art. 3 comma 6. Nella medesima ottica va menzionato altresì l'inserimento dell'indicazione delle iniziative assunte dall'esecutivo in relazione ai pareri e atti di indirizzo espressi dalle Camere tra i contenuti della relazione sugli affari europei che il Governo era tenuto a presentare al Parlamento con cadenza annuale (art. 15, comma 1, lett. d). 
29 A livello comparatistico, peraltro, il carattere innovativo di tale riforma era meno evidente, in quanto la riserva d'esame parlamentare era già stata introdotta in altri Paesi membri. In argomento v., con particolare riferimento agli ordinamenti danese e inglese, GAMBALE, Le garanzie parlamentari nella fase ascendente del diritto comunitario: cenni di diritto comparato e novità nell'ordinamento italiano, in Rassegna parlamentare, 2006, 837 ss.; RIZZONI, Parlamento e Unione europea: 1998-2000 e oltre, in Il Filangieri. Quaderno 2007, Napoli, 2008, 369 ss.
30 Termine considerato eccessivamente esiguo da CANIZZARO, La riforma della “legge La Pergola” e le competenze di Stato e Regioni nei processi di attuazione e formazione e di attuazione di norme dell'Unione europea, in Riv. dir. internaz., 2005, 154. 
31 Sul punto v. CARTABIA, VIOLINI, Le norme generali sulla partecipazione dell'Italia al processo normativo dell'Unione Europea, cit., 496.
32 Oggetto peraltro di valutazioni di diverso segno in dottrina: cfr. ESPOSITO, Il Trattato di Lisbona e il nuovo ruolo costituzionale dei parlamenti nazionali, cit., 1155 ss., ove – all'esito di una panoramica delle modifiche apportate ai regolamenti di Camera e Senato atte a consentire l'effettivo esercizio delle nuove prerogative parlamentari – si sottolinea l'impulso decisivo impresso dalla legge n. 11 del 2005 all'effettiva partecipazione delle assemblee alla fase ascendente; partecipazione rivelatasi particolarmente significativa, almeno sotto il profilo della quantità dei progetti di atti UE esaminati, nel primo scorcio della XVI legislatura (anni 2008 e 2009). Di diverso avviso CANIZZARO, La riforma della “legge La Pergola”, cit., 153, il quale svaluta nel complesso la portata innovativa delle modifiche attuate dalla legge n. 11 del 2005, ritenendo che la medesima continuasse a «riconoscere all'esecutivo un ruolo centrale nei processi di elaborazione e di attuazione della normativa dell'Unione».
33 Sul necessario rafforzamento del ruolo dell'organo rappresentativo nazionale, soprattutto nella fase ascendente, a seguito dell'ulteriore trapasso di competenze connesso al Trattato di Lisbona, si è pronunciato il Tribunale costituzionale tedesco nella celebre sentenza sulla conformità costituzionale della legge di autorizzazione alla ratifica del Trattato di Lisbona e sulle leggi collegate (BVerfG, 30 giugno 2009, versioni in lingua tedesca, inglese e italiana in www.astrid.eu). Non essendo questa la sede per affrontare nel dettaglio i contenuti di tale decisione, davvero assai complessa e controversa, ci si limita a sintetizzare i punti essenziali che attengono l'oggetto di questa indagine (in argomento cfr., amplius, le opinioni di diverso segno manifestate nelle relazioni al convegno "�La sentenza del Bundesverfassungsgericht sulla costituzionalità del Trattato di Lisbona e i suoi effetti sulla costruzione dell�'Unione europea"�, Roma, 21 settembre 2009, reperibili al sito www.astrid.eu; nonché BÖSE, La sentenza della Corte costituzionale tedesca sul trattato di Lisbona e il suo significato per la europeizzazione del diritto penale, in Criminalia, 2009, 267 ss.; CANNIZZARO, BARTOLONI, Continuità, discontinuità e catastrofismo. Sulle reazioni della dottrina al LissabonUrteil, in Dir. Un. eur., 2010, 1 ss.; ZILLER, Solange III, ovvero la Europarechtsfreundlichkeit del Bundesverfassungsgericht. A proposito della sentenza della Corte costituzionale federale tedesca sulla ratifica del trattato di Lisbona, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2009, 973). Il Tribunale costituzionale ricorda come, in ossequio al principio democratico (articolo 38 § 1 GG), la cessione di competenze all'Unione – soggetto ritenuto tutt'ora privo di adeguata legittimazione democratica – necessiti sempre di attribuzioni, esplicite e da interpretarsi restrittivamente, da parte degli Stati membri, i quali rimangono “signori dei Trattati” (§ 231). Il principio di attribuzione non comporta necessariamente che determinate competenze, incluse quelle che costituiscono il nucleo duro della sovranità, restino ad esclusivo appannaggio dello Stato (§ 248). Tuttavia, quando il principio di attribuzione esplicita venga superato – ovvero nelle ipotesi in cui siano previste modifiche dei Trattati secondo procedure semplificate, ad opera degli stessi organi comunitari (es. art. 48 par. 7 comma 3 TUE), o quando determinate clausole di flessibilità aprono la strada all'estensione delle competenze dell'UE attraverso emanazioni di soli atti di diritto secondario (es. art. 83 par. 1 comma 3 TFUE), o quando gli atti dell'UE incidano su aspetti fondamentali dell'ordinamento nazionale tanto da rendere attivabile il c.d. “freno di emergenza” (es. art. 82 par. 3 e art. 83 par. 3 TFUE), oppure più in generale qualora debba essere valutata un'eventuale violazione del principio di sussidiarietà nell'esercizio delle competenze dell'Unione (art. 5 TUE e protocollo n. 2 al Trattato) – allora sorge per lo Stato una “responsabilità da integrazione” (§ 236 ss.): una responsabilità, cioè, che implichi un'attività istituzionale supplettiva, in grado di colmare il difetto di legittimazione democratica propria di quelle decisioni degli organi dell'Unione non supportate dall'attribuzione espressa delle relative competenze da parte degli Stati. L'assolvimento della responsabilità da integrazione, in breve, comporta che in tutte le ipotesi sopra ricordate l'organo rappresentativo federale possa e debba pronunciarsi in modo vincolante, attraverso una legge apposita o attraverso un'autorizzazione nei confronti del rappresentante del Governo destinato a votare in seno al Consiglio. E proprio sotto questo profilo, la precedente legge di ampliamento e rafforzamento delle prerogative delle due Camere parlamentari negli affari europei non ha superato il vaglio di legittimità costituzionale – per violazione dell'articolo 38 § 1 in combinazione con l'articolo 23 § 1 della Legge fondamentale – nella misura in cui i diritti di partecipazione delle Camere stesse non avevano una portata sufficiente (§ 406 ss.). Tale pronuncia ha comportato l'adozione di una nuova normativa (Gesetz über die Ausweitung und Stärkung der Rechte des Bundestages und des Bundesrates in Angelegenheiten der Europäischen Union, del 22 settembre 2009, in Bundesgesetzblatt, I, n. 60, 24 settembre 2009, 3022, reperibile al sito www.astrid.eu) volta a conferire a Bundestag e Bundesrat maggiori poteri, specie nella fase ascendente, in linea con quanto indicato dal Tribunale costituzionale. 
34 In argomento cfr. già ELIA, Contributo delle assemblee parlamentari nazionali alla presa di coscienza europea ed alla costruzione comunitaria, relazione di sintesi alla seconda conferenza dei Presidenti dei parlamenti della Comunità europea, Roma, 1975, ora in Dir. Un. eur., 2010, 465 ss. V. altresì MAZZONI HONORATI, La “partecipazione” parlamentare al processo normativo europeo, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1995, 27 ss.; MORVIDUCCI, Convenzione europea e parlamenti nazionali: quale ruolo?, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2003, 551 ss.; PERNICE, Multilevel constitutionalism and the Treaty of Amsterdam: European constitution-making revisited?, in Common Market Law Review, 1999, 703 ss.; Manifesto sulla politica criminale europea, in Zeitschrift für Internationale Strafrechtsdogmatik, 12/2009, 738 s. (reperibile altresì in www.zis-online.com). Non si è peraltro mancato di sottolineare come la limitata partecipazione dei parlamenti nazionali al law-making europeo rispondesse anche all'esigenza di evitare conflitti e sovrapposizione di ruoli tra le assemblee nazionali ed il Parlamento europeo: in argomento v., per tutti, già NEUNREITHER, Les rapports entre le Parlement europeen et les parlements nationaux, in Annuaire europeen, 1967, 55; più di recente, NORTON, National Parliaments in Western Europe e RIDEAU, National Parliaments and European Parliament, Cooperation and Conflict, entrambi in AA. VV., National Parliaments as Cornerstones of European Integration, a cura di E. Smith, London, The Hague, 1996, rispettivamente 19 ss. e 159 ss.; L. ROSSI, “Constitutionnalisation” de l'Union européenne et des droits fondamentaux, in Rev. trim. dr. eur., 2002, 71 ss.
35 Le quali peraltro, con l'eccezione dell'esperienza danese, hanno in generale mantenuto i parlamenti in posizione subalterna rispetto agli esecutivi nella conduzione degli affari europei: sul punto v. DONÀ, L'europeizzazione del sistema di Governo: il caso della legge comunitaria, in L'europeizzazione dell'Italia. L'impatto dell'Unione europea sulle istituzioni e sulle politiche italiane, a cura di S. Fabbrini, Bari-Roma, 2003, 39.
36 In GUCE, C 340, 10 novembre 1997.
37 Sul punto si rinvia ai riferimenti bibliografici segnalati, supra, alle note 23, 29 e 35.
38 In particolare, nell'ambito delle disposizioni del titolo II TUE «relative ai principi democratici», si segnalano l'articolo 10.1 («Il funzionamento dell'Unione si fonda sulla democrazia rappresentativa») e l'articolo 12 («I parlamenti nazionali contribuiscono attivamente al buon funzionamento dell'Unione: a) venendo informati dalle istituzioni dell'Unione e ricevendo i progetti di atti legislativi dell'Unione in conformità del protocollo sul ruolo dei parlamenti nazionali nell'Unione europea; b) vigilando sul rispetto del principio di sussidiarietà secondo le procedure previste dal protocollo sull'applicazione dei principi di sussidiarietà e di proporzionalità; c) partecipando, nell'ambito dello spazio di libertà, sicurezza e giustizia, ai meccanismi di valutazione ai fini dell'attuazione delle politiche dell'Unione in tale settore [...] ed essendo associati al controllo politico di Europol e alla valutazione delle attività di Eurojust [...]; d) partecipando alle procedure di revisione dei trattati (…); e) venendo informati delle domande di adesione all'Unione [...]; f) partecipando alla cooperazione interparlamentare tra parlamenti nazionali e con il Parlamento europeo in conformità del protocollo sul ruolo dei parlamenti nazionali nell'Unione europea»). In dottrina si è ritenuto possibile «rinvenire nell'articolo 12 del Trattato sull'UE un formale riconoscimento dei parlamenti nazionali quali istituzioni indirette dell'Unione» (ESPOSITO, Il Trattato di Lisbona e il nuovo ruolo costituzionale dei parlamenti nazionali, cit., 1172).
39 In argomento v. BILANCIA, The Role and the Power of European National Parliaments in the Dynamics of Integration, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2009, 278 ss.; CARETTI, Il ruolo dei parlamenti nazionali prima e dopo il Trattato di Lisbona, cit.; DE BELLIS, L'interazione tra parlamenti nazionali e le istituzioni comunitarie dopo Lisbona, in Studi sull'integrazione europea, n. 3, 2010, 609 ss.; KIIVER, The Treaty of Lisbon: the National Parliaments and the Principle of Subsidiarity, in Maastricht Journal of European and Comparative Law, 2008, 77 ss.; MORVIDUCCI, Il ruolo dei parlamenti nazionali, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2008, 83 ss.; VILLANI, L'impatto del Trattato di Lisbona sul ruolo dei parlamenti nazionali, in Il “dialogo” tra parlamenti: obiettivi e risultati, a cura di DECARO, LUPO, Roma, 2009, 407 ss.
40 Su questi aspetti v. ESPOSITO, Il Trattato di Lisbona e il nuovo ruolo costituzionale dei parlamenti nazionali, cit., 1127 ss., 1450 ss. Quest'ultimo Autore annovera tra i diversi vantaggi connessi all'intensificazione dei rapporti tra parlamenti nazionali e Parlamento UE quello relativo allo sviluppo dei legami tra gruppi politici europei e i corrispondenti gruppi delle assemblee interne, che potrebbe contribuire «al lento rafforzamento dei partiti politici europei», promuovendo la costituzione «di formazioni non strettamente fondate sulle logiche nazionali» (ivi, 1131): aspetto degno di nota, posto che, nel quadro di teorie volte a sottolineare il deficit democratico dell'Unione, lo spunto critico relativo alla insufficiente capacità rappresentativa dell'organo elettivo europeo si fonda (come ricordato, supra, nota 12) anche sull'inesistenza di veri e propri gruppi politici capaci di innescare un'autentica dialettica tra maggioranza e opposizione (in questo senso v., da ultimo, CUPELLI, La legalità delegata, cit., 295).
41 Vale a dire rispetto ai principi di sussidiarietà e proporzionalità, come noto richiamati subito dopo il principio di attribuzione dalla versione attuale dell'articolo 5 TUE: in virtù del principio di sussidiarietà, nei settori che non sono di sua competenza esclusiva l'Unione interviene soltanto se e in quanto gli obiettivi dell'azione prevista non possono essere conseguiti in misura sufficiente dagli Stati membri, né a livello centrale né a livello regionale e locale, ma possono, a motivo della portata o degli effetti dell'azione in questione, essere conseguiti meglio a livello di Unione (par. 3, primo periodo); 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 (par. 4, primo periodo). Sulle problematiche interazioni tra il principio di sussidiarietà penale e il principio di sussidiarietà UE, cfr., oltre alla bibliografia citata, supra, nota 16, DONINI, Sussidiarietà penale e sussidiarietà comunitaria, in Riv. it. dir. proc. pen., 2003, 141 ss.; HERLIN-KARNELL, The Constitutional Dimension of European Criminal Law, Oxford-Portland, 2012, 110 ss.; MUŇOZ DE MORALES ROMERO, El Legislador Penal Europeo: Legitimidad y Racionalidad, cit., 313 ss.
42 A ogni Stato spettano infatti due “voti parlamentari” in materia di sussidiarietà. Voti che vengono espressi, in caso di organo bicamerale, attraverso un parere per ogni assemblea; e in caso di parlamenti monocamerali, attraverso un singolo parere che vale “doppio” (art. 7 par. 1 del secondo protocollo).
43 Pertanto, seppure la proposta possa essere mantenuta anche ad onta dei pareri contrari, è evidente come questi ultimi preludano ad un indirizzo negativo dei parlamenti nazionali sui membri dei rispettivi governi destinati a votare in sede di Consiglio. Si segnala al riguardo il parere negativo sul rispetto del principio di sussidiarietà rilasciato dal Bundesrat tedesco con riferimento alla «proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio relativa alle sanzioni penali in caso di abuso di informazioni privilegiate e di manipolazione del mercato», COM(2011)0654. Il Parlamento europeo, nella relazione del 19 ottobre del 2012, prendendo atto di tale parere negativo, ha proposto alcuni emendamenti al testo in discussione, volti a gravare la Commissione di una più accurata valutazione del carattere transfrontaliero delle condotte sanzionate, elemento indispensabile a legittimare l'armonizzazione penale su impulso europeo sotto il profilo del principio di sussidiarietà (il testo della relazione del Parlamento è reperibile a questo link). 
44 V. articolo 294 TFUE, procedura richiesta per l'adozione di quasi tutti gli atti del titolo V (Spazio di libertà sicurezza e giustizia), capo 4 (Cooperazione giudiziaria in materia penale).
45 Più in particolare, nel caso in cui la maggioranza del 55% dei membri del Consiglio, ovvero la maggioranza dei voti espressi nel Parlamento europeo condividano il parere negativo espresso dai parlamenti nazionali, l'atto non può essere adottato. Secondo i dati illustrati dalla Relazione della Commissione UE del 10 luglio 2012, sull'applicazione dei principi di sussidiarietà e proporzionalità (COM (2012) 373 final), tale soglia non è mai stata raggiunta nel quadro dei 64 pareri motivati pervenuti alla Commissione nell'anno 2011, i quali rappresentano solamente il 10% del totale dei pareri ricevuti nell'ambito del dialogo politico con i parlamenti nazionali. Come si evidenzia in dottrina, i parlamenti nazionali hanno infatti privilegiato l'interlocuzione diretta con le istituzioni europee sul merito delle iniziative politiche, in luogo del controllo di sussidiarietà, quale mezzo di intervento diretto nella fase ascendente (sul punto v. ESPOSITO, La legge 24 dicembre 2012, n. 234, sulla partecipazione dell'Italia alla formazione e all'attuazione della normativa e delle politiche dell'UE, cit., 43 s.)
46 Le assemblee nazionali possono dunque sia esercitare un controllo diretto e preventivo sul rispetto del principio di sussidiarietà, sia sollecitare l'esercizio del controllo successivo ad opera della Corte di Giustizia. L'effettività di quest'ultimo resta nondimeno tutta da verificare. Se infatti il primo controllo, di recente introduzione e di natura più che altro politica, è già stato esercitato anche con conseguenze significative (cfr., supra, nota 43, nonché, infra, nota 73), il secondo controllo, già da tempo configurato nei Trattati e di natura giurisdizionale, viene esercitato dalla Corte di Lussemburgo episodicamente e con approccio improntato alla massima cautela. Del resto, già da tempo la dottrina si interroga sul reale coefficiente di “giustiziabilità” a livello europeo del principio di sussidiarietà – sia in generale sia con riferimento più specifico alle scelte di politica criminale – in ragione del carattere intrinsecamente politico/discrezionale delle valutazioni riguardanti la sufficienza o meno degli interventi legislativi di matrice puramente nazionale. Non potendo in questa sede ripercorrere nemmeno in superficie il relativo dibattito, ci si limita a rinviare, per tutti, a DONINI, Sussidiarietà penale e sussidiarietà comunitaria, cit., 160 (ove peraltro l'A. riconosceva, già un decennio fa, come «Il dibattito europeo al riguardo sembra, in effetti, più avanzato di quello nazionale sul controllo riguardante la sussidiarietà penale o extrema ratio. In questo senso [...] la cultura europea può effettivamente arricchire di contributi significativi il dibattito sull'implementazione del principio di sussidiarietà penale»); HERLIN-KARNELL, Subsidiarity in the Area of EU Justice and Home Affairs Law – A lost cause?, in European Law Journal, 2009, 353 ss. Più di recente, e con ulteriori rinvii bibliografici, BERNARDI, La competenza penale accessoria dell'Unione Europea: problemi e prospettive, cit., 70 s., ove si paventa l'ipotesi per cui il principio di sussidiarietà debba rassegnarsi “ad una giustiziabilità circoscritta, a tutto concedere, ai casi più eclatanti di non indispensabilità dell'intervento dell'Unione in materia penale” (nello stesso senso v. MUŇOZ DE MORALES ROMERO, El Legislador Penal Europeo: Legitimidad y Racionalidad, cit., 348). Del resto, vale la pena di ricordare come la difficile giustiziabilità del principio di sussidiarietà (penale) non sia certo un vizio esclusivo dell'ordinamento europeo: anzi, non si può che convenire con chi (DONINI, Il volto attuale dell'illecito penale. La democrazia penale tra differenziazione e sussidiarietà, cit., 85 ss.), denunciando la scarsa effettività del principio in questione a livello nazionale, segnala l'esistenza proprio nell'ordinamento europeo di un elemento, vale a dire la motivazione delle fonti normative (cfr., supra, nota 12), capace di favorire la praticabilità del relativo controllo giurisdizionale; sulla connessione tra motivazione della legge e attuazione del principio di sussidiarietà v. ID., Principi costituzionali e sistema penale. Modello e programma, cit., 428; ID., Europeismo giudiziario e scienza penale, cit., 149.
47 Tali norme attuano dunque la disposizione programmatica di cui all'articolo 12 TUE lett. c (cfr., supra, nota 38). 
48 In dottrina si è sottolineato come la ratio del rafforzamento dei poteri di controllo dei parlamenti nazionali sull'operato delle istituzioni europee nelle materie disciplinate nel titolo V risponda propriamente all'esigenza di garantire un maggiore “controllo democratico” sul contenuto e sulle modalità di azione dell'Unione in settori di particolare delicatezza rispetto alla tutela dei diritti individuali: v. MORVIDUCCI, Il ruolo dei parlamenti nazionali, cit., 91-92. 
49 Non vanno inoltre dimenticate le ulteriori disposizioni dei Trattati che coinvolgono a vario titolo i parlamenti nazionali, ad esempio, nella procedura di revisione dei Trattati stessi (art. 48 TUE, sul quale v., infra, par. 5.3 lett. b) o nella procedura di ammissione all'Unione di Stati terzi (art. 49 TUE).
50 Va comunque ricordato che già a partire dal 2006 Commissione UE e parlamenti nazionali avevano attivato meccanismi di interazione diretta, attraverso i quali questi ultimi si rendevano protagonisti del processo decisionale mediante una «interlocuzione sistematica con l'Istituzione titolare del potere di iniziativa legislativa» (ESPOSITO, Il Trattato di Lisbona e il nuovo ruolo costituzionale dei parlamenti nazionali, cit., 1132).
51 CARETTI, Il ruolo dei parlamenti nazionali prima e dopo il Trattato di Lisbona, cit., 8.
52 Ibidem. Si pensi, ad esempio, all'eventualità di pareri difformi dell'organo rappresentativo e di quello esecutivo dello stesso Paese circa la conformità di una certa proposta di direttiva di armonizzazione penale in relazione al principio di sussidiarietà. A questo proposito, nonostante in Italia il più delle volte si sia riscontrato un rassicurante allineamento tra la posizione espressa dal Parlamento nell'ambito del dialogo interistituzionale e quella rappresentata dal Governo in seno al Consiglio UE (sul punto v. ESPOSITO, Il Trattato di Lisbona e il nuovo ruolo costituzionale dei parlamenti nazionali, cit., 1160 s.), la suddetta eventualità si è puntualmente verificata, seppure con riferimento ad una fonte priva di risvolti penalistici (v., infra, nota 73). 
53 Cfr. MORVIDUCCI, Il ruolo dei parlamenti nazionali, cit., 87. Tale potere è invece attribuito ai singoli parlamenti nazionali in altre norme dei Trattati (art. 48 par. 7 TUE, in materia di c.d. “clausole passerella”, ipotesi sulla quale v., infra, par. 5.3 lett b; art. 81 par. 3 TFUE, in materia di diritto di famiglia).
54 Sul punto v. MANZELLA, I parlamenti nazionali nella vita dell'Unione, in L'Unione europea nel XXI secolo. “Nel dubbio, per l'Europa”, a cura di MICOSSI, TOSATO, Bologna, 2008, 339.
55 In questo senso v. FERRARO, Le fonti del diritto dell'Unione europea, in Diritto pubblico comparato ed europeo¸ 2008, 74; RUGGIERI, Fonti europee e fonti nazionali al giro di boa di Lisbona: ritorno al passato o avventura nel futuro?, ivi, 140 ss. In argomento v. altresì CARETTI, Il ruolo dei parlamenti nazionali prima e dopo il Trattato di Lisbona, cit., 9, il quale sottolinea come l'accentuazione del ruolo dei singoli organi rappresentativi dei singoli popoli europei nel processo di integrazione continentale rispecchi appieno l'humus della celebre decisione del Tribunale costituzionale tedesco del 30 maggio 2009 (cit., supra, nota 33). Esprime invece perplessità sulla efficacia concreta dei poteri di controllo attribuiti ai parlamenti DE PASQUALE, Il riparto di competenze tra Unione e Stati membri, in Diritto pubblico comparato ed europeo¸ 2008, 67; concordemente PAONESSA, Gli obblighi di tutela penale, cit., 18.
56 FASONE, Sulle proposte volte ad adeguare la legge n. 11 del 2005 e i regolamenti parlamentari al Trattato di Lisbona, in Osservatoriosullefonti.it, n. 1, 2010, 3 (corsivo aggiunto); v., altresì, ID., Gli effetti del Trattato di Lisbona sulla funzione di controllo parlamentare, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2011, 362. Altri hanno parlato addirittura di «alterazioni della forma di Governo nazionale attraverso i Trattati comunitari» (TUCCIARELLI, Parlamento italiano, forma di Governo ed Unione europea al termine della XV legislatura, in Quad. cost., 2008, 628). Sull'incidenza del Trattato di Lisbona sulla forma di Governo nazionale v. anche CARETTI, Il ruolo dei parlamenti nazionali prima e dopo il Trattato di Lisbona, cit., 8; MANGIAMELI, DI SALVATORE, Il nuovo assetto dell'Unione europea e l'impatto sulla forma di Governo italiana, in www.issirfa.cnr.it.
57 Sia consentito il rinvio a GRANDI, Riserva di legge e legalità penale europea, cit., 23 ss., 107 ss.; ID., Le «qualità» della norma penale correlate al procedimento formativo nazionale e a quello europeo, cit., 376 ss.
58 In tal senso FASONE, Gli effetti del Trattato di Lisbona sulla funzione di controllo parlamentare, cit., 389 s.
59 D'altronde, numerose di queste prerogative sono sancite da norme dei Trattati non self-executing – ad esempio quelle relative al ricorso alla Corte di giustizia per violazione del principio di sussidiarietà o al ruolo dei parlamenti nella valutazione e controllo di Europol ed Eurojust (cfr., supra, par. 3) – le quali necessitano dunque di essere attuate da parte di norme nazionali e/o di norme UE di diritto derivato.
60 Nella dottrina parlamentarista si è sottolineato come le due attività di controllo svolte dall'organo rappresentativo (rispettivamente nei riguardi dell'esecutivo nazionale e delle istituzioni europee) sono tutt'altro che indipendenti dal punto di vista strutturale: la concertazione della posizione nazionale tra Governo e Parlamento risulta infatti strumentale all'esercizio dei nuovi poteri riconosciuti a quest'ultimo dal Trattato di Lisbona, quali ulteriori canali di rappresentanza degli interessi nazionali; e in mancanza di tale concertazione, l'immagine della posizione nazionale risulterebbe frammentata e contraddittoria (v. FASONE, Gli effetti del Trattato di Lisbona sulla funzione di controllo parlamentare, cit., 361, ove si sottolinea come l'interdipendenza tra i due canali di controllo sia ben testimoniata dal fatto che negli ordinamenti – come quello danese – nei quali il Parlamento è dotato di poteri di indirizzo particolarmente stringenti nei riguardi del Governo, destinatario di un mandato vincolante, il controllo parlamentare diretto sulle procedure europee passa quasi in secondo piano; sul punto v. altresì CANNIZZARO, Il ruolo dei parlamenti nazionali nel processi di integrazione europea: in margine ad uno scritto inedito di Leopoldo Elia, in Dir. Un. eur., 2009, 459 s.).
61 Loi constitutionnelle n° 2008-103 du 4 février 2008 modifiant le titre XV de la Constitution, sulla quale vedi MATHIEU, Le Traité de Lisbonne et la Constitution. Ou comment régler le passif du « Traité constitutionnel », in La Semaine Juridique Edition Générale, n. 7, 13 febbraio 2008, I, 116.
62 Gesetz zur Änderung des Grundgesetzes Artikel 23, 45 und 93 vom 8, Oktober 2008, BGBl 2008 I, 1926, approvata contestualmente alla legge di ratifica del Trattato e alle leggi collegate, tese a definire i poteri di Bundestag e Bundesrat, sulle quali si è pronunciato il Tribunale costituzionale tedesco nella celebre pronuncia richiamata, supra, alla nota 33.
63 Mentre infatti la ratifica del Trattato di Lisbona è avvenuta in Spagna mediante la Ley Orgánica 1/2008, del 30 luglio 2008, le modifiche alle procedure legislative interne sono state apportate con la Ley 24/2009, del 22 dicembre 2009, sulla quale v. CORRAL SUAREZ, La Ley 24/2009, de 22 de diciembre y la participación de los Parlamentos regionales en el control de la subsidiariedad, in Revista de Estudios Europeos, nº 53, 2009, 83 ss. È il caso altresì del Regno Unito (il cui sistema delle fonti peraltro, privo di costituzione scritta, non contempla “leggi costituzionali”), ove l'approvazione dello European Union Act del 19 luglio 2011 ha estremizzato la valorizzazione della sovranità democratica sul processo di integrazione europea, subordinando l'attuazione di numerose clausole del Trattato e l'eventuale futura attribuzione di nuove competenze all'Unione all'espletamento di appositi referendum, segnando secondo alcuni una durissima battuta d'arresto del suddetto processo (in argomento v. CHITI, Il tramonto della sovranazionalità europea? Il caso esemplare dell'European Union Act 2011 britannico, in Giornale di diritto amministrativo, 2011, 1228 ss.).
64 L. 2 agosto 2008, n. 130, “Ratifica ed esecuzione del Trattato di Lisbona”, in GU n. 185 del 8 agosto 2008, S. O. n. 188.
65 In questo senso, v. ESPOSITO, La legge 24 dicembre 2012, n. 234, sulla partecipazione dell'Italia alla formazione e all'attuazione della normativa e delle politiche dell'UE, cit., 11, nota 20.
66 Segno, secondo parte della dottrina, di una malcelata volontà delle istituzioni interne a procrastinare l'adeguamento alle novità previste dal Trattato (FASONE, Gli effetti del Trattato di Lisbona sulla funzione di controllo parlamentare, cit., 356; contra, ESPOSITO, La legge 24 dicembre 2012, n. 234, cit., 9).
67 Si vedano i pareri della Giunta per il regolamento della Camera del 6 ottobre 2009 e del 14 luglio 2010, e la comunicazione della Presidenza del Senato ai Presidenti delle Commissioni del 1 dicembre 2009, provvedimenti sui quali v. ESPOSITO, Il Trattato di Lisbona e il nuovo ruolo costituzionale dei parlamenti nazionali, cit., 1162 ss. e FASONE, Gli effetti del Trattato di Lisbona sulla funzione di controllo parlamentare, cit., 366 ss., con osservazioni di diverso segno. Quest'ultima segnala in particolare un profilo di criticità della procedura sperimentale attuata alla Camera, laddove si limitava alle sole ipotesi di parere negativo in materia di sussidiarietà l'obbligo del Presidente dell'assemblea di trasmettere il parere medesimo alle istituzioni europee, mentre i pareri positivi, che pure possono contenere valutazioni approfondite sulle proposte esaminate, avrebbero dovuto essere trasmessi solo su richiesta della XIV Commissione (Politiche dell'Unione europea).
68 L. 4 giugno 2010, n. 96, in GU n. 146 del 25 giugno 2010. Su tali modifiche si rinvia nuovamente ad A. ESPOSITO, La legge 24 dicembre 2012, n. 234, cit., 12 s. e a FASONE, Gli effetti del Trattato di Lisbona, cit., 373 ss.
69 Al riguardo va inoltre segnalata la previsione di una seconda relazione annuale del Governo al Parlamento, oltre a quella, di carattere consuntivo, già prevista dalla versione originaria dell'articolo in commento (cfr., supra, par. 2). In particolare, la nuova relazione informativa, da trasmettere entro il 31 dicembre di ogni anno, aveva ad oggetto gli orientamenti che il Governo avrebbe inteso perseguire nell'anno successivo con riferimento sia agli sviluppi generali del processo di integrazione europea, sia a ciascuna politica dell'Unione, sia a specifiche proposte legislative dell'Unione (art. 15 comma 1, legge n. 11 del 2005, così come riformato nel 2010).
70 Comma 1 dell'art. 4 quater legge n. 11 del 2005, il cui comma 2 disciplinava con ulteriore dettaglio i contenuti degli obblighi informativi. 
71 Cfr., supra, par. 3.
72 C. FASONE, Gli effetti del Trattato di Lisbona, cit., 381 s.
73 Eventualità puntualmente verificatasi in occasione del primo parere contrario rilasciato in data 8 giugno 2010 dalla IX Commissione permanente del Senato (Agricoltura e produzione agroalimentare) sulla proposta di decisione del Consiglio relativa all'importazione nell'Unione europea di prodotti della pesca originari della Groenlandia (COM (2010) 176 def.). In argomento v. FASONE, Il Senato approva il primo parere contrario sul rispetto del principio di sussidiarietà, in Forum di Quaderni costituzionali, ove l'A. – dopo aver sottolineato come il Parlamento avesse fino a quel momento, e salvo rari casi, approvato pareri sulle proposte legislative dell'UE «in assenza di qualsiasi comunicazione o trasmissione ufficiale di documentazione aggiuntiva da parte del Governo» – ritiene che in tale occasione il Senato avesse «sostanzialmente dissimulato, dietro il parere contrario sulla sussidiarietà, un monito al Governo. Che accetti il ruolo riconosciuto alle due Camere dal Trattato e che si attivi per ottemperare ai suoi obblighi, altrimenti il Parlamento potrà sempre agire autonomamente definendo la sua posizione senza aver riguardo per quella del Governo» (ivi, 3).
74 Si può ad esempio segnalare la poco razionale duplicazione delle attività di controllo svolte dalle Camere sulle medesime proposte, quale conseguenza della mancata suddivisione dei compiti tra le assemblee in un regime di bicameralismo perfetto (profilo che peraltro, come si vedrà, resta inalterato nella disciplina vigente; cfr., infra, par. 5.3). Oppure, la mancata disciplina dei poteri del Parlamento nelle procedure di controllo su Europol ed Eurojust (anche se sotto questo profilo va segnalato come gli artt. 85.1 e 88.2 TFUE prevedano che il coinvolgimento dei parlamenti nazionali sul controllo delle attività di tali organi dell'Unione debba essere innanzitutto disciplinato mediante regolamenti UE). Ancora, la mancata definizione delle prerogative parlamentari nelle procedure di revisione dei Trattati, o di estensione delle competenze dell'Unione mediante la c.d. clausola passerella (articolo 48 TUE, sul quale v., infra, par. 5.3 lett. b). In argomento v., amplius, FASONE, Gli effetti del Trattato di Lisbona, cit., 384 ss.
75 Sull'iter approvativo della legge in commento v. l'ampio contributo di ESPOSITO, La legge 24 dicembre 2012, n. 234, cit. (spec. 2 e bibliografia ivi segnalata), cui si rinvia per un'analisi più completa e dettagliata dei singoli articoli, in questa sede selezionati e sinteticamente illustrati in relazione ai profili maggiormente suscettibili di ricadute penalistiche.
76 Ovvero i principi di attribuzione, sussidiarietà, proporzionalità, leale cooperazione, efficienza e trasparenza. Tale riferimento, ad ogni modo, compariva anche nella legge n. 11 del 2005. 
77 Al capo VI della legge in commento, relativo alla fase discendente, verrà invece dedicato il par. 9.
78 In dottrina si sottolinea come nel vigore della precedente legge si fosse consolidato un raccordo continuo tra il Governo e il Parlamento in relazione alle riunioni del Consiglio europeo, istituzione di massimo indirizzo politico dell'Unione; al contrario, in occasione delle più frequenti sedute del Consiglio UE, l'interlocuzione tra i singoli Ministri che partecipano a ciascuna formazione del Consiglio medesimo e le Commissioni parlamentari competenti si è rivelata piuttosto saltuaria e poco efficace (ESPOSITO, La legge 24 dicembre 2012, n. 234, cit., 21 s.).
79 Comma 1, il quale non contiene innovazioni rispetto all'art. 3 commi 5-6 della l. n. 11 del 2005.
80 Ivi incluse le riunioni informali interministeriali o le riunioni di singoli comitati o gruppi di lavoro.
81 Così dispone il comma 3 dell'articolo in esame. 
82 Vale a dire alla Presidenza del Consiglio, al Ministro degli Esteri o ad altri uffici ministeriali interessati ratione materiae.
83 ESPOSITO, La legge 24 dicembre 2012, n. 234, cit., 23 s., ove l'A. evidenzia la corrispondenza della disciplina in esame con quella dettata dalla legge tedesca sulla cooperazione tra Governo federale e Bundestag (cit., supra, nota 33).
84 Tale obbligo può comunque essere esteso alla trasmissione di qualsiasi atto o progetto di atto, su richiesta di ciascuna Camera (art. 6, comma 3).
85 Cfr., supra, nota 73.
86 Cfr., supra, par. 4.
87 Tra i contenuti della relazione prescritti dall'articolo 6 comma 4, va segnalata la valutazione governativa sul rispetto, da parte del progetto normativo trasmesso, dei principi di attribuzione, di sussidiarietà e proporzionalità, valutazione utile ad agevolare il sindacato omologo del Parlamento e a prevenire rischi di posizioni difformi tra le due istituzioni. I punti successivi della relazione riguardano il merito del progetto, sia nel suo complesso (con l'evidenziazione dei profili di conformità rispetto agli interessi nazionali, lett. b), sia con riferimento specifico ai suoi effetti sull'ordinamento interno (lett. c). Si preannuncia a quest'ultimo proposito di grande rilievo pratico la previsione di «una tabella di corrispondenza tra le disposizioni del progetto e le norme nazionali vigenti» quale documento di accompagnamento alla relazione governativa (art. 6 comma 5): tale tabella, oltre a facilitare la valutazione del Parlamento sul progetto medesimo nella fase ascendente, potrebbe agevolare non di poco la preparazione delle misure interne di recepimento e, in particolare, rendere più tempestiva la predisposizione degli schemi di decreti legislativi di recepimento delle direttive (regolati dagli artt. 29 ss. della legge in commento).
88 Casi in precedenza contemplati, rispettivamente, dall'art. 3 comma 7 e dall'art. 4 quater comma 1 della legge n. 11 del 2005.
89 Cfr., supra, par. 4, nota 68.
90 In dottrina si sottolinea come tale opzione risponda all'esigenza di scindere l'intervento delle Camere nella definizione della priorità programmatiche e strategiche connesse alla partecipazione dell'Italia all'Unione dal controllo sull'azione svolta dal Governo nell'anno precedente, esigenza in passato frustrata dal ritardo sistematico nella presentazione della relazione unica da parte del Governo alle Camere, abbinata alla presentazione del disegno di legge comunitaria. Con questo meccanismo, il ramo del Parlamento che si trovava ad esaminare la relazione in oggetto (congiuntamente al disegno di legge comunitaria) per ultimo e in seconda lettura, dunque ad anno inoltrato, era chiamato a pronunciarsi su di un documento che di programmatico aveva oramai ben poco (ESPOSITO, La legge 24 dicembre 2012, n. 234, cit., 58 s., cui si rinvia anche per una illustrazione più articolata dei contenuti delle relazioni annuali). 
91 Tale obbligo è destinato ad assumere importanza marginale nel quadro della relazione annuale, posto che ai sensi dell'art. 6, come si è visto, il Governo è tenuto a trasmettere continuamente alle Camere i progetti di atti legislativi UE non appena elaborati, corredati da una relazione illustrativa che indichi anche i propri orientamenti al riguardo.
92 Cfr., infra, par. 9.
93 Sviluppi concernenti in particolare, per quanto interessa in questa sede, la cooperazione nei settori della giustizia e degli affari interni.
94 In argomento v., supra, nota 23.
95 E non più il Ministro per le politiche europee, come prevedeva l'art. 4 bis comma 2 legge n. 11 del 2005.
96 Su tale eventualità, che si poteva profilare per vero anche prima della riforma in commento, v. GIROTTO, Parlamento italiano e processo normativo europeo, Napoli, 2009, 215 ss. Eventualità verificatasi ad esempio nel caso del Governo inglese presieduto da Margaret Thatcher, entrato in crisi nel 1990 anche a causa delle posizioni eccessivamente euroscettiche del Prime Minister (come ricorda FASONE, Gli effetti del Trattato di Lisbona, cit., 361, nota 26).
97 Innovazione motivata, come si rileva in dottrina (v. ESPOSITO, La legge 24 dicembre 2012, n. 234, cit., 38 s.), dalla difficoltà pratica per il Governo di avere conoscenza immediata dell'effettivo inizio dell'esame parlamentare. Resta invece immutata la previsione di una riserva “facoltativa”, attraverso la quale è lo stesso esecutivo a sollecitare la valutazione del Parlamento su progetti di atti dotati di particolare rilevanza (art. 10 comma 2, il quale riproduce l'art. 4 comma 2 della legge n. 11 del 2005).
98 Diversamente da quanto avveniva (come sottolineato, supra, par. 4), in base ai termini precedenti, i quali non consentivano il coordinamento tra l'invio della relazione governativa sui progetti UE e l'effettuazione dell'esame parlamentare sui medesimi.
99 Nonché sulle proposte di atti basate sull'articolo 352 TFUE, la c.d. “clausola di flessibilità”, che consente, in presenza di determinati presupposti, di estendere le competenze dell'Unione anche al di là di quanto previsto espressamente dai Trattati, superando così le rigidità insite nel principio di attribuzione (in argomento cfr., in sintesi e per tutti, ADAM, TIZZANO, Lineamenti di diritto dell'Unione europea, Torino, 2010, 30 ss.).
100 Restano tutt'ora valide le «procedure sperimentali» in precedenza segnalate (supra, par. 4) inaugurate da Camera e Senato all'indomani dell'entrata in vigore del Trattato di Lisbona; sul punto v., amplius, ESPOSITO, La legge 24 dicembre 2012, n. 234, cit., 40, nota 48.
101 Cfr., supra, nota 73. I pareri fino ad ora formulati dalle Commissioni permanenti delle Camere relativamente alle proposte di direttive di armonizzazione in materia penale varate dopo l'entrata in vigore del Trattato di Lisbona non hanno ravvisato profili di contrarietà al principio di sussidiarietà. Si vedano, ad esempio, i pareri formulati dalla XIV Commissione permanente della Camera (Politiche dell'Unione europea) in data 8 giugno 2012 sulla Proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio concernente la prevenzione e la repressione della tratta degli esseri umani e la protezione delle vittime (COM(2010) 95 final) e in data 29 giugno 2010 sulla Proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio relativa alla lotta contro l'abuso e lo sfruttamento sessuale dei minori e la pedopornografia (COM(2010) 94 final), nonché i pareri formulati dalla omologa XIV Commissione del Senato in data in data 28 aprile 2010; proposte poi rispettivamente tramutatesi nelle direttive n. 2011/36/UE e n. 2011/95/UE ora in vigore. Quanto agli atti di rilievo penalistico ora in fase di elaborazione, si veda l'articolata Risoluzione della XIV Commissione del Senato in data 13 giugno 2012, sulla proposta di Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio relativa al congelamento e alla confisca dei proventi di reato nell'Unione europea (COM(2012) 85 final), alla quale la Commissione UE ha formulato risposta puntuale, seppure sintetica, con comunicazione inviata alla Presidenza del Senato in data 12 dicembre 2012 (COM(2012) 9334 final). Tutti i documenti menzionati sono reperibili nelle banche dati dei siti web istituzionali delle Camere.
102 Articolo 48 par. 2-3 TUE; il par. 4 del medesimo articolo prevede l'ipotesi di modifiche attuate mediante una conferenza dei soli rappresentanti dei governi degli Stati membri, quando il Consiglio europeo (a maggioranza semplice, previa approvazione del Parlamento UE) deliberi in tal senso in ragione della modesta entità delle modifiche da apportare.
103 Parte relativa alle «Politiche dell'Unione e azioni interne», con esclusione dunque, oltre che delle norme del TUE, delle norme del TFUE sui principi (parte I) e su «non discriminazione e cittadinanza dell'Unione» (parte II).
104 Art. 83 par. 3 TFUE, in merito al quale v., infra, lett. c.
105 Parallelamente a quanto accade ai sensi del secondo protocollo nella procedura di allerta preventiva in materia di controllo di sussidiarietà (cfr., supra, par. 3).
106 Sia con riferimento all'ambito d'azione dell'istituenda Procura europea, attraverso una riforma del testo dell'art. 86 TFUE che elimini i dubbi circa l'effettiva possibilità di varare regolamenti in materia penale per la tutela degli interessi finanziari dell'Unione (in argomento v., per tutti, le contrapposte osservazioni di C. SOTIS, Il Trattato di Lisbona e le competenze penali dell'Unione Europea, cit., 1159 ss. e di GRASSO, Il Trattato di Lisbona e le nuove competenze penali dell'Unione europea, cit., 2342 ss.); sia con riferimento ai settori individuati dall'art. 83 TFUE, il quale potrebbe essere emendato in relazione alla tipologia di fonte adottabile per perseguire l'armonizzazione dei sistemi penali nazionali (rectius unificazione, quanto meno dei precetti, in caso di adozione di regolamenti).
107 Art. 48 par. 6, comma 2, ultimo periodo TFUE.
108 In tal caso, il medesimo comma 4 dispone che il Governo sottoponga alle Camere, entro trenta giorni dall'adozione della decisione del Consiglio europeo, un disegno di legge recante l'approvazione della stessa.
109 Proprio l'articolo 86 TFUE contempla poi un'ulteriore ipotesi di revisione semplificata, non rientrante nella disciplina dell'articolo 48 TUE. In particolare, il par. 4 dell'articolo in esame prevede che il Consiglio europeo possa adottare all'unanimità una decisione atta a modificare i precedenti par. 1-2 al fine di estendere le attribuzioni della Procura europea alla lotta contro la criminalità grave che presenta una dimensione transnazionale, anche al di fuori dell'ambito ristretto della tutela degli interessi finanziari dell'UE. Questa ipotesi ricade solo nel comma 1 dell'art. 11 legge n. 234 del 2012, il quale, con riferimento a tutte le «procedure di modifica semplificata di norme dei Trattati», impone al Governo, come ricordato, di informare tempestivamente le Camere sulle iniziative assunte dalle istituzioni UE; non risultano invece applicabili gli altri commi dell'art. 11, che attribuiscono al Parlamento specifici poteri di intervento negli altri casi di revisione semplificata.
110 Per la verità, va segnalato che l'art 86 par. 1 TFUE prevede, in caso di mancato raggiungimento dell'unanimità sulla proposta di istituzione della Procura europea, una procedura aggravata, che dapprima coinvolge il Consiglio europeo e, nell'ipotesi di persistente disaccordo, consente ad un gruppo di almeno nove Stati membri di instaurare una cooperazione rafforzata (commi 2-3).
111 In questo senso v., ad esempio, FASONE, Gli effetti del Trattato di Lisbona sulla funzione di controllo parlamentare, cit., 372, 384.
112 Ad esempio, nell'ambito della riserva d'esame parlamentare (v., supra, par. 5.2).
113 Un meccanismo identico è previsto dall'articolo 82 par. 3 TFUE, in relazione a progetti di direttive aventi ad oggetto la fissazione di norme minime necessarie a facilitare il riconoscimento reciproco delle sentenze e delle decisioni giudiziarie, nonché la cooperazione di polizia e giudiziaria nelle materie penali aventi dimensione transnazionale. Sull'istituto del freno d'emergenza v., diffusamente, HERLIN-KARNELL, The Treaty of Lisbon and the Criminal Law: Anything New Under the Sun?, in European Journal of Law Reform, 2008, 326 ss.; HOUSE OF LORDS, EUROPEAN UNION COMMITTEE, The Treaty of Lisbon: An Impact Assessment. 10th Report of Session 2007-08, vol. I, 118 ss.; SATZGER, International and European Criminal Law, München, 2012, 80 ss.
114 Diversamente da quanto previsto, ad esempio, dal secondo protocollo nell'ambito del controllo di sussidiarietà o dal summenzionato art. 48 par. 7 TUE.
115 D'altronde, il dialogo politico sfugge per definizione ai tentativi di inquadramento giuridico, sviluppandosi sul terreno più fluido della prassi interistituzionale (sul punto v. ESPOSITO, La legge 24 dicembre 2012, n. 234, cit., 43 ss.; ID., Il Trattato di Lisbona e il nuovo ruolo costituzionale dei parlamenti nazionali, cit., 1127 ss.). 
116 Proprio sotto questo profilo si può allora criticare la riforma in esame laddove essa non ha dimostrato altrettanta solerzia nell'evitare il rischio di posizioni difformi tra i due rami del Parlamento, magari aprendo il percorso, da completare attraverso la modifica dei regolamenti delle assemblee, per l'istituzione di un'unica commissione bicamerale per gli affari europei, con l'ulteriore vantaggio di ridurre i tempi complessivi delle diverse procedure. In particolare, tale commissione potrebbe accentrare le competenze a ricevere la documentazione sui progetti normativi da parte del Governo e delle istituzioni dell'Unione, a formulare gli atti di indirizzo, a istruire l'esame parlamentare in caso di apposizione della riserva prevista dall'art. 10 della nuova legge, a elaborare i pareri in materia di sussidiarietà, a deliberare in materia di revisioni semplificate dei Trattati. Sul punto v. le osservazioni formulate, supra, par. 5.3, lett. b-c, nonché, amplius, FASONE, Sulle proposte volte ad adeguare la legge n. 11 del 2005 e i regolamenti parlamentari al Trattato di Lisbona, cit., 8 ss.
117 Un ulteriore irrigidimento del controllo parlamentare sul governo nazionale potrebbe del resto rivelarsi disfunzionale, privando l'azione del Governo dei margini di flessibilità indispensabili nel quadro delle febbrili fasi finali dei negoziati, che preludono al varo definitivo delle fonti dell'Unione.
118 Salva l'ipotesi di attivazione del freno d'emergenza di cui all'articolo 83 par. 3 TFUE o quella, ancor più radicale, del ricorso al meccanismo dei c.d. “controlimiti”.
119 CARETTI, La nuova disciplina della partecipazione dell'Italia al processo normativo comunitario e delle procedure di esecuzione degli obblighi comunitari, cit., 332, ove l'A. menziona le «perplessità di ordine costituzionale che un siffatto sistema aveva fatto nascere, innanzitutto nella dottrina» (indicata, ivi, nota 2). In argomento v., diffusamente e in prospettiva squisitamente penalistica, BERNARDI, I principi e criteri direttivi in tema di sanzioni nelle recenti leggi comunitarie, in Annali dell'Università di Ferrara – Scienze giuridiche, vol. XIV, 2000, 78 ss.
120 In questo senso cfr., per tutti, nella dottrina costituzionalista CARLASSARE, voce Legalità (principio di), in Enc. giur. Treccani, vol. XVIII, Roma, 1990, 1 ss.; nella dottrina penalista MARINUCCI, DOLCINI, Manuale di Diritto Penale. Parte generale, Milano, 2006, 31. Per un'approfondita ed aggiornata ricostruzione del dibatto sul punto v. CUPELLI, La legalità delegata, cit., 22 ss., 123 ss., ove si formulano conclusioni in linea con l'impostazione degli illustri Autori appena citati.
121 C.d. “legge Fabbri”, cit., supra, nota 5. 
122 Così prevedeva il comma 1 dell'art. 15, il cui comma 3 disponeva altresì che gli schemi dei decreti legislativi adottati dal Governo fossero preventivamente sottoposti al parere delle Commissioni permanenti competenti per materia, da formulare nel termine di quaranta giorni dalla comunicazione (decorso inutilmente il quale i decreti potevano comunque essere emanati). Tra i principi e i criteri direttivi, alcuni riguardavano proprio le sanzioni necessarie ad «assicurare l'osservanza delle disposizioni contenute nei decreti delegati», come sanciva l'art. 16, il quale proseguiva disponendo che fossero previste «salve le norme penali vigenti, norme contenenti le sanzioni amministrative e penali, o il loro adeguamento, per le eventuali infrazioni alle disposizioni dei decreti stessi, nei limiti, rispettivamente, della pena pecuniaria da lire cinquecentomila a lire cinque milioni e dell'ammenda da lire duecentocinquantamila a lire due milioni o dell'arresto fino a tre anni».
123 C.d. “legge La Pergola”, cit., supra, nota 5.
124 Art. 2 legge n. 11 del 1989, commi 1-2. Ai sensi del successivo comma 3, il Governo era chiamato a dar conto nella relazione introduttiva del disegno di legge «della giurisprudenza della Corte di giustizia delle Comunità europee per quanto riguarda le sentenze aventi riflessi, sotto il profilo giuridico-istituzionale, sull'ordinamento interno e per quelle relative alle eventuali inadempienze e violazioni degli obblighi comunitari da parte della Repubblica italiana».
125 Articolo 3 lett. b (corsivo aggiunto). Il medesimo articolo prevedeva altresì quali possibili contenuti della legge comunitaria le disposizioni modificative o abrogative di norme vigenti in contrasto con gli obblighi derivanti dall'appartenenza dall'Italia alle Comunità (lett. a).
126 Art. 3 lett. c) e art. 4.
127 Da sottolineare infatti come l'art. 8 comma 1 prevedesse che «le regioni e le province autonome, nelle materie di propria competenza legislativa, danno tempestiva attuazione alle direttive comunitarie».
128 Il Governo doveva riferire, tra l'altro, sulla conformità dell'ordinamento interno al diritto comunitario nel suo complesso e sullo stato delle procedure di infrazione a carico dell'Italia, nonché fornire l'elenco delle direttive attuate o da attuare in via amministrativa o mediante regolamenti (art. 8 comma 5).
129 Cfr. l'articolo 9 comma 1 lett. c; per quanto riguarda l'attuazione in Italia delle decisioni quadro v., infra, par. 10. Il medesimo articolo contemplava poi le disposizioni di autorizzazione al Governo all'attuazione delle direttive per via regolamentare (lett. d, con riferimento alle materie non coperte da riserva di legge), le disposizioni sui i principi fondamentali nel rispetto dei quali le regioni e le province autonome potessero dare attuazione alle fonti CE in esercizio della propria autonomia normativa nelle materie di cui all'articolo 117 comma 3 Cost. (lett. f), nonché le disposizioni per il conferimento di delega al Governo per l'emanazione di decreti legislativi recanti sanzioni penali per la violazione delle disposizioni comunitarie recepite dalle regioni e dalle province autonome (lett. g).
130 Sul punto v., in sintesi, ADAM, TIZZANO, Lineamenti di diritto dell'Unione europea, cit., 421.
131 Per conservare il menzionato carattere di organicità dell'attività di adeguamento del diritto interno agli obblighi europei il comma 4 del medesimo art. 10 prevedeva che i decreti legislativi la cui delega fosse contenuta in leggi diverse dalla legge comunitaria annuale venissero adottati nel rispetto dei principi e criteri direttivi generali previsti dalla stessa legge per l'anno di riferimento.
132 Adottati dal Ministro dotato di competenza prevalente per materia, di concerto con gli altri Ministri interessati (art. 11 comma 5 della legge n. 11 del 2005).
133 Per un'analisi critica della compatibilità dell'istituto della delega legislativa rispetto ad altri principi fondamentali del diritto penale (sussidiarietà, frammentarietà, meritevolezza di pena, effettività) cfr. CUPELLI, La legalità delegata, cit., 200 ss.
134 In questo senso v., per tutti, DE FIORES, Trasformazione della delega legislativa e crisi delle categorie normative, Padova, 2001, 150.
135 CUPELLI, La legalità delegata, cit., 285 (corsivo aggiunto).
136 Cfr., supra, par. 2 e bibliografia ivi segnalata.
137 V. BIN, PITRUZZELLA, Diritto costituzionale, Torino, 2011, 353. Nella dottrina penalistica v. CUPELLI, La legalità delegata, cit., 146 s.; MANTOVANI, Diritto penale, Padova, 2009, 53, ove l'A., pur senza riferimento specifico all'attuazione delle fonti europee, sottolinea la «prassi costituzionale (…) nel senso di affidare alla legge delegata la normativa più complessa».
138 In argomento cfr., per tutti, l'approfondita ricostruzione offerta da CUPELLI, La legalità delegata, cit., 279 ss.
139 Sul punto v. BERNARDI, I principi e criteri direttivi in tema di sanzioni nelle recenti leggi comunitarie, cit., 78 ss.
140 CUPELLI, La legalità delegata, cit., 290.
141 CARTABIA, Principi della delega determinati con rinvio alle norme comunitarie e parametro doppiamente interposto, in Giur. Cost., 1993, 2004 s.
142 In argomento v., con diversità di accenti, BARTOLE, Novità e problemi applicativi del disegno di legge La Pergola per l'attuazione delle direttive comunitarie, in Foro it., 1988, IV, c. 494; DE FIORES, Le trasformazioni della delega legislativa nell'epoca della globalizzazione, in Trasformazioni della funzione legislativa, crisi della legge e sistema delle fonti, II, a cura di MODUGNO, Milano, 2000, 157 ss.; HONORATI, La comunitarizzazione della tutela penale e il principio di legalità nell'ordinamento comunitario, in Riv. dir. internaz. priv. proc., 2006, 980 s.; MAGI, Attribuzione alla “nuova” unione di poteri normativi in materia penale nonostante un persistente deficit democratico: possibile contrasto con il principio costituzionale di riserva di legge?, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2008, 1548; PALAZZO, Introduzione ai principi di diritto penale, Torino, 1999, 248; ROMANO, Complessità delle fonti e sistema penale. Leggi regionali, ordinamento comunitario, Corte costituzionale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, 551; volendo GRANDI, Riserva di legge e legalità penale europea, cit., 48 ss.
143 Peraltro, come è stato ricordato, seppure di larghissimo uso nella prassi legislativa nazionale, il ricorso alla delega in materia penale risulta di tutt'ora controversa legittimità costituzionale secondo una parte autorevole della dottrina penalista e costituzionalista (cfr., supra, nota 120).
144 Specie le deleghe per il recepimento di atti futuri (cfr., supra, par. 7) 
145 Per giunta, la Corte Costituzionale si è dimostrata tutt'altro che severa nell'imporre al legislatore il rispetto dei vincoli costituzionali: sul punto v., per tutti, CUPELLI, La legalità delegata, cit., 163 ss.
146 BERNARDI, I principi e criteri direttivi in tema di sanzioni nelle recenti leggi comunitarie, cit., 92 ss.
147 Per alcuni esempi di canoni a carattere speciale dettati per l'attuazione di singole decisioni quadro cfr., infra, par. 10, nota 181.
148 V. BERNARDI, ult. loc. cit., con riferimento alle leggi comunitarie annuali adottate nella seconda parte degli anni '90; le osservazioni ivi formulate si attagliano peraltro senza riserve anche alle leggi comunitarie varate successivamente. Per giunta, va ricordato che i canoni sanzionatori a carattere generale contenuti nelle singole leggi comunitarie hanno pedissequamente riprodotto quelli dettati l'anno precedente (quasi sempre all'articolo 2 lett c dei singoli provvedimenti): v. VERGINE, Rossi di vergogna anzi paonazzi… leggendo la legge comunitaria 2009, in Ambiente e sviluppo, 2011, 131.
149 Ulteriormente esteso dalla l. n. 11 del 2005 anche ai decreti legislativi attuativi di deleghe conferite da leggi diverse dalla legge comunitaria annuale (cfr., supra, par. 7).
150 Sul punto v. COTTU, Morte e trasfigurazione di una legge comunitaria, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2011, 1385 s.
151 Direttiva 2008/99/CE, del 19 novembre 2008, sulla tutela penale dell'ambiente in GUCE L 328, 6 dicembre 2008; Direttiva 2009/48/CE, del 18 giugno 2009 sulla sicurezza dei giocattoli, in GUCE L 170, 30 giugno 2009; Direttiva 2009/52/CE, 19 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», in GUCE L 168, 30 giugno 2009; Direttiva 2009/123/CE del 21 ottobre 2009, relativa all'inquinamento provocato dalle navi, in GUCE L 280, 27 ottobre 2009.
152 Direttiva 2011/36/UE, del 5 aprile 2011, concernente la prevenzione e la repressione della tratta di esseri umani e la protezione delle vittime, in GUUE L 101, 15 aprile 2011; Direttiva 2011/65/UE, dell'8 giugno 2011 sulla restrizione dell'uso di determinate sostanze pericolose nelle apparecchiature elettriche ed elettroniche, in GUUE L 174, 1 luglio 2011; Direttiva 2011/92/UE, del 13 dicembre 2011, relativa alla lotta contro l'abuso e lo sfruttamento sessuale dei minori e la pornografia minorile, in GUUE L 335, 17 dicembre 2011.
153 Le quali, ai sensi della sentenza della CGE del 2007 (cit., supra, nota 10) non potevano spingersi fino a dettare norme di armonizzazione riguardanti la tipologia e l'entità delle sanzioni penali.
154 Ai sensi del quale le direttive possono contenere anche “norme minime relative alla definizione (…) delle sanzioni”.
155 Va infatti ricordato che le direttive adottabili ai sensi dell'articolo 83 TFUE par. 1, riguardando settori di criminalità transnazionale particolarmente grave, non potranno che prevedere l'obbligo di introduzione di sanzioni penali di rilevante entità (cfr., ad esempio, l'art. 4 della succitata direttiva 2011/36/UE e gli artt. 3-6 della succitata direttiva 2011/92/UE): con la conseguenza per cui le eventuali leggi delega di futura emanazione non potranno più circoscrivere le fattispecie penali da introdurre per perseguire le violazioni dei precetti di matrice europea ai soli reati di natura contravvenzionale, come è invece accaduto alla stregua delle precedenti leggi comunitarie. Sul punto v., infra, par. 10 lett c.
156 A dire il vero, il fatto che precedentemente le fonti europee lasciassero agli Stati membri libertà di scelta tra forme di attuazione sanzionatoria a carattere penale o amministrativo non avrebbe comunque giustificato il legislatore nazionale a dettare principi e criteri direttivi meno stringenti: a meno che tali principi e criteri non implicassero l'obbligo per il Governo di optare per soluzioni punitive di tipo meramente amministrativo.
157 In GU del 1 agosto 2011, n. 177, l'analisi dei cui contenuti esula dall'oggetto della presente indagine: in argomento cfr. CUPELLI, La legalità delegata, cit., 298 ss.; RUGA RIVA, Il decreto legislativo di recepimento delle direttive comunitarie sulla tutela penale dell'ambiente, in Dir. pen. cont., 8 agosto 2011; VERGINE, Rossi di vergogna anzi paonazzi… leggendo la legge comunitaria 2009, cit., 130 ss.
158 Cit., supra, nota 68.
159 Art. 2 lett c, canoni identici a quelli formulati nelle leggi comunitarie precedenti (in linea con la criticabile prassi segnalata, supra, nota 148).
160 L. 15 dicembre 2011, n. 217, in GU del 2 gennaio 2012, n. 1. Sul finir della legislatura, restava ancora in attesa del completamento dell'esame della Commissione permanente per le Politiche dell'Unione europea del Senato il disegno di legge comunitaria 2011 (AS n. 3129) il quale, deputato ad attuare tra l'altro la direttiva 2011/36/UE in materia di tratta degli esseri umani, non conteneva disposizioni innovative rispetto alla precedente prassi normativa.
161 Cfr., supra, nota 151.
162 Contrassegnato da un aspro scontro politico che ha finito per produrre una serie di infortuni legislativi di non poco conto; nell'impossibilità di riassumere adeguatamente i termini della vicenda, a dir poco grottesca, ci si limita a rinviare all'esauriente ricostruzione offerta da COTTU, Morte e trasfigurazione di una legge comunitaria, cit., 1373 ss.
163 Margini di manovra che, ove non trasposti dal Parlamento interno in principi e criteri direttivi, vengono dunque lasciati interamente al legislatore delegato. Al riguardo, merita di essere ricordato che l'unica disposizione dedicata all'attuazione della direttiva in parola è l'articolo 21, che si limita a conferire delega all'esecutivo senza nulla aggiungere al riguardo; e ciò nonostante la Commissione politiche europee del Senato avesse già predisposto in largo anticipo, addirittura durante l'iter di approvazione della legge comunitaria 2009, una serie di principi e criteri direttivi specifici proprio relativi al direttiva medesima (sul punto v. E. COTTU, Morte e trasfigurazione di una legge comunitaria, cit., 1389 s.).
164 Intitolato “Adempimento degli obblighi derivanti dall'appartenenza dell'Italia all'Unione europea”, artt. 29-41.
165 Art. 29, commi 1-3, i quali prevedono che tali obblighi informativi siano adempiuti altresì nei confronti di regioni e province autonome, che nelle materie di propria competenza legislativa danno tempestiva attuazione alle direttive e agli altri obblighi derivanti dal diritto dell'Unione europea.
166 Art. 29, comma 4; il successivo comma 7 prevede che il disegno di legge sia corredato da una relazione illustrativa i cui contenuti ricalcano, con ulteriori dettagli, quelli dettati dall'omologa relazione introdotta dalla legge n. 11 del 2005 (cfr., supra, par. 7 e, ivi, nota 128).
167 L'art. 30 comma 2 lett a menziona infatti le «disposizioni per il conferimento al Governo di delega legislativa volta esclusivamente all'attuazione delle direttive europee e delle decisioni quadro da recepire nell'ordinamento nazionale, esclusa ogni altra disposizione di delegazione legislativa non direttamente riconducibile al recepimento degli atti legislativi» (corsivo aggiunto). Il riferimento alle decisioni quadro vale, come ovvio, rispetto a quelle varate in passato e ancora da recepire, posto che il Trattato di Lisbona non contempla più tale fonte normativa.
168 Si veda al riguardo l'art. 30, comma 2. Peraltro, con specifico riferimento alle misure necessarie in relazione alle procedure di infrazione, esse risultano adottabili (non senza una certa ambiguità) sia mediante delega legislativa conferita nelle legge di delegazione europea, ai sensi della lett. b dell'appena citato comma 2; sia mediante la legge europea, ai sensi del comma 3 lett. b dello stesso articolo 30.
169 In tale prospettiva, ad esempio, l'art. 31 della legge in esame si premura di scandire ritmi serrati per l'esercizio delle deleghe relative al recepimento delle direttive, stabilendo, tra l'altro, che «il Governo adotta i decreti legislativi entro il termine di due mesi antecedenti a quello di recepimento indicato in ciascuna delle direttive» (comma 1).
170 La norma si riferisce specificamente all'ipotesi contemplata dall'art. 33, la quale prevede, sempre nell'ambito della legge di delegazione europea, la delega al Governo per l'attuazione sanzionatoria degli obblighi contenuti «in direttive europee attuate in via regolamentare o amministrativa, ai sensi delle leggi di delegazione vigenti, o in regolamenti dell'Unione europea pubblicati alla data dell'entrata in vigore della stessa legge di delegazione europea, per i quali non sono già previste sanzioni penali o amministrative».
171 «Le sanzioni penali, nei limiti, rispettivamente, dell'ammenda fino a 150.000 euro e dell'arresto fino a tre anni, sono previste, in via alternativa o congiunta, solo nei casi in cui le infrazioni ledano o espongano a pericolo interessi costituzionalmente protetti. In tali casi sono previste: la pena dell'ammenda alternativa all'arresto per le infrazioni che espongano a pericolo o danneggino l'interesse protetto; la pena dell'arresto congiunta a quella dell'ammenda per le infrazioni che rechino un danno di particolare gravità. Nelle predette ipotesi, in luogo dell'arresto e dell'ammenda, possono essere previste anche le sanzioni alternative di cui agli articoli 53 e seguenti del decreto legislativo 28 agosto 2000, n. 274, e la relativa competenza del giudice di pace. La sanzione amministrativa del pagamento di una somma non inferiore a 150 euro e non superiore a 150.000 euro è prevista per le infrazioni che ledono o espongono a pericolo interessi diversi da quelli indicati dalla presente lettera. Nell'ambito dei limiti minimi e massimi previsti, le sanzioni indicate dalla presente lettera sono determinate nella loro entità, tenendo conto della diversa potenzialità lesiva dell'interesse protetto che ciascuna infrazione presenta in astratto, di specifiche qualità personali del colpevole, comprese quelle che impongono particolari doveri di prevenzione, controllo o vigilanza, nonché del vantaggio patrimoniale che l'infrazione può recare al colpevole ovvero alla persona o all'ente nel cui interesse egli agisce. Ove necessario per assicurare l'osservanza delle disposizioni contenute nei decreti legislativi, sono previste inoltre le sanzioni amministrative accessorie della sospensione fino a sei mesi e, nei casi più gravi, della privazione definitiva di facoltà e diritti derivanti da provvedimenti dell'amministrazione, nonché sanzioni penali accessorie nei limiti stabiliti dal codice penale. Al medesimo fine è prevista la confisca obbligatoria delle cose che servirono o furono destinate a commettere l'illecito amministrativo o il reato previsti dai medesimi decreti legislativi [...]».
172 E in particolare quelli dettati, solitamente all'art. 2 lett. c di ciascuna legge comunitaria annuale, in materia di attuazione sanzionatoria delle direttive e i regolamenti.
173 Anno in cui, come ricordato (cfr., supra, nota 10), la Corte di giustizia ha sancito la possibilità di varare, limitatamente ad alcuni settori normativi, direttive di armonizzazione penale.
174 Secondo il noto schema della fissazione del limite minimo della pena massima; si vedano in particolare le direttive n. 2011/36/UE e n. 2011/95/UE (cit., supra, nota 152).
175 Ad esempio, attivando sistematicamente il freno di emergenza (cfr., supra, par. 5.3 lett c, ma sul punto sia consentito rinviare alle perplessità già manifestate in GRANDI, Riserva di legge e legalità penale europea, cit., 161, nota 114); oppure sollecitando un “ritorno al passato” mediante la modifica dei Trattati, ipotesi per la verità ipotesi poco realistica e poco auspicabile.
176 Cfr., supra, par. 8.
177 Peraltro, non vi sarebbe alcun dubbio circa la facoltà del legislatore delegante di dettare principi e criteri direttivi nuovi e diversi di anno in anno, anche laddove la legge (ordinaria) n. 232 del 2012 non l'avesse espressamente prefigurata.
178 Vale a dire «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».
179 A dire il vero, è tutt'altro da escludere che pure l'attuazione sanzionatoria delle direttive di armonizzazione prefigurate dall'art. 83TFUE par. 2 (adottabili «in un settore che è stato oggetto di misure di armonizzazione», cfr., supra, nota 11), non richieda in futuro l'introduzione di fattispecie delittuose
180 Il Trattato sull'Unione europea nella versione varata ad Amsterdam menzionava infatti tra gli obiettivi UE quello di reprimere «la criminalità, organizzata o di altro tipo, in particolare il terrorismo, la tratta degli esseri umani ed i reati contro i minori, il traffico illecito di droga e di armi, la corruzione e la frode» (art. 29); e prefigurava altresì, mediante le decisioni quadro (art. 34) il ravvicinamento delle disposizioni penali degli Stati membri in relazione agli elementi costitutivi dei reati e alle sanzioni, per quanto riguarda la criminalità organizzata, il terrorismo e il traffico illecito di stupefacenti (art. 31).
181 In particolare, nelle ultime leggi comunitarie attuative delle fonti UE varate prima dell'entrata in vigore del Trattato di Lisbona – l. 25 febbraio 2008, n. 34 (legge comunitaria 2007), in GU n. 54 del 6 marzo 2008; l. 7 luglio 2009, n. 88 (legge comunitaria 2008), in GU n. 161 del 14 luglio 2009; l. 4 giugno 2010, n. 96 (legge comunitaria 2009), in GU n. 146 del 25 giugno 2010 – un intero capo dei singoli provvedimenti è stato dedicato ai canoni sanzionatori a carattere speciale per l'attuazione di singole decisioni quadro di terzo pilastro, le quali, come ricordato, comportavano obblighi di incriminazione da adempiere attraverso l'introduzione di delitti. Obblighi ai quali i suddetti canoni sanzionatori (peraltro assai stringenti) si conformavano, delegando di volta in volta il Governo ad introdurre fattispecie di reato punite con la reclusione e con forbici edittali piuttosto severe. Si veda ad esempio l'art. 29 legge comunitaria 2007 che, in attuazione della decisione quadro 2003/568/GAI, relativa alla lotta contro la corruzione nel settore privato, ha delegato il Governo a introdurre nel codice penale «una fattispecie criminosa la quale punisca con la reclusione da uno a cinque anni la condotta di chi, nell'ambito di attività professionali, intenzionalmente sollecita o riceve, per sé o per un terzo, direttamente o tramite un intermediario, un indebito vantaggio di qualsiasi natura, oppure accetta la promessa di tale vantaggio, nello svolgimento di funzioni direttive o lavorative non meramente esecutive per conto di una entità del settore privato, per compiere o omettere un atto, in violazione di un dovere, sempreché tale condotta comporti o possa comportare distorsioni di concorrenza riguardo all'acquisizione di beni o servizi commerciali»; oppure l'art. 54 della legge comunitaria 2009 che, in attuazione della decisione quadro 2001/413/GAI, relativa alla lotta contro le frodi e le falsificazioni di mezzi di pagamento diversi dai contati, ha delegato il Governo ad introdurre una fattispecie criminosa che punisse con la reclusione da uno a cinque anni e con la multa da 301 a 1550 euro la condotta di chi fabbrica, acquista, detiene aliena strumenti, articoli o programmi informatici e ogni altro mezzo destinato esclusivamente alla contraffazione di strumenti di pagamento diversi dai contanti. Come si può notare, si tratta di principi e criteri direttivi oltremodo penetranti, i quali descrivono pressoché compiutamente le fattispecie da introdurre.
182 Cit., supra, nota 152.
183 Come ad esempio il ricorso a canoni sanzionatori a carattere generali sempre uguali a sé stessi.
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La responsabilità penale
del professionista attestatore
nell'ambito delle soluzioni
concordate per le crisi d'impresa

 

La recente introduzione dell'art. 236-bis l.f., ove si punisce il delitto di “falso in attestazioni e relazioni", offre uno spunto di riflessione sulla responsabilità penale del professionista nell'ambito delle soluzioni concordate per le crisi da sovraindebitamento e sul rapporto tra i delitti di bancarotta e gli altri reati fallimentari.
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 Una riforma “a tappe”: gli strumenti per la soluzione delle crisi d'impresa



Con il decreto legge 22 giugno 2012, n.831, convertito con modificazioni dalla l. 7 agosto 2012, n. 134, il legislatore ha inteso, nell'ambito di un ampio ventaglio di disposizioni finalizzate a sostenere la crescita del paese, ampliare e rivedere il novero degli strumenti di composizione delle crisi d'impresa, già oggetto di molteplici e asistematici interventi nel corso degli anni precedenti2.
Questo provvedimento si iscrive in un complesso percorso di riforma del diritto fallimentare, caratterizzato da un'imponente serie di provvedimenti che, sia pure in un breve intervallo temporale, ne hanno completamente ridisegnato il volto.
Già a partire dai lavori della Commissione Trevisanato3, il legislatore aveva inteso rivedere il carattere afflittivo che caratterizzava il fallimento e le procedure concorsuali minori4, spostandone il baricentro dall'ambito processuale-pubblicistico a quello convenzionale-privatistico.
È questa la filosofia di fondo che permea questo disorganico elenco di interventi, eterogenei e disordinati5, caratterizzati dal rappresentare un percorso di transizione da una logica giudiziaria-liquidatoria a una visione contrattuale e conservativa della crisi dell'impresa6.
In breve, si è passati da una impostazione rigida, che tra le soluzioni all'insolvenza aziendale privilegiava il ricorso al fallimento, il cui dominus assoluto, il giudice delegato, doveva far sì che i creditori si dividessero per quanto possibile in parti proporzionali le spoglie dell'imprenditore fallito, a una concezione elastica, nella quale la crisi rappresenta un'occasione di catarsi per l'impresa, la quale, una volta libera dal peso insostenibile dei propri debiti, può, proseguendo la propria attività, garantire ai creditori la migliore delle liquidazioni possibili7.
In questa nuova prospettiva, che vede affiancarsi al fallimento una moltitudine di strumenti ad esso alternativi, se da un lato sfumano il ruolo del giudice, confinato a vigilare sulla legalità della procedura e il principio della par condicio creditorum8, dall'altro emerge con forza una nuova figura, quella del professionista attestatore, il quale, nell'ambito di una gestione privatistica della crisi d'impresa, assume su di sé il ruolo di garante della veridicità e della sostenibilità del piano di risanamento, del concordato preventivo e degli accordi di ristrutturazione del debito9.
Il protagonismo del professionista attestatore nell'ambito delle singole procedure concorsuali non poteva non interessare il diritto penale, posto che, a fronte della rivoluzione copernicana della disciplina civilistica, le fattispecie di bancarotta e gli altri reati fallimentari resistono ancora come un monolite, testimone non solo di un'era passata, ma tutt'ora punto di riferimento imprescindibile per tutti gli operatori economici la cui azienda si trovi esposta al rischio di insolvenza10.
Una prima conseguenza dell'iperattività del legislatore in materia fallimentare si è avuta nel 2010, quando – ad opera dell'art. 48 comma 2 bis d.l. 78/2010, convertito in l. 122/2010 – è stato introdotto nel R. D. 16 marzo 1942, n.6711, l'art. 217 bis, rubricato “esenzione dai reati di bancarotta”12.
Attraverso tale “esenzione”, il legislatore intendeva adeguare la risposta sanzionatoria rispetto alle nuove disposizioni in materia di procedure concorsuali, in particolare evitando che i pagamenti effettuati in esecuzione di un concordato preventivo o di un accordo di ristrutturazione dei debiti omologato ai sensi dell'articolo 182-bis, ovvero del piano di cui all'articolo 67, co. 3, lett. d), potessero integrare ipotesi di bancarotta fraudolenta preferenziale ex art. 216, co. 3, ovvero di bancarotta semplice ex art. 217.
Vigenti i testi primigeni dell'art. 217-bis13  e dell'art. 67, co. 3, lett. d)14, si escludeva l'applicazione degli artt. 216, co.3, e 217 per “gli atti, i pagamenti e le garanzie concesse su beni del debitore purché posti in essere in esecuzione di un piano che appaia idoneo a consentire il risanamento della esposizione debitoria dell'impresa e ad assicurare il riequilibrio della sua situazione finanziaria”, creando così un elemento di forte incertezza riguardo alla responsabilità penale del professionista chiamato ad attestare la “ragionevolezza” di tale piano15.
La necessità di introdurre una fattispecie penale propria del professionista attestatore si rendeva impellente, in un'ottica sistematica e di simmetria di tutela16, a seguito dell'entrata in vigore della l. 27 gennaio 2012, n. 3, recante “disposizioni in materia di usura e di estorsione, nonché di composizione della crisi da sovraindebitamento”, che ha introdotto, all'art. 19, co. 2, una fattispecie che punisce con la pena della reclusione da uno a tre anni e con la multa da 1.000 a 50.000 euro “il componente dell'organismo di composizione della crisi che rende false attestazioni in ordine all'esito della votazione dei creditori sulla proposta di accordo formulata dal debitore ovvero in ordine alla veridicità dei dati contenuti in tale proposta o nei documenti ad essa allegati ovvero in ordine alla fattibilità del piano di ristrutturazione dei debiti proposto dal debitore”.
Infine, l'art. 236-bis va a rinforzare il sistema di tutela penale dei controlli esterni sulle informazioni societarie17, all'interno del quale riveste un ruolo di primaria importanza il delitto di “falsità nelle relazioni o nelle comunicazioni dei responsabili della revisione legale”, attualmente disciplinato dall'art. 27 del d.lgs. 27 gennaio 2010, n. 3918.
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Il nuovo art. 236-bis l.f.: i beni giuridici tutelati



All'interno di questa complessa trama di norme civilistiche, il cui ordito è reso ulteriormente composito dal massiccio utilizzo della tecnica del rinvio, il legislatore del 2012 ha introdotto una nuova fattispecie penale, prevista dall'art. 236-bis della Legge Fallimentare e rubricata “falso in attestazioni e relazioni”19.
L'art. 236-bis al primo comma punisce, con la pena della reclusione da due a cinque anni e con la multa da 50.000 a 100.000 euro, “il professionista che nelle relazioni o attestazioni di cui agli articoli 67, co. 3, lett. d), 161, terzo comma, 182-bis, 182-quinquies e 186-bis espone informazioni false ovvero omette di riferire informazioni rilevanti”.
Al secondo e terzo comma si prevedono due circostanze aggravanti, rispettivamente a effetto comune e a effetto speciale: “se il fatto è commesso al fine di conseguire un ingiusto profitto per sé o per altri, la pena è aumentata”, ovvero “se dal fatto consegue un danno per i creditori, la pena è aumentata fina alla metà”.
Sotto il profilo della tipicità, la norma in commento presenta forti analogie con l'articolo 236, ove si punisce l'imprenditore che “al solo scopo di essere ammesso alla procedura di concordato preventivo, siasi attribuito attività inesistenti, ovvero (…) abbia simulato crediti in tutto o in parte inesistenti” e che è pacificamente considerato un delitto contro l'amministrazione della giustizia20.
Nell'ambito del concordato preventivo, infatti, le condotte di mendacio realizzate mediante artifici documentali vengono poste in essere dall'imprenditore al fine di ottenere benefici senza che ne sussistano i presupposti oggettivi21, traendo in inganno non solo la massa dei creditori, ma soprattutto il soggetto cui la disciplina civilistica affida il compito di vigilare sulla correttezza dell'intera procedura: il giudice.
Una prima differenza tra l'art. 236 e il delitto di “falso in attestazioni e relazioni” è che quest'ultimo rinvia a cinque distinte ipotesi22, le quali, con la sola – significativa – eccezione del piano di risanamento di cui all'art. 67, co. 3, lett. d), si svolgono sotto il controllo di legalità del giudice.
È in questo contesto che il professionista è chiamato ad attestare la veridicità dei dati aziendali e a formulare un proprio giudizio prognostico circa le prospettive future dell'impresa e la conseguente capacità di onorare gli impegni sottoscritti con i creditori.
Gli effetti di tali attività sono molteplici: escludere alcuni pagamenti dall'azione revocatoria (art. 67, co. 3, lett. d), consentire l'omologazione di un accordo di ristrutturazione del debito (art. 182-bis), fino a consentire all'impresa di ricorrere al credito (art. 182-bis, co. 6) o a partecipare a gare per ottenere contratti con la Pubblica Amministrazione (art. 186-bis, co. 4).
Ne deriva che, per molti versi – con la significativa eccezione dell'ipotesi contemplata dall' art. 67, co. 3, lett. d) – la condotta infedele del professionista che, esponendo false informazioni, ovvero omettendo di riferire informazioni rilevanti, forma nell'ambito di una procedura concorsuale dei documenti falsi, idonei a trarre in inganno il giudice chiamato ad omologarla, presenta forti analogie con quella dell'imprenditore che produce falsa documentazione al fine di essere ammesso ad un concordato preventivo. In entrambi i casi la tutela penale interviene per garantire che dichiarazioni di provenienza privatistica, riguardo alle quali il giudice compie un'attività meramente delibatoria, possano essere considerate “fededegne”23.
Diversa la natura dei piani di risanamento attestati, di cui all'art. 67, co. 3, lett. d).
Secondo parte della dottrina, tali piani non possono essere ricondotti né alla nozione di concorsualità, né a quella di procedura24, in quanto accordi di natura eminentemente privatistica, nell'ambito dei quali non è previsto alcun controllo da parte dell'autorità giudiziaria, chiamata ad intervenire solo in caso di eventuale, successivo fallimento.
Ciò premesso, si evince innanzitutto come il piano di cui all' art. 67, co. 3, lett. d) sia eccentrico rispetto alle altre procedure richiamate dell'art. 236-bis, difettando del requisito della giudizialità.
Inoltre, non appare condivisibile la tesi che limita alla fede pubblica l'oggetto giuridico del delitto di falso in attestazioni e relazioni25, sia per ragioni di natura sistematica, sia per ragioni intrinseche alla fattispecie in esame.
Attengono alla prima tipologia alcune considerazioni di natura generale circa l'evanescenza del concetto di fede pubblica come bene giuridico, dimostrata dal fatto che i tentativi di ricondurre ad un'unica ratio i delitti di falso rappresenta storicamente uno dei punti maggiormente critici dell'intera materia penale26.
A fronte della necessità di incriminare condotte di falsificazione, con l'obiettivo di contribuire ad assicurare condizioni di diffusa certezza e speditezza del traffico giuridico, il rischio è quello che tale interesse non si possa effettivamente “materializzare” in un bene giuridico ben definito27, incorrendo nel pericolo di confondere l'oggetto giuridico con l'oggetto materiale del reato28.
È bene dunque limitare, per quanto possibile, il ricorso ad un bene giuridico la cui incerta connotazione rischia di riflettersi sull'offensività della norma penale.
Esiste poi un indice di natura letterale che si colloca in antitesi all'asserita tutela della fede pubblica quale oggetto giuridico della fattispecie: il legislatore, infatti, nel descrivere la condotta di falso omissivo, utilizza l'aggettivo “rilevante”, punendo così non solo e non tanto la mera omissione, bensì quella omissione idonea ad ingannare i destinatari della comunicazione, che sono in prima battuta i creditori sociali, ma, in via definitiva, il giudice.
Ciò in quanto, nel caso dell'art. 236-bis, l'interesse alla veridicità di documenti “fededegni” non può essere letto come bene autonomo, ma come elemento prodromico alla superiore esigenza di garantire correttezza alle decisioni giudiziarie, poiché, nonostante l'avvenuto passaggio dall'eterotutela processuale-pubblicistica all'autotutela privatistica dei creditori, gli accordi di composizione delle crisi da sovraindebitamento si svolgono pur sempre nell'ambito di un procedimento “governato” dalla presenza del giudice29.
Infine, come si vedrà meglio infra, la scelta di un oggetto di tutela dotato di maggiore capacità selettiva del fatto penalmente rilevante, oltre ad arginare il progressivo svilimento della funzione del bene giuridico nel sistema penale30, consente di correggere in via interpretativa alcune lacune legislative riguardo alle condotte incriminate.
La – criticabile – scelta del legislatore di riunire sotto un'unica fattispecie condotte di falso che attengono a procedimenti estremamente eterogenei conduce a ritenere che la fattispecie in commento abbia natura plurioffensiva: delitto contro la fede pubblica con riferimento alle condotte di mendacio che si realizzino nella attestazione dei piani di risanamento di cui all' art. 67, co. 3, lett. d); delitto contro l'amministrazione della giustizia in tutti gli altri casi richiamati dall'art. 236-bis.
Si tratta, in ogni caso, di reato di pericolo concreto31, in quanto non è richiesto che le falsità producano alcun evento di danno nei confronti dei creditori, caso in cui opera l'aggravante di cui al terzo comma.
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Il professionista infedele: soggetto attivo e condotte punite



L'art. 236-bis delinea un reato proprio32 del “professionista”, nozione che fa per la prima volta il suo ingresso nel novero dei soggetti tipici del diritto penale dell'economia.
Nel silenzio del legislatore, per ricostruire l'esatta definizione da attribuire alla qualifica soggettiva33, occorre muovere dai dati offerti dalla disciplina civilistica34.
Una fondamentale indicazione ci viene dal più volte citato art. 67, co. 3, lett. d), ove si prevede che il professionista, designato dal debitore, deve essere in primo luogo “indipendente”35, nonché iscritto nel registro dei revisori legali ed in possesso dei requisiti previsti dall'articolo 28, lettera a), ove si dispone che possono ricoprire la funzione di curatore fallimentare gli avvocati, i dottori commercialisti, i ragionieri e i ragionieri commercialisti; e lettera b), ovvero studi professionali associati o società tra professionisti, sempre che i soci delle stesse abbiano i requisiti professionali di cui alla lettera a).
Con riguardo al profilo dell'indipendenza, al fine di evitare pericolosi conflitti di interesse, ormai considerati alla stregua di una vera e propria epidemia che affligge l'economia contemporanea36, il legislatore, con il d.l. 22 giugno 2012, n.83, l'art. 67, co. 3, lett. d), ha specificato che un professionista può dirsi indipendente “quando non è legato all'impresa e a coloro che hanno interesse all'operazione di risanamento da rapporti di natura personale o professionale tali da comprometterne l'indipendenza di giudizio; in ogni caso, il professionista deve essere in possesso dei requisiti previsti dall'articolo 2399 del codice civile e non deve, neanche per il tramite di soggetti con i quali è unito in associazione professionale, avere prestato negli ultimi cinque anni attività di lavoro subordinato o autonomo in favore del debitore ovvero partecipato agli organi di amministrazione o di controllo”37.
L'attuale formulazione dell'art. 67, co. 3, lett. d) prende quindi in considerazione non solo i rapporti del professionista con il debitore, ma anche quelli con i creditori e con i terzi, estendendosi anche ai rapporti personali potenzialmente idonei a minare l'indipendenza di giudizio38.
Attraverso tali previsioni, il legislatore compie un apprezzabile sforzo anche per garantire che la funzione di attestazione venga svolta da soggetti in possesso di requisiti di alta professionalità: in primo luogo deve trattarsi di soggetto iscritto ad un albo professionale, pertanto in possesso della relativa abilitazione, inoltre deve trattarsi necessariamente di un iscritto al registro dei revisori legali.
Una duplice garanzia di competenza tecnica e professionale che deriva non solo dall'obbligo per l'esperto di sottostare a regole deontologiche e di decoro particolarmente stringenti39, ma anche dal fatto che, in assenza uno solo o di entrambi i requisiti richiesti dalla legge, troverà applicazione l'art. 348 c.p., ove si punisce il reato di esercizio abusivo di una professione40.
Ci si è poi interrogati se l'esperto attestatore rivesta una particolare qualifica pubblicistica, una questione già ampiamente discussa in dottrina con riferimento al ruolo svolto dal professionista nell'ambito del concordato preventivo41.
In attesa delle prime pronunce giurisprudenziali sul punto42, appare condivisibile la tesi secondo cui, data la tipologia di attività svolta, nonché i requisiti imposti dalla legge, il professionista incaricato dell'attestazione sia ascrivibile alla figura disciplinata dall'art. 359 c.p., ovvero “persona esercente un servizio di pubblica necessità”.
Si tratta, infatti, di professioni che, pur non essendo ascrivibili alle qualifiche disciplinate dagli artt. 357 e 358 c.p., richiedono, per il loro esercizio “una speciale abilitazione dello Stato”43.
Due le condotte punite: la prima, commissiva, consiste nell'esporre informazioni false; la seconda, omissiva, nell'omettere di riferire informazioni rilevanti. 
In primo luogo, si può osservare che il legislatore ha trascurato i rilievi di quella parte della dottrina che, argomentando in materia di falso dei revisori, rilevava un deficit di tassatività nella mancata previsione di una soglia di non punibilità – diversamente da quanto accade in materia tributaria o nelle false comunicazioni sociali – in una fattispecie che sanziona condotte di mendacio che afferiscono ad una attività ontologicamente connotata da un forte margine di discrezionalità soggettiva44.
Inoltre, numerose critiche sono state mosse al legislatore sia per aver introdotto un'irragionevole asimmetria tra le due ipotesi, utilizzando l'aggettivo “rilevanti” esclusivamente per le informazioni omesse, sia per l'apodittico richiamo al concetto di “informazioni false”45.
Riguardo alla prima delle due questioni proposte, si è osservato che ciò potrebbe aprire la strada ad una interpretazione estensiva della fattispecie, che finirebbe per punire qualsiasi falso commissivo, anche se di minima rilevanza46.
Si verificherebbe dunque uno squilibrio tra le due condotte, non correggibile in via interpretativa, a nulla rilevando il criterio dell'effettiva esposizione a pericolo del bene giuridico tutelato47, individuato dalla dottrina maggioritaria nella sola fede pubblica.
Si dovrebbe giungere ad una diversa conclusione, qualora si volesse seguire la tesi qui proposta, che, in un quadro di plurioffensività della fattispecie in esame, rinviene nell'amministrazione della giustizia uno dei beni giuridici tutelati dall'art. 236-bis, in quanto si potrebbero ritenere integranti il delitto in esame solo quelle condotte di alterazione dei dati che risultino concretamente idonee a trarre in inganno il giudice nella fase di controllo di legittimità, escludendo dal fuoco della norma tutte le falsità di minimo rilievo e recuperando la giusta simmetria tra condotte commissive e omissive48.
Più complessa la seconda questione, ovvero il corretto significato da attribuire alla locuzione “informazioni false” nell'ambito delle attività che il professionista svolge nelle procedure richiamate dall'art. 236-bis.
La formulazione apodittica scelta dal legislatore non sembra tener conto della natura complessa delle prestazioni che l'attestatore è chiamato a rendere.
Il professionista, infatti, non si può limitare alla mera certificazione della veridicità dei documenti ricevuti dall'imprenditore, dovendo inoltre formulare alcuni giudizi prognostici su eventi che riguardano il futuro dell'impresa49.
A riprova di ciò, le diverse norme richiamate dall'art. 236-bis descrivono tali attività in termini di “attestazione della veridicità dei dati aziendali” e di “fattibilità del piano” ex art. 67, co. 3, lett. d) e della proposta di concordato ex art. 161, co. 3, ovvero di redazione di una “relazione (…) sulla veridicità dei dati aziendali e sull'attuabilità” degli accordi di ristrutturazione del debito, ex art. 182-bis, introducendo sistematicamente una dicotomia necessaria tra l'attività di attestazione e la formulazione di prognosi sull'andamento dell'attività dell'impresa.
Che si tratti di funzioni con una spiccata componente valutativa – anche se non certo caratterizzata da assoluta discrezionalità50  – emerge con ulteriore chiarezza attraverso il rinvio all'art. 182-quinquies, in virtù del quale il professionista, “verificato il complessivo fabbisogno finanziario dell'impresa”, attesta che i nuovi finanziamenti che questa si avvia a contrarre “sono funzionali alla migliore soddisfazione dei creditori”, e all'art. 186-bis, co. 4, il quale, per consentire all'impresa di partecipare a procedure di assegnazione di contratti pubblici, richiede la presentazione di una relazione “che attesta la conformità al piano e la ragionevole capacità di adempimento del contratto”51.
Abbiamo così una pluralità di fasi, inscindibilmente legate collegate tra loro, con riferimento alle quali la scelta del legislatore di utilizzare la locuzione “informazioni false” non può che richiamare alla mente dell'interprete il tema della rilevanza penale delle valutazioni nell'ambito della redazione del bilancio52.
Si tratta di una delle questioni che hanno maggiormente impegnato la dottrina prima e dopo la riforma dei reati societari, intervenuta con il d. lgs. 11 aprile 2002, n. 61 e, in particolare, della nuova formulazione del reato di false comunicazioni sociali53, ove, attraverso il richiamo alla nozione di “fatti materiali ancorché oggetto di valutazione”, l'oggetto materiale dell'art. 2621 è stato definitivamente esteso anche alle valutazioni54.
Al di là dell'infelice locuzione adottata nel 200255, l'intento del legislatore era quello di escludere la punibilità delle informazioni aventi ad oggetto fatti di natura esclusivamente programmatica o previsionale, senza con ciò volere escludere quelle valutazioni che, incidendo sulle singole poste, si riflettono sulla veridicità complessiva del bilancio56.
Del resto, come riconosciuto dalla scienza aziendale, nella redazione di un bilancio, l'attività di valutazione delle singole poste è affidata al prudente apprezzamento di chi lo scrive, dato che la disciplina civilistica fissa criteri rigidi solo per alcune operazioni, come nel caso delle immobilizzazioni materiali57.
Chiarito che le valutazioni rientrano nel fuoco applicativo dell'art. 2621 c.c., occorre chiarire quale sia la nozione di “falso” nel caso dell'art. 236-bis, individuando i criteri di accertamento della falsità nelle valutazioni.
Già nella vigenza della precedente formulazione dell'art. 2621, la ricostruzione di un criterio per l'accertamento della nozione di falso ha impegnato dottrina e giurisprudenza, le cui posizioni possono essere ricondotte a tre fondamentali orientamenti.
Il primo criterio adottato si basava sul concetto di “vero legale” e identificava la falsità penalmente rilevante nell'alterazione della realtà obiettiva, che si risolve nella difformità dai criteri per la redazione del bilancio, stabiliti dall'art. 2425 del codice civile58.
Si tratta di una conclusione che è stata oggetto di profonde critiche: in primo luogo, si è osservato che, se il legislatore avesse voluto rafforzare la disposizione civile con una norma penale, lo avrebbe fatto con una apposita incriminazione per gli amministratori.
La scelta di non aver voluto prevedere una norma siffatta, dimostra implicitamente che il legislatore, applicando il principio di extrema ratio, ha ritenuto sufficiente la sanzione civile dell'annullabilità della deliberazione.
Infine, occorre distinguere tra la mera irregolarità e la falsità, tenendo presente che quest'ultima integra un'ipotesi decisamente più grave rispetto alla prima, presupponendo un contrasto tra quanto rappresentato e la realtà obiettiva59.
Per superare i rigori di questa tesi, la giurisprudenza60, accogliendo alcune teorie elaborate dalla dottrina più attenta a limitare gli eccessi applicativi61, accolse la “ragionevolezza” quale criterio di accertamento delle falsità delle valutazioni.
Questa concezione, che affonda le proprie radici nella dottrina civilistica62, postulando la necessità di riconoscere e apprezzare la discrezionalità che compete ai redattori di un bilancio, in virtù della quale la verità della “posta” in esso rappresentata non ha carattere assoluto, ma relativo.
Alla luce di questa premessa, si può sostenere l'esistenza di un falso solo nel caso in cui i compilatori dei documenti contabili si siano irragionevolmente discostati da tale – relativa – verità.
Questa tesi, nonostante abbia incontrato numerosi apprezzamenti, si espone ad alcune critiche riguardo all'eccessiva discrezionalità che essa affiderebbe all'interprete, chiamato a sindacare la ragionevolezza delle scelte contabili senza la guida di alcun riferimento civilistico63.
Si è andato cosi formando un terzo orientamento, che identifica la falsità nella mancata corrispondenza tra i criteri di valutazione effettivamente adottati nella valutazione del bilancio e quelli dichiarati dai redattori nei documenti integrativi64.
È venuta così in rilievo la coerenza tra i criteri estimativi espressi nella nota integrativa e le valutazioni delle singole poste del conto economico e dello stato patrimoniale, privilegiando l'intelligibilità del bilancio, la cui lettura deve poter consentire un'immediata comprensione della realtà aziendale.
Dei tre criteri esposti, si ritiene che quello del vero legale sia strutturalmente incompatibile con l'attuale formulazione del delitto di false comunicazioni sociali, in particolare in virtù dell'introduzione delle soglie quantitative65  e della particolare connotazione dell'elemento soggettivo di tale reato, per l'integrazione del quale è richiesta la compresenza di un dolo specifico e di un dolo intenzionale66.
Allo stesso tempo, l'eccessivo margine interpretativo che il criterio della ragionevolezza consente al giudice in sede di accertamento, ha condotto la dottrina a ritenere preferibile il ricorso al criterio della conformità tra il prescelto e il dichiarato, che consente, tra l'altro, di mantenere saldo il collegamento tra disciplina civilistica e norme penali67.
Vi è, infine, un'ulteriore ragione, di natura sistematica, che dimostra come il ricorso a questo criterio si possa considerare ormai esteso ad ampie parti del diritto penale dell'economia.
Basti pensare all'art. 7, d.lgs.10 marzo 2000, n. 74, ove, nell'ambito del diritto penale tributario, viene esclusa la punibilità della dichiarazione fraudolenta mediante altri artifizi e della dichiarazione infedele, qualora “le rilevazioni nelle scritture contabili e nel bilancio” siano eseguite “in violazione dei criteri di determinazione nell'esercizio di competenza, ma sulla base di metodi costanti di impostazione contabile”68.
Anche in questo caso, infatti, il legislatore dimostra di non volere incriminare né la mera difformità dal reale, né l'irragionevole valutazione delle poste sulle quale poi dovrà essere calcolato l'ammontare dei tributi, bensì l'incoerenza tra i criteri adottati e la loro effettiva applicazione69.
Nonostante la sua progressiva e costante affermazione nel corpus del diritto penale economico, non è tuttavia possibile sostenere che tale criterio sia automaticamente applicabile anche alle “valutazioni” richiamate dall'art. 236-bis, dovendosi valutare, caso per caso, la sua effettiva capacità esegetica.
In tal senso, possiamo osservare che un primo ostacolo a tale estensione è costituito dal fatto che, nelle attestazioni e nelle relazioni cui rinvia la norma in commento, non troviamo un documento esplicativo che possa svolgere la funzione di tertium comparationis che, nelle false comunicazioni sociali, compete alla nota integrativa, il cui contenuto è disciplinato dall'art. 2427 del codice civile e che, nei reati tributari, spetta all'intero bilancio.
Le procedure richiamate dall'art. 236-bis, infatti, non sono soggette a una disciplina legale paragonabile a quella delineata per il bilancio, con la conseguenza che la precisa e corretta individuazione, da parte del professionista, dei criteri e delle modalità di redazione delle attestazioni – basati sulla migliore dottrina in materia di scienza aziendale – pur potendo rappresentare senz'altro un impareggiabile punto di partenza per la valutazione da parte del giudice, ha comunque un contenuto eccessivamente “libero” per poter rappresentare un efficace parametro normativo.
Tutto ciò premesso, pur ritenendo inapplicabile il criterio della corrispondenza tra lo scelto e il dichiarato, non è altresì condivisibile il ricorso al criterio del vero legale: non solo perché tale impostazione appare ormai superata nell'ambito del diritto penale economico, ma anche perché sarebbe del tutto irragionevole propendere per un indirizzo così rigoroso a fronte delle scelte operate del legislatore, il quale, qualificando con l'aggettivo “rilevanti” le omissioni punibili a norma dell'art. 236-bis, ha evidentemente voluto introdurre un canone ermeneutico fondato sul ragionevole apprezzamento dell'idoneità ingannatoria delle condotte.
Appare dunque preferibile applicare al delitto di falso in attestazioni e relazioni il criterio della ragionevolezza, in applicazione del quale, il giudice dovrà considerare irrilevanti ai fini dell'integrazione di tale delitto tutte le valutazioni o stime che, pur non corrispondenti al vero, si discostino da esso in misura non rilevante70.
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Il falso in attestazioni e relazioni nel sistema del diritto penale fallimentare



Il delitto di falso in attestazioni e relazioni si presenta di difficile esegesi non solo sotto il profilo intrinseco, ma anche in un'ottica sistematica, non essendo del tutto chiara la sua collocazione all'interno della categoria dei reati fallimentari.
Nulla quaestio riguardo alla sua operatività nel caso in cui, nonostante le condotte infedeli dell'attestatore, le procedure per le soluzioni concordate delle crisi da sovraindebitamento siano coronate da successo: la natura di reato di pericolo della norma in esame non lascia alcun margine interpretativo.
Non altrettanto chiare le conseguenze nelle quali può incorrere il professionista che abbia commesso una delle condotte punite dall'art. 236-bis nel caso in cui le soluzioni concordate delle crisi d'impresa non siano sufficienti a superare la crisi ed intervenga il fallimento.
Con un criticabile eccesso di sintesi – che fa da contrappunto ad un altrettanto criticabile abuso della tecnica del rinvio – il legislatore non ha inserito nell'art. 236-bis né una clausola di sussidiarietà espressa71, né altri elementi normativi che possano tassativamente escludere un concorso del professionista nel delitto di bancarotta preferenziale commesso dall'imprenditore dichiarato fallito72.
Il rapporto tra concorso in bancarotta e autonomia della responsabilità penale di soggetti formalmente estranei alla struttura aziendale, ai quali però la legge affida compiti strategici nell'ambito del sistema dei controlli societari, rappresenta una questione di grande attualità nel diritto penale economico ed è stata di recente affrontata con riferimento al delitto di “falsità nelle relazioni e nelle comunicazioni dei responsabili della revisione legale”73.
Accanto alle questioni di natura generale, non ancora del tutto risolte dalla giurisprudenza, nel caso in esame si deve tener conto di un elemento altamente specializzante: l'inscindibile legame che avvince gli artt. 216, co. 3, 217-bis e 236-bis.
In primo luogo, occorre interrogarsi se il delitto di falso in attestazioni e relazioni rappresenti una norma speciale rispetto al concorso del professionista nei reati fallimentari – in particolare, di bancarotta – escludendolo, ovvero se si tratti di fattispecie destinata ad operare solo in assenza di una sentenza declaratoria di fallimento, anche in virtù dell'inscindibile legame che avvince gli artt. 216, co. 3, 217-bis e 236-bis.
Qualora intervenga il fallimento di un imprenditore o di una società che abbia sottoscritto uno dei piani previsti per la soluzione delle crisi da sovraindebitamento, i pagamenti da questi effettuati in applicazione di tali piani sarebbero qualificabili, sotto il profilo oggettivo, come “preferenziali”, in quanto effettuati in violazione della par condicio creditorum.
Non a caso, già prima dell'introduzione dell'art. 217-bis, la dottrina penalistica si era posta il problema di evitare all'imprenditore fallito conseguenze eccessivamente rigorose sotto il profilo sanzionatorio, ritenendo che l'art. 216, co. 3, non si applicasse alle pattuizioni in cui si sostanziano le soluzioni negoziate delle crisi d'impresa poiché, in questi casi, le condotte lesive della par condicio sono scriminate dal consenso di tutti i creditori sacrificati74.
Proprio per salvaguardare i caratteri di extrema ratio dell'intervento penalistico e al fine di coordinare l'apparato sanzionatorio con la mutata natura della disciplina civilistica75, il legislatore ha introdotto l'art. 217-bis.
La norma ha impegnato la dottrina nella ricerca di una sua corretta collocazione nell'ambito della teoria del reato: escludendo che si possa trattare di una causa di giustificazione, ovvero di una causa di esclusione della punibilità, poiché ci troviamo di fronte ad un elemento che, muovendo dalla descrizione legale, ne restringe la portata, rendendo atipica una parte del fatto, è corretto ascriverla alla categoria delle cause di esclusione del tipo76.
Trattandosi di elementi che hanno la funzione di operare una precisazione normativa, limitando la tipicità, ne deriva che, ogniqualvolta che le esenzioni previste dall'art. 217-bis non potranno operare, il tipo originario rimarrà inalterato.
Ciò si verificherà, ad esempio, nel caso in cui i piani richiamati dall'art. 217-bis siano stati conclusi sulla base di attestazioni o certificazioni false, poiché una fedele rappresentazione delle condizioni economiche e patrimoniali dell'azienda, nonché una corretta valutazione circa le sue prospettive future, costituisce un presupposto affinché le esenzioni da esso previste possano legittimamente trovare applicazione.
Come sostenuto da Cesare Pedrazzi in merito all'efficacia scriminante del consenso dei creditori nell'ambito delle soluzioni concordate: è sempre necessaria una “leale informazione dei creditori (…), sia in merito alla situazione patrimoniale del debitore, sia riguardo al piano globale di sistemazione”77.
Ne consegue che il fatto non sarà punibile – in quanto atipico – solo nel caso in cui i piani di cui all'art. 217-bis – e di cui all'art. 236-bis – siano stati approvati ed omologati sulla base di una informazione fedele e completa, viceversa: “se carenti quei requisiti, se viziato il consenso prestato, verrà meno la situazione scriminante con ogni conseguenza sul piano penale-fallimentare”78.
In tal caso, quid iuris per il professionista che ha attestato il falso?
Non è possibile escludere che, ricorrendo determinate circostanze di fatto, l'attestatore si veda contestato il più rigoroso concorso in bancarotta preferenziale, in luogo del più mite falso in attestazioni e relazioni.
Depongono in tal senso tanto l'assenza di elementi testuali che escludano il concorso tra le due fattispecie, quanto i criteri interpretativi della specialità e sussidiarietà79.
Con riferimento al primo criterio, tra l'art. 236-bis e l'art. 216, co. 3, non intercorre quel rapporto da genere a specie richiesto dall'art. 15 c.p., sulla base del quale il disvalore della norma generale deve essere integralmente compreso nel Tatbestand della norma concorrente, cui si sostituisce in virtù della presenza di ulteriori elementi specializzanti80.
Nel rapporto tra falso in attestazione e relazioni e bancarotta preferenziali, sono diversi i beni giuridici tutelati, i fini di tutela81  perseguiti dal legislatore e il disvalore delle condotte punite.
Se è dunque possibile escludere un concorso di norme fondato sul disposto dell'art. 15 c.p., si giunge ad una diversa conclusione applicando il criterio della sussidiarietà, che presuppone una continenza di valore, ovvero un primato di funzione tra gli interessi tutelati dalle distinte fattispecie, una delle quali è destinata a prevalere sull'altra82.
In caso di fallimento, sotto il profilo oggettivo, la bancarotta preferenziale svolge una funzione prevalente rispetto al delitto di falso in attestazioni e relazioni, assorbendone il disvalore ed operando in via esclusiva nel reprimere condotte di esposizione a pericolo dell'interesse patrimoniale dei creditori83.
Pertanto, per individuare con precisione quale tra le due fattispecie dovrà applicarsi nel caso concreto, occorrerà un'approfondita analisi dell'elemento soggettivo che muoveva il professionista: qualora venisse provato un accordo tra questi e l'imprenditore, in virtù del quale egli abbia falsamente attestato uno dei piani di soluzione concordata delle crisi d'impresa richiamati dall'art. 236-bis al fine di eseguire pagamenti preferenziali sarà senz'altro contestabile il delitto di bancarotta preferenziale84.
Una soluzione certo non ottimale, tenuto conto della diffusa tendenza a degradare il ruolo del dolo nel diritto penale economico in generale85 e nei confronti dei soggetti cui è devoluto il controllo di legalità societaria in particolare86.
1 Recante “misure urgenti per la crescita del Paese” e ribattezzato dalla stampa “decreto sviluppo”. Per un commento sui profili penalistici del Decreto, si veda: SPINOSA, Il c.d. Decreto Sviluppo nel sistema della legge fallimentare: i rapporti tra nuove procedure concorsuali e profili di responsabilità penale, in questa Rivista, 2013, n. 2.
2 Il primo passaggio della riforma del diritto fallimentare è avvenuto nel 2005, quando il d.l. 35/2005 ha fortemente ridimensionato l'esperibilità dell'azione revocatoria, favorendo di conseguenza la continuità aziendale e la conservazione dell'impresa. Inoltre, la stessa norma ha potenziato il concordato preventivo, restringendo il controllo giudiziale, e ha introdotto nel sistema gli istituti del piano di risanamento e degli accordi di ristrutturazione. Un altro momento fondamentale si è avuto con i d.lgs. 5/2006 e 169/2007, i quali hanno accentuato i caratteri di privatizzazione delle procedure, di cui si dirà meglio infra. Sul punto, senza alcuna pretesa di esaustività, si vedano: BONFATTI-CENSONI, Manuale di diritto fallimentare, Padova, 2011; FABIANI, Diritto fallimentare, un profilo organico, Bologna, 2011; FAUCEGLIA-ROCCO DI TORREPADULA, Diritto dell'impresa in crisi, Bologna, 2010; FRASCAROLI SANTI, Il diritto fallimentare e delle procedure concorsuali, Padova, 2012; IORIO-FABIANI (diretto da), Il nuovo diritto fallimentare, Commentario sistematico, Bologna, 2010; NIGRO-SANDULLI-SANTORO (a cura di), La legge fallimentare dopo la riforma, Torino, 2010. 
3 La Commissione guidata dall'Avvocato Sandro Trevisanato venne istituita nel 2001 dal Ministro della Giustizia, di concerto con quello dell'Economia, per l'elaborazione di uno schema di disegno di legge recante "Delega al Governo per la riforma organica della disciplina della crisi d'impresa e dell'insolvenza". I lavori si protrassero, tra molte difficoltà, dovute principalmente all'opposizione di alcune associazioni di rappresentanza, per i due anni successivi, concludendosi con la presentazione di due progetti, uno di maggioranza e uno di minoranza. Il Ministero decise allora di nominare una seconda commissione, nuovamente presieduta da Trevisanato, che redasse un disegno di legge di riforma organico dell'intera materia, che comprendeva anche la riscrittura dei reati fallimentari. Tuttavia, il DDL non venne mai approvato. Sui lavori della Commissione, si veda: S. CHIMENTI, "Delega al Governo per la riforma organica della disciplina della crisi d'impresa e dell'insolvenza": principi innovatori dello schema di ddl, in Iter Legis, 2003, III-IV, pp. 21 ss; JORIO-FORTUNATO, La riforma delle procedure concorsuali. I progetti, Milano, 2004; Per una lettura da parte della dottrina penalistica: S. FIORE, Gli orientamenti della commissione Trevisanato per la riforma dei reati fallimentari: una prima (disilludente) lettura, in AA. VV., Crisi dell'impresa e insolvenza, Milano, 2005, pp. 277 ss.
4 Tanto da ipotizzare la soppressione del lemma “fallimento”, che doveva essere sostituito dalla più neutra locuzione di “liquidazione concorsuale”. FABIANI, Diritto fall., cit, p. 35.
5 Basti pensare che il legislatore aveva introdotto, con il d.l. 22 dicembre 2011, n. 212, una complessa disciplina per la risoluzione delle crisi d'impresa, nella sostanza identica a quella poi approvata nel 2012, salva la previsione di uno statuto speciale per il sovraindebitamento del “consumatore” e l'assenza di disposizioni penali, presenti invece, nella legge n. 3 del 2012. La l. 17 febbraio 2012, n. 10 ha effettivamente convertito il d.l. n. 212 del 2011, ma nel corso dei passaggi parlamentari successivi sono state eliminate tutte le modifiche apportate in un primo momento alla l. n. 3 del 2012, ed è stato soppresso l'intero impianto del decreto legge dedicato alla soluzione delle crisi di sovra indebitamento dei debitori civili e dei consumatori. PISTORELLI, D.L. 22 giugno 2012, n. 83 (Disposizioni in materia penale fallimentare), conv. in l. 7 agosto 2012, n. 134, relazione a cura dell'Ufficio del Massimario della Corte di Cassazione, in Dir. pen. cont., 11 settembre 2012. La scelta del legislatore di ricorrere a interventi sporadici e disorganici, accavallando leggi, decreti legge e decreti legislativi in una successione disarmonica di norme è stata fortemente criticata da parte della dottrina penalistica, che osserva come questo abbia comportato un'enorme difficoltà interpretativa delle fonti extrapenali di integrazione delle norme sanzionatorie. INSOLERA, Riflessi penalistici della nuova disciplina del concordato preventivo e delle composizioni extragiudiziali della crisi d'impresa, in Giur. Comm., 2006, III, p. 459.
6 Sul fenomeno della privatizzazione del diritto fallimentare, si vedano: NIGRO, «Privatizzazione» delle procedure concorsuali e ruolo delle banche, in Banca borsa e titoli di credito, 2006, p. 359; STANGHELLINI, Creditori «forti» e governo delle crisi d'impresa nelle nuove procedure concorsuali, in Il Fall., 2006, p. 378.
7 FABIANI, Diritto fall., cit, p. 38.
8 Tanto che parte della dottrina parla di “frantumazione del ceto creditorio”, FABIANI, l'ulteriore up-grade degli accordi di ristrutturazione e l'incentivo ai finanziamenti nelle soluzioni concordate, in Il Fall., 2010, p. 898.
9 PATTI, Crisi d'impresa e ruolo del giudice. Regole del mercato, soluzioni giudiziali e negoziali, tutele dei conflitti, Milano, 2009.
10 Sottolineano le ricadute negative della mancata armonizzazione delle riforme civilistiche con la parte penale BRICCHETTI-MUCCIARELLI-SANDRELLI, Disposizioni penali, in IORIO (a cura di) Il nuovo diritto fallimentare, Bologna, 2007, p. 272; BRICCHETTI, Profili penali, in AMBROSINI (a cura di) Le nuove procedure concorsuali, Bologna, 2010, p. 639.
11 Nel prosieguo della trattazione “Legge Fallimentare” o “l.f.”. L'indicazione di articoli di legge senza ulteriore specificazione si riferisce alla Legge Fallimentare.
12 BRICCHETTI-PISTORELLI, Bancarotta, le operazioni escluse dall'incriminazione, in Guida dir. 2010, XXXVII, pp. 94 ss.; ID, Al giudice la verifica dei presupposti di esenzione, ivi, 98 ss; D'ALESSANDRO, Il nuovo art. 217 bis l.fall., in Le Soc., 2011, II, pp. 201 ss.; MUCCIARELLI, L'esenzione dai reati di bancarotta, in Dir. Pen. Proc., 2010, XII, pp. 1474 ss; BRICCHETTI, La esenzione dai reati di bancarotta preferenziale e di bancarotta semplice nel nuovo art. 217 bis della legge fallimentare: causa di esclusione (delimitazione) del tipo, causa speciale di esclusione dell'antigiuridicità o che altro?, in SGUBBI-FONDAROLI (a cura di), Il mercato della legge penale: nuove prospettive in materia di esclusione della punibilità tra profili sostanziali e processuali, Padova, 2011, pp. 81 ss.; DONELLI, I continui esperimenti sul diritto penale del fallimento: l'art. 217 bis L.Fall. prima e dopo il «decreto sviluppo», in Riv. trim. dir. pen. ec., 3, 2012, p. 787 ss.
13 Ora modificato dall'art. 33, comma 1, lett. I-bis), d.l. 22 giugno 2012, n. 83, convertito con modificazioni dalla l. 7 agosto 2012, n. 134, al fine di estendere tale esenzione anche “ai pagamenti e alle operazioni di finanziamento autorizzati dal giudice a norma dell'art. 185-quinquies”.
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34 SCHIAVANO, Il professionista “attestatore” nelle soluzioni concordate delle crisi d'impresa: la sua qualifica penalistica, in Riv. trim. dir. pen. ec., I-II, 2010, p. 279.
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36 ROSSI, Il conflitto epidemico, Milano, 2003, passim.
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1
Traffico d'influenze illecite e millantato credito: criteri distintivi ed incertezze applicative



1.1



La necessità d'adeguamento della normativa italiana agli obblighi assunti sul piano internazionale in materia di corruzione1, ha portato all'introduzione, ad opera della legge 190/2012, dell'art. 346 bis c.p., che introduce per la prima volta nel nostro ordinamento la fattispecie di traffico di illecite influenze, sanzionando con la reclusione da uno a tre anni il fatto di chi «fuori dai casi di concorso nei reati di cui agli art. 319 e 319 ter, sfruttando relazioni esistenti con un pubblico ufficiale o incaricato di pubblico servizio, indebitamente fa dare o promettere, a sé o ad altri, danaro o altro vantaggio patrimoniale, come prezzo della propria mediazione illecita verso il pubblico ufficiale o l'incaricato di un pubblico servizio ovvero per remunerarlo, in relazione al compimento di un atto contrario ai doveri di ufficio o all'omissione o al ritardo di un atto del suo ufficio», stabilendo, al contempo, lo stesso trattamento giuridico anche per chi «indebitamente dà o promette» il suddetto vantaggio.
Del resto, l'opportunità di un intervento normativo in materia non poteva essere ulteriormente elusa, anche a prescindere dalle sollecitazioni internazionali, imponendosi da tempo l'esigenza di arginare quella prassi giurisprudenziale eccessivamente spregiudicata nell'estendere l'ambito di applicazione del millantato credito ben al di là dei limiti imposti dalla lettera della legge.
Come è noto, le difficoltà nell'individuazione degli esatti confini della condotta incriminata nell'art. 346 c.p. si legavano proprio alla nozione stessa di “millanteria” che, nel suo oscillare tra i concetti di falsità, esagerazione e veridicità2, lasciava permanere forti note di ambiguità rispetto allo spazio che dovesse avere, nella fattispecie in esame, l'elemento dell'inganno: questione d'importanza nevralgica anche al fine di precisare l'esatto ruolo del c.d. “compratore di fumo” nella struttura del fatto incriminato.
Se, infatti, da un punto di vista strettamente letterale non sembrava potersi dubitare che il termine millantare – che significa “vantare esageratamente, anche proprietà o qualità che non si possiedono” – esprimesse necessariamente l'idea dell'inganno e dell'imbroglio3, con la conseguenza di proiettare l'interlocutore nel ruolo di vittima del reato, non sono mancate concezioni notevolmente più late del millantato credito che hanno considerato del tutto ininfluente – ai fini dell'integrazione della fattispecie – la circostanza che la vanteria fosse o meno infondata, ritenendo configurabile il reato anche qualora le relazioni millantate esistessero effettivamente e fosse provata la loro efficacia presso il pubblico ufficiale4.
Chiaro è che una millanteria così intesa portava necessariamente ad espungere gli interessi del privato dal novero di quelli tutelati5, con l'ovvia conseguenza – sul piano politico criminale – di rendere difficilmente giustificabile la sua non punibilità6.
La progressiva svalutazione della componente di mendacio della millanteria si è registrata anche nell'orientamento giurisprudenziale, prevalentemente orientato a ravvisare la sussistenza della fattispecie anche là dove l'agente vantasse un credito realmente esistente presso il pubblico ufficiale7. Del resto, pur quelle pronunce che continuavano a teorizzare la necessità di un elemento quantomeno di amplificazione delle reali capacità mediatorie del millantatore, finivano nella pratica con eluderne l'indagine8: il che, se da un lato, discendeva dalle innegabili difficoltà di accertamento legate al «carattere immateriale e inafferrabile dell'entità che forma oggetto di millantato»9, dall'altro rischiava di creare una vistosa frattura rispetto a quanto espressamente stabilito nella previsione normativa10-11. 
L'esigenza di colmare un simile vuoto normativo è alla base, quindi, dell'introduzione del nuovo art. 346 bis c.p., chiaro nell'incentrare il nucleo della condotta incriminata sullo «sfruttamento di relazioni esistenti con il pubblico ufficiale o l'incaricato di un pubblico servizio», il quale si pone dunque in rapporto di alternatività con la fattispecie di millantato credito, in cui le relazioni devono essere falsamente rappresentate12. Da ciò discende una evidente differenziazione degli oggetti di tutela contemplati dalle due disposizioni; se, infatti, la nuova fattispecie si pone senz'altro come avamposto di futuri accordi illeciti13, in un'ottica di tutela anticipata dei medesimi beni giuridici – prevedendo anche la punibilità di chi dà o promette il compenso indebito al mediatore – il millantato credito sembra poter recuperare la sua connotazione originaria di fattispecie posta a tutela del prestigio della pubblica amministrazione, nonché degli interessi del privato vittima dell'inganno.
Va detto però che, se da un punto di vista generale, non sembra esservi alcun ostacolo ad ammettere una tutela penale del “compratore di fumo” – considerando che il nostro ordinamento, per esempio in tema di truffa, conferisce tutela anche a rapporti illeciti o immorali14 – è pur vero che le indicazioni desumibili dagli obblighi internazionali non distinguono affatto le posizioni degli aderenti al pactum, a seconda del carattere mendace o reale della possibilità d'influenza sul pubblico ufficiale. Il che, con ogni probabilità, potrebbe imporre al legislatore un intervento di coordinamento rispetto al contenuto dell'art. 346 c.p.; intervento auspicabile specie con riferimento all'entità della risposta sanzionatoria, senz'altro irragionevole se confrontata con quella prevista dal nuovo art. 346 bis c.p.15.
A ciò va aggiunto che la natura della relazione tra il mediatore e il pubblico agente non sembra di per sé criterio sempre idoneo a differenziare in maniera netta il ruolo che assume, nella struttura del fatto incriminato, il contraente che acquista la mediazione. Se è vero, infatti, che nell'ipotesi del millantato credito la sua non punibilità fonda le radici nell'inganno realizzato a suo danno dal mediatore, ben potrebbe verificarsi che, pur in presenza di relazioni esistenti con il pubblico agente, il mediatore tradisca l'impegno preso e, una volta incassato il corrispettivo, non svolga affatto il suo compito: anche in questo caso, quindi, il “compratore” della mediazione sarebbe vittima di un inganno e nonostante ciò sottoposto a pena.
Ulteriori perplessità riguardano il requisito dell' “esistenza delle relazioni”, tutte le volte in cui l'influenza che il mediatore suppone di avere presso il pubblico agente sia, in realtà, meramente immaginaria: in tali ipotesi si potrebbe arrivare alla conseguenza assurda di dover lasciare impunito il mediatore, stante l'impossibilità di applicare sia l'art. 346 bis c.p., a causa di un errore su un elemento essenziale del fatto, sia l'art. 346 c.p. che presuppone, come si è visto, la consapevolezza da parte del soggetto agente circa la falsità delle relazioni millantate. Per evitare simili incongruenze, ad esempio, l'ordinamento francese specifica espressamente che l'influenza vantata può essere «rèelle ou supposée»16.
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La nuova fattispecie – che incrimina, dunque, condotte strumentali alla realizzazione di futuri accordi illeciti, in un'ottica di anticipazione della tutela rispetto a quella realizzata mediante altri reati contro la p.a. e, in particolare, attraverso le fattispecie di corruzione17 – si snoda secondo due modalità alternative di realizzazione, a seconda che «il danaro dato o promesso costituisca il “prezzo della mediazione” (a vantaggio dunque del mediatore) ovvero una “remunerazione” destinata al pubblico ufficiale»18.
La preoccupazione di limitare la discrezionalità giudiziaria, specie a fronte di condotte fortemente anticipatorie sul piano dell'offensività, ha portato, nell'ultima versione del testo di legge, così come approvato in via definitiva alla Camera, all'introduzione di una serie di “indicatori” di tipicità, finalizzati a superare i dubbi sulla determinatezza della formulazione della fattispecie e a scongiurare, per quanto possibile, il rischio di arrivare ad incriminazioni di condotte non lesive di beni giuridici penalmente rilevanti e, talvolta, persino sprovviste di connotati di illiceità. 
In quest'ottica sembrerebbe muoversi la scelta del legislatore di attribuire rilevanza penale alle sole mediazioni indirizzate al compimento di «un atto contrario ai doveri di ufficio o all'omissione o al ritardo di un atto dell'ufficio» (del pubblico agente), con ciò formalizzando una specificazione di cui non vi è traccia nelle fonti internazionali, che si limitano a considerare illecita la mediazione finalizzata all'ottenimento di un indebito vantaggio da parte della pubblica amministrazione.
Una simile lettura della norma attribuisce quindi all'“atto contrario ai doveri d'ufficio” un ruolo centrale nella struttura del fatto incriminato, in quanto elemento che di per sé esprime il disvalore del patto illecito, sia nei casi di “mediazione a titolo oneroso” – quando il mediatore trattiene per sé il corrispettivo – sia in quelli di “mediazione a titolo gratuito”, quando il compenso è versato per remunerare il pubblico agente. Che questa, infatti, sia l'impostazione più corretta – nonostante alcune indicazioni contrarie in dottrina che riferiscono il compimento dell'atto alle sole ipotesi di “mediazione gratuita”19 – ci sembra suggerito innanzitutto dal tenore letterale dell'art. 346 bis c.p. che, nel riportare l'espressione in questione dopo l'inciso comprensivo tanto della mediazione gratuita quanto di quella onerosa, parrebbe volerla ricondurre ad entrambe le versioni del traffico di influenze prese in considerazione dalla norma. A ciò va aggiunto che, se la ratio sottesa ad una simile modifica normativa (apportata nell'ultima lettura del testo di legge al Senato) è quella di meglio specificare il contenuto della condotta illecita, non si vede ragione di dover distinguere a seconda del carattere oneroso o meno della mediazione.
Se così è, la chiara indicazione dello scopo dell'attività mediatoria parrebbe far perdere ogni efficacia specializzante alla precisazione che il vantaggio patrimoniale debba essere ottenuto dal mediatore “indebitamente”; espressione mantenuta forse più per garantire un'uniformità meramente formale con le fonti internazionali che per le sue effettive capacità di tipizzazione, non potendosi senz'altro dubitare del carattere indebito di ogni attività che si pone come prodromica al compimento di atti contrari ai doveri d'ufficio. In questa prospettiva, sembrerebbe venir meno anche la capacità evocativa dell'aggettivo “illecita”, riferito alla mediazione c.d a titolo oneroso dovendosi tale qualità ritenere in re ipsa nella destinazione “criminosa” cui è finalizzato il contatto.
Del resto, la scelta di attribuire centralità all'atto amministrativo oggetto dell'accordo – che dovrebbe risultare quantomeno determinabile20, in quanto elemento che, da un lato, orienta la direzione teleologica dell'illecito, dall'altro conferisce pregnanza al contenuto di disvalore del fatto – dovrebbe arginare il rischio che l'elevato tasso di anticipazione della tutela, così come concepito dall'art. 346 bis c.p., porti ad una eccessiva “smaterializzazione della fattispecie”21, rendendo oltremodo sfumati i profili di offesa ai beni tutelati. 
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Una simile lettura della norma sembrerebbe, del resto, confermata dalla scelta del legislatore di escludere la corruzione per l'esercizio della funzione22 – che nell'intento della riforma è appunto svincolata dal compimento di un atto d'ufficio determinato – dal novero dei delitti presi in considerazione dalla clausola di riserva – «fuori dai casi di concorso nei reati di cui agli artt. 319 e 319 ter» – con cui si apre la disposizione. 
La precisazione, infatti, che l'attività mediatoria debba tendere al compimento, da parte del pubblico agente, di un atto contrario ai doveri d'ufficio, renderebbe, in ogni caso, inapplicabile l'art. 346 bis c.p. alle ipotesi in cui la remunerazione sia invece genericamente corrisposta per l'asservimento della funzione23.
Quanto alla possibilità di un eventuale concorso con i reati previsti dagli artt. 319 e 319 ter c.p., va comunque precisato che questa eventualità potrà porsi solo con riferimento alla seconda modalità di realizzazione della fattispecie presa in considerazione dalla norma, giacchè, nella mediazione c.d. “onerosa”, è previsto che il mediatore tenga unicamente per sé il «prezzo della propria mediazione illecita presso il pubblico ufficiale o l'incaricato del pubblico servizio». In simili ipotesi, il compimento dell'atto – a titolo gratuito e per effetto, quindi, del mero condizionamento operato dalla relazione esistente con il mediatore – potrebbe aprire la strada all'integrazione di un altro reato contro la pubblica amministrazione, che pur condividendo con la corruzione il profilo della contrarietà ai doveri d'ufficio, non presupponga l'esistenza di una retribuzione illecita per il pubblico ufficiale: si pensi, ad esempio, all'ipotesi di un abuso d'ufficio, di un rifiuto di atti d'ufficio o di una rivelazione di segreti. 
L'interrogativo che sorge – peraltro irrisolto sulla base della mera formulazione dell'art. 346 bis c.p. – riguarda però la disciplina applicabile al mediatore e al privato, già autori del traffico d'influenze illecite e, al contempo, concorrenti nel reato posto in essere dal pubblico ufficiale. 
L'interpretazione della clausola di riserva, che si riferisce espressamente ai soli reati di corruzione previsti dall'art. 319 e 319 ter c.p., sembrerebbe suggerire che, in tutti gli altri casi, debbano applicarsi le regole del concorso di reati. Una simile soluzione, però, non ci sembra del tutto convincente. 
Se, infatti, all'art. 346 bis c.p. va riconosciuta la natura di reato “avamposto” rispetto a tutta quella classe di reati contro la p.a. che presuppongono la realizzazione di un atto contrario ai doveri d'ufficio, si fa fatica a non ravvisare un possibile profilo di irragionevolezza nell'impianto normativo, là dove si decida, come sembrerebbe aver fatto il legislatore, di escludere l'operatività delle regole concorsuali nei soli casi di corruzione propria o in atti giudiziari. 
A ben vedere, infatti, a prescindere dal reato oggetto dell'accordo, il compimento da parte del pubblico agente dell'atto contrario ai doveri di ufficio sembrerebbe realizzare una sorta di progressione criminosa rispetto a quanto previsto nell'art. 346 bis c.p., con la conseguenza di richiamare, in ogni caso, l'opportunità di un'unicità di valutazione giuridica alla stregua della norma che prevede la sanzione più grave.
Del resto, che la previsione legislativa pecchi per imprecisione pare confermato con riferimento all'ipotesi di istigazione alla corruzione di cui all'art. 322 c.p.; la mancata inclusione della fattispecie in questione nella clausola di riserva parrebbe aprire, anche in questi casi, la strada del concorso di reati, con la conseguenza assurda di prevedere un trattamento di favore nell'ipotesi di corruzione consumata e di escluderlo, invece, a fronte di una corruzione solo tentata24-25.
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Completano il quadro normativo previsto nell'art. 346 bis la previsione di due aggravanti a effetto comune che si riferiscono rispettivamente all'ipotesi in cui il soggetto che riceve la dazione o la promessa sia a sua volta pubblico ufficiale e ai casi in cui i fatti siano commessi in relazione all'esercizio di attività giudiziarie. All'ultimo comma si prevede, infine, una diminuzione di pena per “i fatti di particolare tenuità”. Se, quest'ultima previsione non pare porre particolari problemi interpretativi, trovando corrispondenza con quanto previsto nell'art. 323 bis c.p. per gli altri reati contro la p.a., di maggiore interesse appare la disciplina delle aggravanti.
Quanto alla prima, si fa riferimento all'ipotesi – che nell'ordinamento spagnolo è definita come “trafico de influencia en cadenas” – in cui il compenso sia dato non al pubblico agente competente a compiere l'atto, ma a colui che, esercitando comunque funzioni pubbliche, sia in grado di porsi come mediatore. Probabilmente, sarebbe stato più opportuno, analogamente a quanto previsto nell'ordinamento francese26, prevedere una figura autonoma di reato, non potendosi, infatti, dubitare che il traffico d'influenze presso la p.a, coinvolgendo l'utilizzo della qualifica pubblica per fini privati, presenti una maggiore carica offensiva rispetto all'ipotesi base e «risponda ad un fenomeno differenziato anche sul piano criminologico dal traffico di influenze tramite soggetto esterno»27. 
L'altra aggravante si riferisce, invece, al millantato credito giudiziario; si tratta, anche in questo caso, di un'aggravante comune, perciò valgono le considerazioni, appena svolte, circa l'opportunità – stante la peculiarità del contenuto offensivo del fatto – della previsione in un'autonoma fattispecie di reato. In ogni caso, va comunque osservato, che rispetto all'ipotesi di riferimento, l'aggravante in questione si incentra sull'oggettiva qualità dell'attività svolta dal pubblico agente, svincolandosi quindi, come tale, dal richiamo alla mera finalità soggettiva che connota l'art. 319 ter c.p.28.
Di particolare interesse risultano anche i profili di diritto intertemporale cui darà luogo l'introduzione della figura del traffico di illecite influenze; se, infatti, rispetto alla posizione di chi dà o promette l'utilità, la disciplina prevista nell'art. 346 bis c.p. si pone indubbiamente come nuova incriminazione, il problema risulta senz'altro più complesso in relazione alla posizione di chi riceva la dazione o la promessa, sul presupposto di un'effettiva relazione con il pubblico ufficiale da corrompere.
E' noto infatti come la prassi giurisprudenziale, forzando il dato letterale dell'art. 346 c.p., abbia ricompreso queste ultime ipotesi nell'ambito applicativo della fattispecie di millantato credito; va detto, però, che proprio l'esigenza di una modifica normativa non fa altro che rafforzare la convinzione che l'attuale interpretazione giurisprudenziale non fosse conforme alla disciplina vigente. Con la conseguenza che il nuovo art. 346 bis c.p., andando a colmare un preesistente vuoto normativo, altro non sarebbe che una nuova incriminazione, come tale inapplicabile, ai sensi dell'art. 2, comma 1, c.p. – a chi abbia prospettato una mediazione veritiera prima dell'entrata in vigore della nuova norma29. 
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Uno sguardo alla normativa europea: la soluzione francese e quella spagnola



 Un rapido sguardo al panorama europeo in materia di traffico di influenze illecite può fornire utili spunti di riflessione nel confronto con la normativa italiana di recente introduzione30. 
Punto di partenza dell'indagine non può che essere la disciplina accolta dal codice francese che, da tempo, si preoccupa d'incriminare il traffico di influenze illecite, ben prima delle sollecitazioni in materia provenienti dalle fonti sovranazionali31.
L'attuale impianto normativo previsto nel Code pènal si presenta alquanto articolato, specie dopo le modificazioni introdotte dalla l. n. 1598 del 2007, che ha ulteriormente arricchito il quadro complessivo rispetto a quello originariamente previsto nel codice penale del 1992. Il legislatore francese ha disciplinato infatti differenti fattispecie autonome di reato, distinguendo tra il traffico d'influenza passivo e attivo del privato (artt. 433-2 comma 1 e 433-2 comma 2 c.p.), il traffico d'influenza commesso da, e nei confronti di, una persona esercente una funzione pubblica (art. 432-11 comma 2 e 433-1 comma 2 c.p.); nonché il traffico d'influenza realizzato nell'interesse delle personnes morales (art. 433-25 c.p.) e, da ultimo, il traffico d'influenza effettuato al fine di ottenere “vantaggi” da soggetti investiti di una funzione pubblica all'interno di un'organizzazione internazionale o nell'esercizio di attività giudiziarie (art. 434-9-1 c.p.).
Le condotte incriminate presentano una struttura tendenzialmente comune, a seconda del loro carattere passivo o attivo, che consiste rispettivamente nel «fait de solliciter ou d'agréer, a tout moment, directement ou indirectement, des offres, des promesses, des dons, des présents ou des avantages quelconques, pour lui–même ou pour autrui, afin d'abuser de son influence réelle ou supposée en vue de faire obtenir d'une autorité ou d'une administration publique des distinctions, des emplois, des marchés ou toute autre décision favorable» e nel «fait de céder aux sollicitations prévues au premier alinéa ou de proposer, sans droit, à tout moment, directement ou indirectement, des offres, des promesses […] afin qu'elle abuse de son influence réelle ou supposée […]»32.
Sotto il profilo della struttura, la prima condotta si impernia su due modalità alternative di realizzazione che prevedono la richiesta (solliciter) o l'accettazione (agréér) da parte dell'agente dell'offerta o della promessa di “donativi”, come corrispettivo per l'“abuso d'influenza”, finalizzato al conseguimento di un comportamento favorevole della pubblica amministrazione; in altri termini, si può dire, che «il conseguimento della decisione favorevole deve essere offerto o pattuito come risultato della strumentalizzazione dell'influenza posseduta sul pubblico ufficiale»33.
Risalta subito all'attenzione come il legislatore abbia sostanzialmente equiparato due comportamenti differenti sul piano del disvalore, anticipando la soglia di punibilità fino a ricomprendere condotte che normalmente avrebbero rappresentato delle ipotesi di tentativo di traffico d'influenza, includendo nell'ambito della disposizione anche la semplice richiesta (solliciter). Rispetto poi alla formulazione introdotta nel nostro codice, quella dell'ordinamento francese presenta indubbiamente contorni più sfumati, sia per quanto riguarda la natura del vantaggio che non deve essere di natura esclusivamente patrimoniale (avantages quelconques), sia per ciò che concerne lo scopo della mediazione che si riferisce, seppur in via residuale, “ou toute autre décision favorable” . A differenza, infatti, del traffico d'influenza previsto dall'art. 346 bis del codice penale italiano, che individua specificamente i risultati illeciti presi di mira dall'attività d'intermediazione, il legislatore francese pone l'accento esclusivamente sui mezzi di persuasione “abusivi” che l'intermediario si propone di utilizzare – e che di riflesso rendono illecito il fenomeno dell'intermediazione – e non sui risultati oggetto della pattuizione, che possono essere, come tali, leciti o addirittura dovuti34. 
Il problema più delicato risulta, quindi, a ben vedere, quello di individuare il contenuto e i limiti del concetto di influenza preso in considerazione dalla norma, in modo da determinare il tipo di attività che il mediatore deve impegnarsi a svolgere. E' chiaro come il temine “abuser” sia indicativo del carattere indebito dell'influenza che si intende esercitare – analogamente all'espressione “sfruttando relazioni esistenti” che viene utilizzata nel nostro codice penale; la nozione, in altri termini, sembrerebbe essere integrata qualora il mediatore si proponga di strumentalizzare le sue aderenze personali – reali o supposte35– per ottenere la decisione favorevole desiderata36. Il che parrebbe confermato anche dalla precisazione, rispetto alla condotta “speculare” di chi propone al mediatore di stipulare il patto, che questa debba essere effettuata “sans droit”37.
La medesima espressione viene utilizzata dal legislatore anche con riferimento al traffico d'influenza passivo qualificato, previsto dall'art. 432-11 comma 2 c.p., e commesso «par une personne dépositaire de l'autorité publique, chargée d'une mission de service public, ou investie d'un mandat électif public», riferendosi, con l'espressione “sans droit”, alla violazione delle norme che regolano l'esercizio della funzione pubblica38. Diversamente, infatti, da quanto previsto nel nostro codice penale, nel quale il possesso della qualifica pubblicistica costituisce una mera circostanza aggravante, il legislatore francese ha scelto di disciplinare il traffico passivo d'influenza “qualificato” come fattispecie autonoma di reato, prevedendolo nel medesimo articolo di legge della corruzione passiva e sottoponendolo allo stesso trattamento sanzionatorio di quest'ultima, sul presupposto che si tratti, in entrambi i casi, di offese all'amministrazione pubblica commesse da soggetti qualificati39. 
Fa da pendant al traffico d'influenza passivo commesso dal funzionario pubblico, quanto previsto dall'art. 433-1 c.p., che estende il medesimo trattamento sanzionatorio – fino a dieci anni di reclusione e 150.000 euro di amende – anche al privato “acquirente” della mediazione, sul presupposto della maggiore gravità del pactum rispetto a quello stipulato con un soggetto privato (per il quale la reclusione è fino ai 5 anni e la pena pecuniaria fino ai 75.000 euro).
Il quadro complessivo è stato ulteriormente arricchito dalla legge del 13 novembre 2007 n. 1598 che ha introdotto, da un lato, il trafic d'influence juridictionnel (art. 434-9-1 c.p.), dall'altro, quello che coinvolge le amministrazioni pubbliche degli Stati stranieri e delle Organizzazioni internazionali (artt. 435-2; 435-4 c.p.), nonché le giurisdizioni estere o le Corti internazionali (artt. 435-8; 435-10).
 Lo schema ricalca sostanzialmente quello dell'ipotesi classica, sia nella forma passiva (le fait de solliciter ou d'agréer) che in quella attiva (céder aux sollicitations ou proposer), differenziandosene per il contenuto dell'offerta o della sollecitazione, che riguarda le decisioni del “personale giudiziario” nazionale o internazionale40 e quelle prese da «une personne dépositaire de l'autorité publique, chargée d'une mission de service public ou investie d'un mandat électif public dans un État étranger ou au sein d'une organisation internationale publique»41. Da notare, inoltre, che il traffico d'influenza viene previsto come reato presupposto della responsabilità penale delle personnes morales42, nel caso in cui questo sia commesso «pour leur compte, par leurs organes ou représentants». 
Anche l'ordinamento spagnolo presenta una disciplina alquanto articolata del traffico d'influenza negli artt. 428-430 del código penal43. L'impianto normativo si snoda secondo due direttrici fondamentali che prevedono, da un lato il trafico de influencias del funzionario pubblico e del privato, dall'altro l'ofrecimiento de influencias. 
La scelta del legislatore spagnolo si caratterizza per il fatto di incriminare il solo traffico d'influenza passivo, nulla disponendo quanto alla punibilità dell'acquirente della mediazione, così come previsto invece sia nel codice francese che, da ultimo, nel codice italiano.
Il modello adottato sia nell'art. 428 che nell'art. 429 c.p. si impernia sulla condotta di chi – rispettivamente funzionario pubblico o privato – «influyere en un funzionario público o autoridad […] para conseguir una resolución que le pueda generar directamente o indirectamente un beneficio económico para sí o para un tercero». Si chiarisce quindi espressamente che il vantaggio che ci si propone di conseguire debba essere di natura economica, senza però precisare – come ad esempio nell'art. 346 bis del nostro codice – se questo debba o meno derivare da una decisione ingiusta del pubblico funzionario44. In ogni caso, la realizzazione dell'effettivo vantaggio non viene richiesta ai fini dell'integrazione della fattispecie, ma è prevista dal legislatore come mera circostanza aggravante.
Quanto alle modalità di realizzazione della suddetta influenza, si precisa che questa debba avvenire «prevaliéndose», e cioè abusando di una situazione di superiorità derivante dalle «facultades de su cargo o de cualquier otra situatión derivada de su relación personal o jerarquica»45. Si tratta, come è evidente, di una formula particolarmente lata da interpretarsi restrittivamente in modo da ricomprendere, come accuratamente sottolineato dalla dottrina46, solo quei comportamenti che presuppongono una vero e proprio “sfruttamento” del funzionario pubblico e un forte condizionamento della sua liberta decisionale47. 
La questione diviene ancora più delicata con riferimento alla fattispecie di ofrecimiento de influencia che, imperniandosi sulla condotta di chi sollecita ad un terzo – o accetta da questi – una prestazione come corrispettivo di un potenziale traffico d'influenza, rappresenta un'evidente forma di anticipazione della tutela che, incriminando atti meramente preparatori rispetto alla commissione di futuri accordi illeciti – lascia permanere serie perplessità quanto ai suoi effettivi contenuti offensivi48. 
Se, infatti, si tratta senz'altro di comportamenti altamente sconvenienti dal punto di vista etico-morale, è pur vero che la lontananza dai profili di offesa al bene porta seriamente ad interrogarsi sull'opportunità del ricorso alla sanzione penale, specie a fronte delle innegabili difficoltà di accertamento probatorio che rischiano di ritagliare alla fattispecie un mero valore simbolico. Meglio allora la scelta di strumenti alternativi sul piano deontologico e disciplinare, trattandosi, nella maggior parte dei casi, di condotte poste in essere nell'esercizio di attività professionali49. 
 
3
Osservazioni conclusive: il problema della regolamentazione del lobbying



Le brevi osservazioni che precedono dimostrano come la difficoltà comune a tutti gli ordinamenti esaminati, al di là delle differenze di struttura sul piano delle fattispecie, sia quella di definire con certezza il concetto di influenza preso in considerazione dalla norma, in modo da tipizzare il tipo di attività preclusa al mediatore. 
L'illiceità penale della condotta viene, infatti, ancorata all'interpretazione di espressioni come “abuser”, “prevaliendose”, “sfruttando”; formule particolarmente late che, pur presupponendo un condizionamento illecito della libertà decisionale del pubblico ufficiale, non ne precisano affatto le modalità di esercizio.
Sotto questo profilo, la scelta del legislatore italiano sembrerebbe – rispetto a quella degli altri ordinamenti esaminati – quella più attenta, dal momento che l'indicazione della direzione teleologica dell'attività del mediatore, effettuata in relazione al compimento di un atto contrario ai doveri di ufficio, contribuisce senz'altro ad attribuire pregnanza al contenuto dell'accordo illecito.
Ciò nonostante, i problemi più delicati potrebbero porsi in relazione al compimento di quelle attività di rappresentanza di interessi particolari, esercitate in forma professionale, presso istituzioni o amministrazioni pubbliche, meglio note come attività di lobbying, il cui obiettivo è quello di influenzare le determinazioni dei decisori pubblici per adeguarle alle esigenze del gruppo rappresentato. La questione, in questa sede, potrà essere esclusivamente accennata; preme comunque rilevare che, se da un lato, l'attività lobbistica si presta ad essere funzionale allo stesso decisore pubblico, in quanto finalizzata all'elaborazione di una determinazione «a basso grado di conflittualità»50, adottata dopo averne attentamente valutato l'impatto sui destinatari, dall'altro, la peculiare relazione tra il mediatore e le istituzioni porta con sè il pericolo di derive patologiche, anche molto gravi, con il rischio di sovrapposizioni tra condotte lecite e condotte illecite.
Si tratta, come è evidente, di pericolose distorsioni del fenomeno, che di per sé non hanno nulla a che vedere con l'attività in questione ma rischiano, quantomeno nell'immaginario collettivo, di portare ad una identificazione tra la figura del lobbista e quella del c.d. “faccendiere”. 
L'introduzione nel nostro ordinamento del reato di traffico d'influenze illecite rende il problema della regolamentazione delle lobbies di particolare attualità, stante la necessità di assicurare una precisa linea di confine tra la legittima attività di influenza e quella esercitata indebitamente. In altri termini, «il tema di fondo è capire quali regole possono disciplinare tale rapporto, in modo da eliminare ogni oscurità e ambiguità»51, sia nel processo decisionale che in tutta l'attività del mediatore prodromica a tale momento. Del resto, nel nostro Paese, pur in presenza di «una vera e propria overdose di intermediazione»52, manca un'apposita e adeguata regolamentazione del settore53, come quella approvata da tempo in altri Paesi.
In sintesi si può dire che la disciplina dell'attività di lobbying segue due diversi modelli di riferimento, definiti rispettivamente regolamentazione-trasparenza e regolamentazione-partecipazione54; il primo sistema – che è, ad esempio, quello inglese – mira a garantire la trasparenza del processo decisionale sia attraverso norme interne, dedicate a monitorare l'attività dei decisori pubblici (come, ad esempio, la pubblicazione, all'inizio di ogni legislatura, del registro degli interessi di cui i parlamentari sono direttamente o indirettamente portatori), sia mediante disposizioni relative ai lobbisti, quali l'istituzione di un apposito registro con l'indicazione dei principali gruppi di pressione, nonché la previsione di appositi codici di condotta per tutti i portatori di interessi particolari. Il secondo modello – che è quello in uso sia negli Stati Uniti che presso il Parlamento europeo, dove i lobbisti appositamente registrati hanno il diritto di essere ascoltati dalle Commissioni nelle materie di loro interesse – mira a garantire, accanto alle esigenze di trasparenza suindicate, anche il coinvolgimento diretto nel processo decisionale dei portatori di interessi particolari55.
Le proposte di legge presentate in Italia56, nel tentativo di disciplinare la tematica, sembrano perseguire sia «esigenze di trasparenza, con l'obiettivo di rendere conoscibili per il cittadino i molteplici fattori che incidono sulla formazione degli atti normativi e degli atti amministrativi generali del Governo, sia di partecipazione, con la finalità di permettere ai rappresentanti di interessi non generali di intervenire nei processi decisionali dell'Esecutivo in condizioni di parità di trattamento»57; a tutt'oggi, però, nessuna di queste ha avuto esito positivo, con la conseguenza che le c.d. lobbies continuano a partecipare ai processi decisionali in modo tendenzialmente occulto, con evidenti profili di criticità per la tenuta complessiva del sistema.
1 La Convenzione c.d. di Merida (Convenzione delle Nazioni unite contro la corruzione del 2003, ratificata ai sensi della l. 3 agosto 2009 n. 116) all'art. 18 lett. a) impone agli Stati 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 per ogni altra persona" e alla lettera b) impone l'incriminazione “per un pubblico ufficiale o per ogni altra persona, che abbia sollecitato o accettato, 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”. Negli stessi termini si esprime anche la Convenzione del Consiglio d'Europa del 1999 – ratificata dall'Italia con la legge n. 110 del 28 giugno 2012 – che, all'art. 12, impone di incriminare “il fatto di promettere, offrire o procurare, direttamente o indirettamente, qualsiasi vantaggio indebito, per sé o per terzi, a titolo di remunerazione a chiunque afferma o conferma di essere in grado di esercitare un'influenza sulla decisione di una persona di cui agli articolo 2, 4-6 e 9-11 (titolari di pubbliche funzioni), così come il fatto di sollecitare, ricevere o accettarne l'offerta o la promessa a titolo di remunerazione per siffatta influenza, indipendentemente dal fatto che l'influenza sia o meno effettivamente esercitata oppure che la supposta influenza sortisca l'esito ricercato”.
2 In questi termini, ROMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei pubblici ufficiali, Milano, 2006, 113.
3 Secondo infatti l'interpretazione tradizionale della norma, la millanteria, falsa o esagerata che sia, agirebbe come fattore condizionante del consenso del “compratore di fumo”, rappresentando il mezzo attraverso il quale il colpevole lo indurrebbe al compimento (o alla promessa) dell'atto di disposizione: cfr. CARRARA, per il quale «il criterio essenziale di questo reato è la falsità del favore», in Programma del corso di diritto criminale, pt. spec., V, Pisa, 1905, par. 2591. Una simile lettura della fattispecie porta quindi ad affiancare alla tutela dell'interesse della pubblica amministrazione, sia pure in via secondaria, anche la protezione della sfera giuridica del soggetto ingannato (in tal senso, ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, parte speciale, II, Milano, 2008, 436); da qui l'esigenza – etica prima che giuridica – di mandarlo esente da sanzione penale, poiché in caso contrario «si verrebbe ad aggiungere al danno le beffe»: così, anche se in chiave critica, TAGLIARINI, voce Millantato, in Enc. dir., XXVI, Milano, 1976, 315.
4 Sul punto, per tutti, PEDRAZZI, Millantato credito, trafic d'influence, influence peddling, in Riv. it. dir. proc. pen., 1968, 923 ss.; TAGLIARINI, op. cit., 310; SEMERARO, I delitti di millantato credito e traffico di influenza, Milano, 2000, 58 ss. 
5 Sembra invece assolutamente d'accogliere quell'impostazione che ricostruisce il millantato come credito come un reato a oggettività giuridica composita, includendo l'interesse dello stesso soggetto privato – sia pure in via subalterna e riflessa rispetto a quelli della p.a. – nello spettro di quelli tutelati dalla norma: in questi termini, PAGLIARO-PARODI GIUSINO, Principi di diritto penale, parte speciale, I, I delitti contro la pubblica amministrazione, 2008 Principi, cit., 468; sul punto, in giurisprudenza, Cass. sez. VI, n. 2740/1997, in CED Cass. rv. n. 207533; lo considerano invece semplice soggetto danneggiato, Cass. sez. VI. n. 5569/1998, in CED Cass., rv. n. 210524; Cass. sez. VI, ord. n. 10662/2003, in CED Cass., rv. n. 223812.
6 Né, del resto, appiano convincenti quegli orientamenti che individuano la ratio che presiede all'impunità del compratore nell'esigenza di rendere più agevole la scoperta dei casi di millantato credito, incentivandone una denuncia da parte di quest'ultimo: in questi termini, CARRARA, Programma, cit., 172; GRISPIGNI, Diritto penale italiano, Milano, 1947, 259; e, più recentemente, RAMPIONI, Millantato credito, in Dig. disc. pen., VII, Torino, 1993, 689. Sembrerebbe infatti difficilmente spiegabile, da un punto di vista sistematico, la scelta di ritagliare a priori uno spazio premiale nei confronti di chi partecipi ad una pattuizione illecita a prescindere da un positivo contegno di ravvedimento, idoneo a neutralizzare le conseguenze dannose dell'attività svolta: sul punto, v. ZANOTTI, Profili dogmatici dell'illecito plurisoggettivo, Milano, 1985, 63; SEMERARO, I delitti di millantato credito, Milano, 2000, 125, per il quale le ragioni che presiedono all'impunità vanno individuate nell'esigenza di rispettare la direttrice seguita, sotto il profilo della meritevolezza della tutela penale, nel settore dei delitti contro la pubblica amministrazione, con particolare riferimento alla posizione del privato nell'ipotesi di corruzione attiva impropria susseguente.
7 Nel senso che la millanteria non sempre sia fraudolenta potendo corrispondere ad un effettivo ascendente del millantatore sul pubblico ufficiale, v. Cass sez. VI, n. 9044/1975, in CED rv. n. 130863; nello stesso senso, anche Cass. sez. VI,. n. 6511/1983, in CED rv. n. 159912; Cass. sez. III, n. 880/1966, in CED Cass., rv. n. 102294.
8 Si veda, ad esempio, Cass. sez. VI, n. 5071/1991, in CED rv. n. 187561, per la quale «nel delitto di millantato credito la condotta offensiva ha ad oggetto la vanteria dell'agente di essere nelle condizioni di poter frustrare per personale tornaconto i principi che presiedono all'azione amministrativa a garanzia della collettività amministrata. Non vengono in discussione nè rilevano i rapporti reali o presunti tra l'agente ed il pubblico ufficiale, poiché l'ostentazione di tali rapporti per tornaconto personale definisce la portata offensiva del delitto in esame, essendo essa stessa idonea ad esporre a pericolo l'interesse tutelato. D'altra parte, non può non ritenersi amplificata ovvero esagerata la facoltà di intrattenere rapporti, con il pubblico ufficiale tutte le volte in cui essa venga riferita alla possibilità di determinare l'azione pubblica per il tornaconto personale»: in altri termini, l'amplificazione si considera sussistente in re ipsa là dove il soggetto millanti la possibilità, con la sua attività mediatoria, di influire sull'attività della p.a.
9 In questi termini, PEDRAZZI, Millantato credito, cit., 929, osserva come il credito che viene spacciato dal "venditore di fumo" è un quid che difficilmente può essere misurato nella sua consistenza effettiva, specie quando non si risolve in un'invenzione sfrontata, dal momento che ciò che si può provare sono le relazioni e le aderenze che costituiscono il fondamento del credito, non la sua reale efficacia sul comportamento del pubblico ufficiale.
10 In questi termini, ROMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., 115; PAGLIARO -PARODI GIUSINO, Principi di diritto penale, parte speciale, cit., 468; contra, ritengono invece che non debba esservi una necessaria correlazione tra i concetti di millanteria e quelli di mendacio o inganno: TAGLIARINI, Millantato, cit., 318; RAMPIONI, Millantato, cit., 686, nonché, più recentemente, SEMERARO, I delitti di millantato credito, cit., 58 ss.
11 Si consideri, inoltre, che il secondo comma della medesima disposizione nell'agganciare la condotta del soggetto attivo al pretesto di comprare il favore del pubblico ufficiale, presuppone necessariamente un pregnante elemento di frode: è pur vero che si tratta di fattispecie autonome e strutturalmente diverse; da un punto di vista sistematico, è però allo stesso tempo innegabile che la collocazione delle due figure nel medesimo articolo di legge indirizza indubbiamente l'interprete a ricercare una loro affinità sostanziale.
12 In questi termini, DOLCINI-VIGANÒ, Sulla riforma in cantiere dei delitti di corruzione, in questa Rivista, 2012, n. 1, 239.
13 Così come chiaramente evidenziato dalla clausola di riserva “fuori dei casi di concorso nei reati di cui agli artt. 319 e 319 ter c.p.”, che esclude l'applicabilità della fattispecie – al fine di evitare duplicazioni sanzionatorie – nei casi in cui la mediazione abbia prodotto gli effetti sperati.
14 Così TAGLIARINI, op. cit., 311, secondo il quale, inoltre, spesso il cittadino ricorre all'intervento del mediatore non per ottenere un atto ingiusto dalla pubblica amministrazione, ma un atto magari lecito e anche dovuto, e non ottenuto a causa della lentezza della burocrazia: in questi casi il giudizio di disvalore giuridico o morale si presenta senz'altro con caratteri più sfumati.
15 Sul punto, v. DOLCINI-VIGANÒ, Sulla riforma, cit., 241, che sottolineano come la nuova norma sul traffico di influenze illecite, pur essendo destinata ad abbracciare fatti che creano un reale pericolo di distorsione della pubblica funzione risulta punita assai meno gravemente rispetto al millantato credito, in cui un tale pericolo non sussisterebbe. Sarebbe stato, pertanto, preferibile – a parere degli Autori – «rinunziare alla distinzione tra le due figure, introducendo un unico delitto di traffico di influenze illecite dotato di un quadro edittale sufficientemente dissuasivo, ancorché più mite di quello previsto per le fattispecie di corruzione». Contra, manifesta perplessità riguardo all'abrogazione del millantato credito e all'unificazione in un'unica fattispecie, stante la differenza di offensività delle due ipotesi criminose, BALBI, Alcune osservazioni in tema di riforma dei delitti contro la pubblica amministrazione, in questa Rivista, 2012, n. 3-4, p. 8.
16 V. infra, par. 2.
17 La volontà del legislatore sembrerebbe quella di conferire alla nuova incriminazione una funzione residuale di “chiusura del sistema”, nei casi in cui non siano applicabili le fattispecie della corruzione “ordinaria”, nelle due diverse forme della corruzione per un atto contrario ai doveri d'ufficio, e della corruzione in atti giudiziari: sul punto, si vedano le osservazioni di ANDREAZZA-PISTORELLI, contenute nella Relazione, a cura dell'Ufficio del Massimario della Corte di Cassazione, in tema di disposizioni in materia di delitti contro la pubblica amministrazione contenute nella l. 6 novembre 2012, n. 190. 
18 In questi termini, DOLCINI-VIGANÒ, op. cit., 240, per i quali sarebbe stato preferibile la soppressione della differenziazione in questione 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.
19 Sul punto, v. BRUNELLI, Le disposizioni penali nella legge contro la corruzione: un primo commento, in www.federalismi.it.
20 La questione è stata ampiamente trattata con riferimento ai reati di corruzione e dovrebbe, ad oggi, essere definitivamente superata alla luce dell'introduzione del nuovo art. 318 c.p. che, nel disciplinare la corruzione per l'esercizio della funzione, sembra recepire le sollecitazioni sul punto di gran parte della giurisprudenza, prevalentemente orientata nel senso di ritenere che l'atto di ufficio non debba essere né determinato né determinabile, potendo avere ad oggetto genericamente la funzione rivestita dall'agente (in questo senso, tra gli altri, Cass. sez. VI, Battistella, 2006, in Cass. pen., 2007, 1605; Cass. sez. VI, 2003, in Cass. pen., 2004; Cass. pen., sez. VI, 1996, Magnano, in Cass. pen., 1997, 1338). Con riferimento alla situazione ante riforma, ritiene che l'atto d'ufficio debba essere un atto concreto, individuato o individuabile quantomeno nel genus di quelli che il pubblico funzionario si è impegnato a compiere a favore del privato – per tutti, PAGLIARO-PARODI GIUSINO, Principi di diritto penale, cit., 220; in senso fortemente critico alla giurisprudenza, per tutti, RAMPIONI, I delitti di corruzione, Padova, 2008, 146, che sottolinea, a voler seguire l'orientamento in esame, il «rischio di soggettivazione, spiritualizzazione della fattispecie incriminatrice, come, corrispondentemente la perdita sul piano della lesività del fatto». 
21 In questi termini, con riferimento alla fattispecie di corruzione propria, CINGARI, I delitti di corruzione, in Delitti contro la pubblica amministrazione, a cura di PALAZZO, Napoli, 2011, 180.
22 Definita da SEMINARA, La riforma dei reati di corruzione e concussione come problema giuridico e culturale, in Diritto penale e processo, n. 10/2012, 1236, come «un ibridazione tra la vigente corruzione impropria e l'indebita accettazione d'utilità correlate all'esercizio delle funzioni o dei poteri del soggetto qualificato».
23 Contra, ANDREAZZA-PISTORELLI, Relazione, cit., 14, per i quali è invece configurabile un concorso tra l'art. 318 c.p. e l'art. 346 bis c.p.
24 Sul punto, v. BRUNELLI, Le disposizioni penali, cit., sostiene l'irrilevanza del comportamento del mediatore che, sulla base dell'incarico illecito ricevuto, offra o prometta denaro al pubblico agente per indurlo al compimento dell'atto contrario ai doveri d'ufficio, da considerare postfatto non punibile rispetto al reato già consumato di cui all'art. 346 bis c.p.
25 Sulla differenziazione, peraltro assolutamente non pacifica né in dottrina né in giurisprudenza, tra tentata corruzione e istigazione alla corruzione, si veda, per la soluzione che ci sembra preferibile, ROMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., 141 ss., per il quale nella sfera di operatività dell'art. 322 c.p. rientrerebbero le sole ipotesi in cui all'offerta del privato o del funzionario non segua una contro-offerta, mentre le trattative non concluse rientrerebbero nei casi di tentativi bilaterali di corruzione, trattandosi di esecuzione parziale di un reato a concorso necessario. 
26 Sul punto, si rinvia al prossimo paragrafo.
27 Così BRUNELLI, Le disposizioni penali, cit.
28 BRUNELLI, op. ult. cit., osserva come lo spunto sia interessante e faccia sorgere il rammarico per la mancata ristrutturazione negli stessi termini della fattispecie corrispondente.
29 In questi termini, BALBI, op. cit., 7; contra, DOLCINI-VIGANÒ, Sulla riforma, cit., 242, per i quali l'ipotesi in questione costituirebbe solo apparentemente una nuova incriminazione, sussistendo invece una continuità con l'orientamento giurisprudenziale dominante, con conseguente applicabilità dell'art. 346 bis c.p. ai fatti pregressi, in quanto normativa più favorevole.
30 Il c.d. trading in influence – seppur con differenze sul piano della struttura delle fattispecie – viene attualmente disciplinato nella maggior parte degli Stati europei: sul punto, v. ZANELLA, Corruzione in Europa: la mappatura delle definizioni, in Cultura dell'integrità nella Pubblica Amministrazione, a cura della Presidenza del Consiglio dei Ministri, n. 5/2011, http://integrita.sspa.it. La fattispecie non è prevista, ad esempio, né nell'ordinamento tedesco né in quello inglese. Con riferimento alla situazione del Regno unito va infatti notato che il Bribery Act del 2010 non si interessa espressamente del trading in influence; come osservato dalla dottrina, ciò non vuol dire però che «save where the Parliament legislates otherwise, or its privilege is invoked, courts will not interpret the act widely as a general code, punishing all activities that may be brought within section 1 and 2 – the general bribery offences»: MONTY RAPHAEL, Blackstone's Guide to the Bribery Act 2010, Oxford University Press, 2010, 2; per approfondimenti sul Bribery Act, si rinvia a NICHOLLS-DANIEL-BACARESE-HATCHARD, Corruption and misuse of pubblic office, Oxford University Press, 2011.
31 Sull'evoluzione normativa del delitto di millantato credito nell'ordinamento francese, si rinvia a PEDRAZZI, Millantato credito, trafic d'influence, influence peddling, in Riv. it. dir. proc. pen., 1968, 913 ss.; SEMERARO, Il delitto di millantato, cit., 135.
32 Il reato di cui all'art. 433-2 c.p. è collocato nel capitolo III (Des atteintes à l'administration publique commises par les particulaires) del titolo III del code pénal che riguarda “Des atteintes à l'autorité de l'Etat”, specificamente nella sezione I intitolata “De la corruption active et du trafic d'influence commis par les particulaires”, sezione che raggruppa «una tipologia ontologica di aggressione sostanziantesi in comportamenti diretti a stipulare o che concludono un accordo avente ad oggetto la compravendita dell'attività funzionale della pubblica amministrazione o l'esercizio di pressioni indebite sui pubblici ufficiali»: in questi termini SEMERARO, Millantato credito, cit., 154.
33 Così SEMERARO, op. cit., 156, che sottolinea come l'espressione “abuser” sia indicativa dell'utilizzo eccessivo o ingiusto di una situazione, di un potere o di un diritto.
34 In tal senso, v. VERON, Droit pénal spécial, Paris, 2008, 372, osserva come «il importe peu que la décision sollicitée soit régulière ou légitime, que le dossier que l'on soutient remplisse les conditions requises» e che «comme la corruption, le trafic d'influence est consommé par le pacte conclu et indépendamment de ses suites. Il importe peu que la faveur ne puisse être obtenue, notamment parce que l'intermédiaire surévalue ou suppose une influence dont il ne dispose pas».
35 La precisazione che l'influenza deve essere “réelle ou supposée”, comporta che «si l'agent a trafiqué une influence qu'il savait ne pas avoir (elle peut n'ệtre que «supposée»), son mensonge peut ệtre également sanctionné sur le fondement de l'escroquerie lorsqu'il a déterminé une remise. Les deux qualifications peuvent ệtre retenues ensemble car elles protègent des intérêts différents»: così DREYER, Droit pénal spécial, Paris, 2008, 611; analogamente, RASSAT, Droit pénal spécial, Paris, 2011, 1026, sottolinea come «proposer une influence qu'on sait ne pas exister devrait relever de l'escroquerie».
36 Osserva, infatti, SEMERARO, op. cit., 156, come l'espressione “abuser” sia indicativa dell'utilizzo eccessivo o ingiusto di una situazione, di un potere o di un diritto e che «la condotta del mediatore non può ontologicamente trasformarsi in abuso […], sino a quando l'agente si limiti a presentare al pubblico ufficiale le ragioni tecniche o giuridiche dell'intermediazione». Per PEDRAZZI, Millantato credito, cit., 942, il concetto di abuso rimane vago e di indubbia proprietà, «poiché di un abuso d'influenza si può parlare solo nel momento in cui se ne faccia concretamente uso».
37 Anche in quest'ultimo caso, si assiste, come è evidente, ad una spiccata anticipazione della soglia di punibilità, giacché sono incriminati atti diretti alla realizzazione dell'accordo illecito; condotta che si affianca – nell'ipotesi di trafic d'influence active – a quella che invece prevede l'accettazione (céder aux sollicitations) della proposta del mediatore e, quindi, la stipulazione dell'accordo. 
38 Sottolinea come «la personne exerçant une fonction publique doit donc être entendue largement», DREYER, op. cit., 609, che si riferisce, a titolo esemplicativo, al caso di «un modeste fonctionnaire territorial qui avait accepté, moyennant rémunération, d'utiliser son réseau de relations en intervenant auprès d'un assistant parlementaire pour faire avancer des dossiers de régularisation d'étrangers»; sul punto, SEMERARO, op. cit., 165, sottolinea come la titolarità della qualifica dipenda non già dal rapporto formale tra soggetto ed ente pubblico, ma dai connotati dell'attività oggettivamente esercitata, risultando, quindi, rilevante l'esercizio oggettivo della funzione.
39 Chiaro è che «ce trafic d'influence passif ne se distingue de la corruption passive que par la nature du service rendu», dal momento che «ce qui est accordé, ce n'est pas directement une décision favorable mais une recommandation auprés des pouvoirs publics qui doit permettre d'obtenir cette décision»: così DREYER, Droit pénal spécial, cit., 611.
40 Nel caso dell'art. 434-9-1 c.p. si tratta di «Un magistrat, un juré ou toute autre personne siégeant dans une formation juridictionnelle; un fonctionnaire au greffe d'une juridiction; un expert nommé, soit par une juridiction, soit par les parties; une personne chargée par l'autorité judiciaire ou par une juridiction administrative d'une mission de conciliation ou de médiation ;un arbitre exerçant sa mission sous l'empire du droit national sur l'arbitrage»; mentre in quello degli artt. 435-8; 435-10 c.p. di «toute personne exerçant des fonctions juridictionnelles dans un Etat étranger ou au sein ou auprès d'une cour internationale; tout fonctionnaire au greffe d'une juridiction étrangère ou d'une cour internationale ; tout expert nommé par une telle juridiction ou une telle cour ou par les parties; toute personne chargée d'une mission de conciliation ou de médiation par une telle juridiction ou par une telle cour; tout arbitre exerçant sa mission sous l'empire du droit d'un Etat étranger sur l'arbitrage». 
41 In questi ultimi casi, troverebbe applicazione quanto previsto dall'art. 689-1 c.p.p. francese – (En application des conventions internationales visées aux articles suivants, peut être poursuivie et jugée par les juridictions françaises, si elle se trouve en France, toute personne qui s'est rendue coupable hors du territoire de la République de l'une des infractions énumérées par ces articles) – trattandosi di ipotesi in cui l'autore dell'infrazione, commessa all'estero, viene giudicato secondo la legge francese, a prescindere dalla sua nazionalità, qualora si trovi in Francia: sul punto, v. RASSAT, Droit pénal, cit., 1023.
42 Osserva come la nozione di personnes morales sia intesa in un'accezione ampia e ricomprenda tanto le imprese commerciali, quanto le associazioni, i partiti o i gruppi politici, i sindacati, gli enti pubblici territoriali ed economici, SEMERARO, Il delitto di millantato, cit., 170.
43 La normativa attuale riprende in parte quella già prevista dalla l. n. 9 del 9 marzo 1991 che aveva introdotto nel vecchio codice penale spagnolo gli artt. 404-bis a); 404-bis b) e 404-bis c). Per un attento esame della evoluzione normativa in materia di traffico di influenza nell'ordinamento spagnolo, precedente alla riforma del 1995, v. C. MIR PUIG, Los delitos contra la administración pública en el nuevo código penal, Barcelona, 2000, 249 ss. Recentemente la Ley Organica 5/2010 del 22 giugno è intervenuta sulla fattispecie aumentando la sanzione fino a due anni di reclusione.
44 La giurisprudenza ha infatti chiarito che ciò che rileva ai fini dell'integrazione della fattispecie è «l'interferencia en el proceso de toma de decisión» e cioè l' «ataque a la libertad del funzionario o autoridad que tiene que adoptar, en el ejercicio del cargo, una decisión, introducendo en su motivación elemento ajenos a los intereses públicos»: cfr. Código penal comentado con Jurisprudencia sistematizada y concordancias, Madrid, 2011, 1330 ss. Sul punto, si veda anche C. MIR PUIG, Los delitos contra la administración pública, cit., 268, per il quale «la voluntad del legislador parece que es la de castigar la mera influencia o interferencia del sujeto activo en un funzionario por medios ilícitos».
45 Per quanto riguarda il traffico d'influenza commesso dal privato, la fattispecie prende in considerazione la sola influenza che si esercita attraverso lo sfruttamento di relazioni personali con il pubblico ufficiale, dal momento che le altre modalità di realizzazione della condotta previste nell'art. 428 c.p. non possono realizzarsi qualora il soggetto agente non sia, a sua volta, titolare di una qualifica pubblicistica.
46 Sul punto, v. MUÑOZ CONDE, Derecho penal. Parte especial, Valencia, 2010, 1045, sottolinea come il rischio che un'interpretazione estensiva di tali concetti porti all'incriminazione di condotte sprovviste di disvalore e particolarmente diffuse come «tomar una copa con los amigos o pertenecer al mismo club o asociación deportiva»; analogamente de TOLEDO Y UBIETO, Los delitos relativos al tráfico de influencias, Revista La ley, 1998, n. 5, 1518.
47 L'esigenza di circoscrivere l'ambito della punibilità alle sole condotte idonee a esercitare un'effettiva pressione psicologica sul funzionario pubblico ha portato la giurisprudenza, da un lato, ad escludere che la mera raccomandazione o il suggerimento possa rientrare nell'ambito di applicazione della norma, dall'altro che la condotta possa essere realizzata in forma omissiva, da momento che difficilmente l'occultamento di circostanze conosciute può essere tale da alterare il processo decisionale del funzionario: per un'analisi degli orientamenti giurisprudenziali, si veda MARTÍNEZ GALINDO, El delito de tráfico de influencias en la Administración Local, La ley penal, 2005, 36 ss.
48 In tal senso, MUÑOZ CONDE, Derecho penal, cit., 1048, ritiene la fattispecie in questione un «acto preparatorio elevado a la categoría de delito independiente del cohecho o del tráfico de influencias», sottolineando come il comportamento tipizzato sia talmente lontano dall'effettiva lesione o messa in pericolo del corretto esercizio della funzione pubblica da rendere difficilmente giustificabile la sua incriminazione da parte del legislatore. Sul punto, cfr., invece, le osservazioni di SEMERARO, Il delitto di millantato, cit., 205, per il quale la fattispecie in questione tutela la tendenziale gratuità dell'attività amministrativa.
49 Considera l'offerta d'influenza sulla pubblica amministrazione una tra le forme di concorrenza sleale più in uso presso gli studi di avvocati, MUÑOZ CONDE, op. cit., 1048.
50 Così PETRILLO, Democrazie sotto pressione. Parlamenti e lobby nel diritto pubblico comparato, Milano, 2011, 48.
51 PETRILLO, Le lobbies della democrazia e la democrazia delle lobbies. Ovvero note minime (e provvisorie) sul rapporto tra parlamento e gruppi di pressione in Italia, in www.ildirittoamministrativo.it.
52 In tal senso, SGUEO, Lobbying e sistemi democratici. La rappresentanza degli interessi nel contesto italiano, in Rivista di politica, n. 2, 2012, 118.
53 Nel panorama italiano si distingue l'iniziativa adottata dalla regione Toscana con la legge 18 gennaio 2002, n. 5, recante “Norme per la trasparenza dell'attività politica e amministrativa del Consiglio Regionale della Toscana”, con la quale si provvede ad una regolamentazione del fenomeno lobbistico a livello di Consiglio regionale. A tal fine, si è provveduto alla costituzione di un apposito “Registro dei gruppi di interesse accreditati”, ammessi al tavolo di concertazione presso il Consiglio Regionale, secondo il settore di competenza.
54 Ampiamente, PETRILLO, Democrazie sotto pressione, cit., passim.
55 Osserva PETRILLO, op. ult. cit., 415, come in questi ordinamenti prevalga «una logica inclusiva che trova la propria ragion d'essere nella volontà del legislatore di condividere la scelta con i destinatari della stessa, per assicurare coesione sociale ma anche per acquisire le necessarie conoscenze tecniche indispensabili per regolare nel modo più efficace possibile».
56 Si parla, al riguardo, di più di una trentina di disegni di legge dal 1976 (anno cui risale la prima proposta in materia): sul punto, SGUEO, Lobbying e lobbismi. Le regole del gioco in una democrazia reale, Egea, Milano, 2012, 145.
57 Si guardi in particolare il disegno di legge n. 1866/2007, noto come ddl Santagata, cui si sono ispirati, anche successivamente, la maggior parte delle proposte in materia.
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1
Premessa



Nel breve arco di un triennio il diritto penale fallimentare ha richiamato l'attenzione del legislatore in più occasioni che negli ultimi settant'anni1. Le due novelle dell'art. 217 bis l.f. (introdotto dalla l. 122/2010) e dell'art. 236 bis l.f. (inserito dalla l. 134/2012) hanno difatti inciso significativamente sul sistema dei reati fallimentari, adeguando finalmente la componente sanzionatoria alle innovazioni civilistiche.
In particolare, mentre le procedure concorsuali erano interessate da un radicale processo di modernizzazione e liberalizzazione ad opera della l. 80/2005, la sezione della l.f. concernente le disposizioni penali rimaneva pressoché inalterata, con conseguenti e delicate questioni di coordinamento sistematico. 
La l. 80/2005 (di conversione del d.l. 35/2005) ha creato nuovi strumenti di soluzione della crisi d'impresa, in funzione preventiva o sostitutiva del fallimento, accomunati dall'attribuzione di un consistente potere negoziale al debitore nei rapporti con i creditori, a fronte di una ridotta attività di controllo da parte del giudice. Si tratta degli accordi di ristrutturazione dei debiti, previsti dall'art. 182 bis l.f., e dei piani attestati, di cui all'art. 67 comma 3 lett. d) l.f.
Altrettanto significative sono state le modifiche apportate tra il 2005 e il 2010 al preesistente concordato preventivo (artt. 160 e ss. l.f.), il quale ha perduto l'originaria natura premiale e giurisdizionale, assumendo una forma ibrida, a metà tra l'accordo privatistico e la procedura concorsuale stricto sensu2.
Scopo comune ai tre istituti è quello di rendere rapida ed efficace la gestione dell'insolvenza, tramite una marcata privatizzazione del concordato3 e il rilievo attribuito a mezzi contrattuali di composizione della crisi. 
Le soluzioni alternative al fallimento si fondano su un medesimo schema, sul quale si innestano i profili caratterizzanti ciascuna procedura: 1) il debitore redige un piano di risanamento oppure di liquidazione; 2) un professionista incaricato ne attesta veridicità e fattibilità; 3) se si tratta di un accordo o di un concordato, i creditori esprimono la loro volontà negoziale; 4) il Tribunale si limita alla verifica delle condizioni di legalità della proposta e della presenza del consenso informato in capo ai creditori aderenti. 
I profondi mutamenti delle procedure concorsuali introdotti dal d.l. 35/2005 non hanno portato, tuttavia, a un contestuale adeguamento dei reati fallimentari, con il rischio (paventato ma ridimensionato dalla dottrina penalistica)4, che in caso di esito negativo delle opzioni alternative al fallimento (e, dunque, di causazione dello stato di insolvenza), il debitore e i creditori aderenti al piano di recupero potessero essere chiamati a rispondere ex post a titolo di bancarotta fraudolenta e preferenziale5.
Il primo intervento sulla disciplina penalistica in seno alla l.f. si registra con il d.l. 31.5.2010 n. 78 (convertito nella l. 30.7.2010 n. 122), che aveva introdotto l'art. 217 bis l.f., rubricato “esenzione da reato”. La disposizione regola i delicati rapporti tra i reati fallimentari e i nuovi meccanismi di superamento della crisi imprenditoriale, in modo da escludere ex lege la responsabilità penale derivante dall'infruttuosa esecuzione dei piani redatti in situazioni di pre-insolvenza. 
In seguito, con il c.d. decreto sviluppo (d.l. 22.6.2012 n. 83) e la relativa l. di conversione 7.8.2012 n. 134, la sezione penalistica della l.f. è stata innovata grazie all'inserimento dell'art. 236 bis l.f., che prevede un reato proprio del professionista attestatore del piano di recupero; inoltre, il d.l. 83/2012 ha esteso l'art. 217 bis l.f. a due inediti benefici di legge nell'ambito della gestione della crisi d'impresa6, aumentando l'appetibilità delle soluzioni negoziali alternative alla dichiarazione di fallimento. 
Da ultimo, l'art. 217 bis l.f. è stato oggetto di una nuova modifica ad opera della l. 17.12.2012, n. 221, di conversione del d.l. 18.10.2012, n. 179, noto anche come “decreto sviluppo bis” (o “cresci Italia due”), che ha esteso la fattispecie di favore ai piani omologati nella procedura di composizione del sovraindebitamento.
Scopo della presente indagine è quello di analizzare gli effetti delle recenti novelle legislative nel sistema del diritto penale fallimentare: dopo aver accennato al dibattito dottrinale precedente all'inserimento dell'art. 217 bis l.f., sarà presa in considerazione questa inedita “esenzione da reato”, tenendo conto delle modificazioni apportate dai due “decreti sviluppo” del 2012. L'analisi avrà ad oggetto anche l'art. 236 bis l.f. nel contesto della disciplina della crisi d'impresa; infine, si redigerà un bilancio preventivo sulla riforma dei reati fallimentari dell'ultimo triennio, in attesa che dalla prassi applicativa e dalla dottrina emergano ulteriori chiarimenti.
 
2
 Cause di esclusione dell'azione revocatoria fallimentare ed effetti sui reati di bancarotta 



 
2.1
Il dibattito precedente sui rapporti fra esenzione da revocatoria fallimentare e responsabilità penale



Fino all'introduzione dell'art. 217 bis l.f., avvenuta grazie alla l. 30.7.2010 n. 122, di conversione del d.l. 31.5.2010 n. 78, non esisteva alcuna norma di raccordo tra i tradizionali reati di bancarotta e le recenti innovazioni delle procedure concorsuali e delle soluzioni negoziali. 
A fronte di atteggiamenti rigoristici in giurisprudenza7, era lasciata all'elaborazione della dottrina8 la fissazione di criteri e di limiti circa la sfera di applicazione delle fattispecie penali, con non poche difficoltà interpretative. Invero, le condotte tenute dal debitore nel corso dell'esecuzione del piano erano oggettivamente qualificabili come penalmente illecite, per lo meno alla stregua delle fattispecie di bancarotta preferenziale (art. 216 co. 3 l.f.) oppure di bancarotta semplice per aggravamento del dissesto (art. 217 n. 4 l.f.). 
La dottrina penalistica successiva alle riforme avviate con il d.l. 30/2005 proponeva soluzioni interpretative variegate, allo scopo di escludere la rilevanza penale delle operazioni derivanti da accordi o piani stragiudiziali, qualora essi avessero avuto esito negativo e fosse stato dichiarato il fallimento del debitore.
L'innovazione civilistica che più influiva sull'assetto dei reati fallimentari era costituita senza dubbio dall'introduzione – nell'art. 67 co. 3 l.f. – di una serie di esenzioni dall'azione revocatoria fallimentare; tra queste esenzioni, rientravano (e rientrano tuttora) gli atti esecutivi dei piani di risanamento (lett. d), degli accordi di ristrutturazione e dei concordati preventivi (lett. e).
Nelle cause di esclusione della revocatoria sono individuabili degli elementi ricorrenti, primo fra tutti il favor legis per la scelta di una gestione conservativa e non meramente liquidatoria del valore aziendale. Gli atti irrevocabili, infatti, vanno inquadrati entro il normale esercizio dell'impresa, incentivato dalla l.f. anche in periodi di squilibrio patrimoniale o finanziario.
Con la previsione di esenzioni dell'azione revocatoria si vuole evitare che i creditori abbandonino l'imprenditore a se stesso davanti ai primi segnali di incapacità a rispettare i normali pagamenti: se fornitori, collaboratori ed istituti creditizi concedono tempo e fiducia al debitore in crisi, evitando di interrompere i rapporti contrattuali in corso, aumentano le chances dell'impresa di superare il periodo di difficoltà. Qualora, al contrario, l'insolvenza si verifichi comunque e sia dichiarato il fallimento, quanto i creditori ottennero medio tempore non sarà oggetto di revoche fallimentari ex post.
Non si può negare, tuttavia, che le operazioni irrevocabili di cui all'art. 67 co. 3 l.f., singolarmente considerate, comportano maggiori uscite di bilancio e, di conseguenza, un aumento dell'indebitamento dell'impresa, con un automatico pregiudizio, almeno potenziale, alla globalità dei creditori, che vedono diminuire la garanzia patrimoniale generica costituita da tutti i beni presenti e futuri del debitore (art. 2740 c.c.). 
Consapevole di ciò, il legislatore del 2005 aveva tracciato una nuova area di liceità civilistica, entro la quale qualsiasi operazione del debitore, seppure di per sé lesiva della par condicio creditorum, fosse efficace nei confronti dei creditori concorsuali. 
La questione si spostava alla correlata area di illiceità penale: tradizionalmente, infatti, la revocatoria fallimentare e la bancarotta preferenziale rappresentavano rispettivamente lo strumento civilistico e quello penalistico per la tutela del pari trattamento all'interno del ceto creditorio. Prima del 2005, invero, gli atti revocabili ex art. 67 l.f. tracciavano il confine dei comportamenti penalmente illeciti; entro tale ambito, venivano selezionati i fatti integranti la bancarotta preferenziale (art. 216 co. 3 l.f.), in forza dell'elemento specializzante del dolo specifico di favorire, a danno dei creditori, taluno di essi9.
Il d.l. 30/2005, con la netta riduzione degli atti oggetto di revocatoria fallimentare (e il dimezzamento del c.d. periodo sospetto) e, soprattutto, con l'ingresso di un numero consistente di esenzioni legali, aveva sovvertito e neutralizzato il rapporto di parte a tutto tra la bancarotta preferenziale e gli atti oggetto di revocatoria fallimentare. Si poneva così il problema di ridisegnare la tutela penale della par condicio creditorum, verificando se le operazioni non revocabili potessero essere altresì considerate estranee alla bancarotta preferenziale.
L'opinione concorde della dottrina penalistica affermava che, in presenza di una causa di esenzione dalla revocatoria di cui all'art. 67 co. 3 l.f., il legislatore avesse fornito un'indicazione univoca della liceità dell'operazione, a prescindere dalle potenziali lesioni della par condicio10. Se pressoché condivisa era la tesi dell'esclusione di responsabilità per bancarotta preferenziale, maggiori divergenze si riscontravano in ordine al fondamento giuridico dell'irresponsabilità.
Una prima tesi, sostenuta dalla maggioranza degli Autori11, individuava il difetto di antigiuridicità obiettiva nelle condotte esenti da revocatoria: vi era chi invocava la scriminante del consenso dell'avente diritto12, poiché i creditori avevano votato o approvato la proposta di ristrutturazione dei debiti e quindi avevano in tal sede consentito alle violazioni del principio di pari trattamento previste nel piano di risanamento. Argomentando sulla base dell'art. 50 c.p., diveniva cruciale il tema dell'informazione corretta e completa prima della prestazione del consenso dei creditori: se il piano o la proposta si basavano su dati falsi o lacunosi, la causa di giustificazione non era più integrabile e il fatto era obiettivamente illecito. 
Tuttavia, l'esclusione della scriminante non implicava la realizzazione della bancarotta preferenziale, in quanto rimaneva da accertare il dolo specifico della fattispecie, di solito assente nel debitore che intraprenda un iter concordato e pianificato per l'uscita dalla crisi13. La scriminante dell'art. 50 c.p. non poteva neppure applicarsi ai piani attestati ai sensi dell'art. 67 co. 3 lett. d) l.f., non essendo quest'ultimi soggetti al consenso dei creditori; ne conseguiva che riguardo agli atti esecutivi dei piani si poteva tutt'al più invocare l'assenza del dolo specifico di danno ai creditori per favorire uno di essi.
Attraverso un'esegesi parzialmente difforme, si affermava che le operazioni non revocabili fossero sì prive di antigiuridicità obiettiva, ma in base all'art. 51 c.p., poiché l'art. 67 co. 3 l.f. fisserebbe le condizioni di liceità per l'esercizio del diritto di credito e per l'adempimento dell'obbligazione14. Questa ricostruzione mirava a includere nell'ambito della causa di giustificazione le soluzioni stragiudiziali non concordate con i creditori, cioè i piani di risanamento, per definizione proposti ed attuati dal debitore unilateralmente.
A parere di altri Autori15, infine, l'influenza delle esenzioni sub art. 67 l.f. sulla bancarotta preferenziale non si svolgeva sul piano dell'antigiuridicità obiettiva, bensì su quello della tipicità, sottraendo i negozi non revocabili dai comportamenti oggetto del fatto tipico dell'art. 216 co. 3 l.f.
A tutto ciò si aggiungeva la considerazione dei profili di responsabilità penale del debitore in crisi per bancarotta semplice da aggravamento del dissesto (art. 217 n. 4 l.f.), dato che l'apertura di una procedura negoziata comporta un rinvio della dichiarazione di fallimento, con il potenziale aggravarsi dello squilibrio finanziario dell'impresa. A tal proposito, si è ritenuto necessario accertare il nesso causale tra l'esecuzione del piano di recupero e l'aggravamento del dissesto16. Una simile soluzione pareva insoddisfacente ai fini pratici, non essendo chiaro il concetto di “dissesto”, né in cosa consistesse la causazione di un peggioramento economico. Il problema era acuito dalla responsabilità dei creditori aderenti alla proposta del debitore a titolo di concorso nella bancarotta semplice, ravvisata in giurisprudenza, ad esempio, per i dipendenti degli istituti di credito finanziatori del piano17.
Su un aspetto conveniva tutta la dottrina anteriore all'art. 217 bis l.f.: sarebbe stata opportuna una disposizione che escludesse expressis verbis la bancarotta preferenziale e semplice per gli atti esenti da revocatoria fallimentare18. 
 
2.2
La nuova “esenzione da reato”. Teorie sulla natura giuridica dell'art. 217 bis l.f.



Con l'art. 217 bis l.f., introdotto dal d.l. 78/2010, il legislatore ha dato ascolto alle proposte de jure condendo avanzate dalla dottrina, introducendo un'inedita “esenzione da reato” per le operazioni e i pagamenti in esecuzione di un concordato preventivo, di un accordo di ristrutturazione omologato o di un piano attestato, sulla falsariga delle esenzioni da revocatoria fallimentare previste dall'art. 67 co. 3 l.f.
La fattispecie di “esenzione da reato” ha il pregio indiscusso di porre alcuni punti fermi circa l'incidenza delle esenzioni da revocatoria sui reati di bancarotta preferenziale e semplice.
Innanzitutto, i delitti di cui è esclusa l'integrazione sono quelli di bancarotta preferenziale (art. 216 co. 3 l.f.) e di bancarotta semplice (art. 217 l.f.), ossia i due “convitati di pietra” per chi avesse voluto intraprendere percorsi di gestione della crisi in prevenzione del fallimento: se l'insolvenza si verificava comunque ed era dichiarato il fallimento, tutta la precedente messa in atto del piano rischiava di ritorcersi contro il debitore e i suoi finanziatori, per aver aggravato il dissesto (art. 217 n. 4 l.f.) o per aver effettuato pagamenti ad alcuni creditori in danno di altri (art. 216 co. 3 l.f.).
Nella versione originaria dell'art. 217 bis l.f., oggetto di “esenzione”, sul piano del diritto penale, erano le operazioni e i pagamenti esecutivi dei piani, degli accordi omologati e dei concordati preventivi19. A seguito del “decreto sviluppo” del 22.6.2012, l'art. 217 bis l.f. interessa anche i pagamenti dei crediti pregressi e i finanziamenti autorizzati dal giudice ai sensi dell'art. 182 quinquies l.f. Da ultimo, la l. 17.12.2012, n. 221, di conversione del d.l. 179/2012 (“decreto sviluppo bis”) ha esteso l'ambito oggettivo dell'art. 217 bis l.f. alle operazioni in esecuzione di un piano presentato nella procedura di composizione della crisi da sovraindebitamento20. 
L'introduzione dell'art. 217 bis l.f. ha ricevuto il consenso del mondo imprenditoriale21 e della dottrina penalistica22, che da tempo chiedeva l'introduzione di una disciplina ad hoc per la responsabilità dei soggetti coinvolti nella gestione della crisi imprenditoriale. A beneficiare della novella sono soprattutto gli operatori degli istituti di credito, sui quali pendeva la spada di Damocle del concorso in bancarotta preferenziale (o semplice per aggravamento del dissesto), per aver concesso nuovi crediti o costituito titoli di prelazione in esecuzione di un piano di rientro del cliente debitore.
L'art. 217 bis l.f. è sicuramente frutto di un approccio pragmatico al fascio di problemi del diritto penale fallimentare: esso stabilisce una generica “esenzione” per i reati più ricorrenti nei casi di esito infruttuoso delle soluzioni concordate della crisi di impresa, senza chiarire la natura e la definizione giuridica di tale “esenzione”.
Se la rubrica dell'articolo parla di “esenzione da reato”, con un lessico mutuato dalle esenzioni da azione revocatoria ex art. 67 co. 3 l.f., ma tutto ignoto alla terminologia penalistica23, il testo prevede semplicemente che i reati di bancarotta preferenziale (art. 216 co. 3 l.f.) e bancarotta semplice (art. 217 l.f.) “non si applicano” ai pagamenti e alle operazioni in esecuzione di uno dei tre strumenti negoziali di gestione della crisi – qualora essi portino all'insolvenza del debitore e il Tribunale, su richiesta di parte, ne dichiari il fallimento. 
Tuttavia, il legislatore penale può stabilire di “non applicare” una fattispecie incriminatrice attraverso una varietà di opzioni dogmatiche: in primo luogo, egli può introdurre una causa di non punibilità in senso stretto, se ritiene non opportuno perseguire un particolare comportamento tipico ed antigiuridico. 
Un'alternativa è rappresentata dalle cause di giustificazione, che scriminano il comportamento penalmente rilevante alla luce di un bilanciamento tra interessi contrapposti, in modo da rendere obiettivamente lecita la condotta tipica24. Un terzo significato possibile della “non applicazione” dei reati fallimentari consiste nell'esclusione della tipicità penale25 dei fatti descritti dall'art. 217 bis l.f.; la disposizione modificherebbe la descrizione dei fatti di bancarotta preferenziale e di bancarotta semplice, sottraendovi i pagamenti e le operazioni in esecuzione dei piani di risanamento. 
La dottrina assolutamente prevalente26 ha adottato una diversa teoria circa la natura giuridica della “esenzione da reato”, secondo la quale il ruolo dell'art. 217 bis l.f. si apprezzerebbe sul piano della tipicità dei reati fallimentari interessati, attraverso l'inserimento di “elementi negativi del fatto”27. Da ciò deriva la necessità di interpretare tassativamente non solo le fattispecie incriminatrici, ma anche la previsione dell'art. 217 bis l.f., poiché è dalla lettura congiunta di entrambe le norme che emerge il confine tra lecito e illecito penale.
L'art. 217 bis l.f. seleziona i comportamenti considerati a priori dalla riforma del 2010 inidonei ad offendere la par condicio creditorum, in quanto esecutivi di un piano omologato dal giudice o di un accordo approvato dai creditori stessi; per questo tali condotte non possono essere tipiche ai sensi dell'art. 216 co. 3 l.f., perché la bancarotta preferenziale richiede la lesione attuale o potenziale del principio di pari trattamento delle ragioni creditorie. Un discorso analogo vale per l'esclusione della tipicità della bancarotta semplice ex art. 217 l.f., soprattutto con riferimento alle ipotesi ai n. 3) e 4) della disposizione, che incriminano le operazioni di grave imprudenza per ritardare l'apertura del fallimento e l'aggravamento del dissesto per omessa richiesta di fallimento o con altra grave colpa.
Non possono essere considerati rovinosi e negligenti i comportamenti attuativi di un piano autorizzato dal giudice, attestato da un professionista e votato dai creditori aderenti; qualora nelle circostanze concrete essi provochino l'aggravamento del dissesto e il ritardo del fallimento ciò è considerato penalmente atipico, con la conseguente assoluzione “perché il fatto non sussiste” in caso di processo per bancarotta semplice28.
Si tratta dell'interpretazione dell'art. 217 bis l.f. più razionale: se è vero che i commentatori delle riforme tra il 2005 e il 2010 avevano escluso la punibilità degli atti esenti da revocatoria senza bisogno di una norma ad hoc, è altrettanto vero che non vi era consenso circa il fondamento e i limiti della loro liceità penale. 
Per questa ragione l'art. 217 bis l.f. sicuramente cambia il volto del diritto penale fallimentare, ponendo limiti esegetici espressi ai reati di bancarotta preferenziale e di bancarotta semplice, con l'effetto di ritagliare all'interno del fatto tipico degli spazi di irrilevanza. Spetterà agli operatori del diritto chiarire il significato e la funzione di ogni termine dell'art. 217 bis l.f., per determinare quali condotte rientrino e quali invece restino fuori dal perimetro della nuova clausola di esclusione del tipo criminoso.
 
2.3
I possibili effetti sul diritto della crisi d'impresa 
dopo le estensioni del cd. decreto sviluppo e del cd. decreto sviluppo 
“bis”



L'aspetto più critico posto dalla nuova disposizione di 'esenzione' non concerne tanto la determinazione della natura giuridica, quanto la determinazione della disciplina applicabile nelle ipotesi non contemplate esplicitamente dalla norma. Il vero problema, a nostro avviso, risiede nell'efficacia della clausola di esclusione del tipo, poiché anche sulla base di una sommaria lettura della l.f. riformata è possibile notare che le operazioni realizzabili durante le procedure negoziate per il superamento della crisi sono decisamente più numerose e complesse di quelle schematicamente richiamate dall'art. 217 bis l.f. 
Le recenti estensioni dell'art. 217 bis l.f. ad altri meccanismi di gestione della crisi29 non riescono ad attenuare le perplessità; persistono infatti seri problemi di coordinamento sistematico dell'esenzione “da incriminazione” ex art. 217 bis l.f. con la correlata esenzione da azione revocatoria di cui all'art. 67 co. 3 l.f.: quest'ultima presenta un ambito oggettivo nettamente più ampio della causa di esclusione della responsabilità penale.
In un certo senso, l'art. 217 bis l.f. potrebbe comportare un indebolimento della tutela del debitore e dei soggetti interessati alla procedura di risanamento: prima del 2010 si è visto che in dottrina andava affermandosi l'indirizzo secondo il quale tutte le operazioni esonerate dalla revocatoria ex art. 67 co. 3 l.f. non erano vietate dal diritto penale, perché atipiche o lecite.
Con la previsione dell'esenzione espressa soltanto per determinati atti, sorge il sospetto che il legislatore abbia voluto adottare un atteggiamento più severo degli interpreti della l.f. previgente: si potrebbe sostenere che le operazioni non revocabili estranee all'area dell'art. 217 bis l.f. siano obiettivamente lesive del bene giuridico del patrimonio e dunque sussumibili sotto le fattispecie di bancarotta preferenziale e semplice, quando ne sia individuabile l'elemento psicologico.
I punti di attrito dell'art. 217 bis l.f. con le recenti riforme del diritto della crisi d'impresa non si esauriscono nel difetto di sovrapponibilità alle cause di esenzione dell'azione revocatoria ex art. 67 co. 3 l.f.; ulteriori incertezze riguardano la sorte delle operazioni antecedenti alla fase attuativa del piano, le quali, stando ad un'esegesi letterale dell'art. 217 bis l.f., sarebbero tuttora perseguibili penalmente, dato che la disposizione attribuisce l'esenzione ai soli atti “in esecuzione”. Vi è, cioè, il timore che i c.d. finanziamenti ponte (anteriori alla presentazione del piano), pur essendo esclusi dall'ambito della revocatoria fallimentare30 e garantiti dal privilegio della prededuzione dall'art. 182 quater l.f., siano astrattamente sussumibili sotto le fattispecie di reato degli artt. 216 e 217 l.f. 
Un interrogativo analogo si pone con riguardo ai negozi ed alle prestazioni del debitore non previsti nel testo del piano, ma successivamente divenuti opportuni con il cambiamento delle condizioni economiche dell'impresa: si pensi, ad es., alla dazione di ulteriori garanzie personali o reali, oppure all'aumento degli interessi di un mutuo. 
In questo senso, una soluzione ragionevole pare quella di interpretare la clausola “in esecuzione” in chiave teleologica e non cronologica, onde ricomprendervi le operazioni funzionalmente destinate all'efficace attuazione del piano, a prescindere dalla loro collocazione temporale prima o dopo l'inizio dell'adempimento31. La disciplina civilistica fornisce a tal riguardo un'interessante indicazione: l'art. 182 quater l.f., in materia di prededuzione, antepone la soddisfazione dei crediti “derivanti da finanziamenti in qualsiasi forma effettuati in esecuzione di un concordato preventivo ovvero di un accordo di ristrutturazione dei debiti omologato”; lo stesso privilegio legale spetta inoltre ai crediti sorti dai cd. finanziamenti-ponte, purché questi finanziamenti preventivi figurino nel piano e la loro prededuzione sia espressamente disposta dal Tribunale nel provvedimento di accoglimento del ricorso.
La dottrina commercialistica32 ha prospettato una lettura suggestiva dell'art. 182 quater l.f.: i finanziamenti anteriori al piano devono essere previsti espressamente dalla proposta per motivi probatori, mentre tale requisito formale non varrebbe per il credito erogato “in esecuzione” del piano. Il motivo risiede nel concetto “dinamico” di esecuzione del piano, legata da un nesso funzionalistico alle dinamiche aziendali e alle variabili condizioni del credito (e non già alle clausole dell'accordo con i creditori).
Se la norma sulla prededuzione dei crediti equipara il trattamento dei finanziamenti in esecuzione del piano a quelli ad esso antecedenti, perché comunque funzionali al progetto di gestione della crisi aziendale, non si vede perché l'art. 217 bis l.f. non debba basarsi sulla stessa concezione flessibile di gestione della crisi e, dunque, escludere la tipicità penale dei comportamenti comunque finalizzati all'esecuzione del piano, a nulla rilevando la collocazione temporale degli atti. Di conseguenza, anche un pagamento effettuato fuori dalle previsioni del piano, se giustificato dalle esigenze di una miglior gestione dell'attivo e di una più ampia soddisfazione dei creditori, rientra nell'esenzione dell'art. 217 bis l.f., senza che per questo si ricorra ad estensioni esegetiche in violazione del principio di tassatività penale33.
3
 Le fattispecie incriminatrici dell'attestatore del piano



 
3.1
 Lo statuto penale del professionista prima del 2012



Mentre l'art. 217 bis l.f. mira a infondere certezza negli operatori economici circa la liceità penale dei comportamenti tenuti in sede stragiudiziale prima dello stato di insolvenza, l'art. 236 bis l.f. sembra muoversi nella direzione opposta, ponendo nuove incriminazioni a carico di determinati soggetti coinvolti nella redazione e nella presentazione dei progetti di recupero, i c.d. professionisti attestatori34.
A ben vedere il contrasto con la ratio dell'art. 217 bis l.f. è apparente: sin dall'ingresso delle soluzioni negoziali nell'ordinamento si lamentava la carente risposta punitiva in ordine alle false attestazioni dei piani; pur non criticandosi la politica legislativa volta a “privatizzare” il diritto fallimentare, si denunciava il difetto di una norma che punisse le false dichiarazioni del debitore e dell'attestatore nelle soluzioni negoziali della crisi. Nulla, infatti, prevedeva la l. 80/2005 (né le riforme susseguitesi fino al 2012) sullo statuto penale del professionista che attesta la veridicità dei dati di bilancio forniti dall'imprenditore e la ragionevolezza del piano da lui predisposto: è stato il “decreto sviluppo” a prevedere, con l'art. 236 bis l.f., un'apposita incriminazione in tal senso.
Prima di entrare nel merito del dibattito dottrinale che ha preceduto l'introduzione dell'art. 236 bis l.f. nel tessuto del diritto penale fallimentare, è bene ricordare che nessuno ha mai dubitato della responsabilità del professionista in concorso con il debitore in rapporto ai reati di bancarotta fraudolenta e documentale, secondo lo schema del concorso dell'extraneus (il professionista) nel reato proprio dell'imprenditore35.
Secondo alcuni Autori36, poi, egli sarebbe gravato da una posizione di garanzia, rilevante ex art. 40 cpv. c.p., in base alla quale il professionista avrebbe l'obbligo di impedire la commissione di reati di falso e di bancarotta da parte dell'imprenditore e, dunque, potrebbe essere responsabile nel concorso con il debitore a titolo omissivo.
La questione riguardava soprattutto l'ammissibilità di una responsabilità penale autonoma dell'attestatore, a prescindere dal verificarsi dello stato di insolvenza e dal concorso con il debitore. Le fattispecie incriminatrici da considerare erano prevalentemente quelle previste dal c.p. in materia di falso: per tale motivo era essenziale stabilire se l'attestatore svolgesse un pubblico ufficio o un pubblico servizio, oppure un servizio di pubblica necessità o, infine, un incarico di natura puramente privatistica. 
Secondo una prima tesi37, rimasta isolata in dottrina, il professionista svolge, quanto all'attestazione di veridicità dei dati contabili a supporto del piano, una funzione certificativa assimilabile a una pubblica funzione; perciò nell'attestazione di veridicità il professionista dovrebbe essere ritenuto un pubblico ufficiale, al pari del curatore (art. 30 l.f.) e del commissario giudiziale (art. 165 l.f.), con la conseguente applicabilità del reato di falsità ideologica commessa dal p.u. in certificati, ai sensi dell'art. 480 c.p. Quanto alla valutazione di fattibilità del piano, invece, non potevano ravvedersi poteri certificativi, dato che non si trattava di una dichiarazione di scienza, bensì di un giudizio prognostico. Tale tesi è stata criticata da più parti38: si è evidenziato il fatto che il professionista attestatore era privo di un'investitura pubblica e di poteri certificativi in senso stretto, come quelli richiesti dalla nozione generale dell'art. 357 c.p. Ugualmente da escludere era la qualifica di incaricato di pubblico servizio, sub art. 358 c.p., poiché mancava qualsiasi legame funzionale e gerarchico tra attestatore e Pubblica Amministrazione.
L'orientamento dominante in dottrina, pertanto, affermava la qualifica privatistica dell'attestatore della veridicità dei dati e della fattibilità del piano. Le posizioni si differenziavano, però, sul punto dell'esercizio o meno di un servizio di pubblica necessità; in caso di risposta affermativa, il professionista avrebbe dovuto rispondere delle falsità in forza dell'art. 481 c.p. (falso ideologico in certificati commesso da e.s.p.n.).
I fautori della tesi negativa39 sottolineavano l'essenziale natura privatistica della funzione di attestazione del piano di composizione della crisi, sulla base di un ragionamento a contrario, dato che la l.f., quando aveva voluto assegnare a un soggetto una pubblica funzione, lo aveva fatto esplicitamente, come si evince dalle disposizioni sul curatore e sul commissario. Non era questo il caso dell'attestatore: ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit.
L'attestatore, di conseguenza, non poteva rispondere del proprio falso, non essendo penalmente perseguibile la falsità ideologica in scrittura privata40; del tutto inadeguato si riteneva, inoltre, il richiamo all'art. 483 c.p. (falso in atto pubblico realizzato dal soggetto privato), poiché l'attestazione del professionista è difficilmente definibile come un atto pubblico41.
Al più, il professionista avrebbe potuto concorrere con l'imprenditore individuale nel reato previsto dall'art. 236 l.f., riguardante l'esposizione di attività inesistenti e la simulazione di crediti al fine dell'ammissione al concordato preventivo42. Oltre gli angusti limiti dell'art. 236 l.f., le false od omesse dichiarazioni dell'attestatore erano irrilevanti per il diritto penale, a meno che queste integrassero tutti gli elementi della truffa (art. 640 c.p.), se del caso con l'aggravante del danno patrimoniale di rilevante gravità (art. 61 n. 7 c.p.)43.
Per cercare di colmare le lacune di tutela derivanti dalla qualifica meramente privatistica dell'attestatore, altra parte della dottrina44 sosteneva la qualifica di esercente un servizio di pubblica necessità, reputando soddisfatti i requisiti dell'art. 359 c.p. In effetti, il professionista svolge un'attività per cui è obbligatoria l'iscrizione a un albo (albo dei revisori e ordine degli avvocati o dei dottori commercialisti) e la sua opera di attestazione è posta come necessaria dalla l.f. allo scopo di accedere al concordato preventivo, al piano di risanamento e all'accordo di ristrutturazione45. 
La fattispecie di cui all'art. 481 c.p. appariva applicabile al professionista per un duplice ordine di considerazioni: da un lato, l'attestazione poteva essere ricondotta alla categoria dei certificati, poiché è destinata per legge a provare la verità dei fatti in essa contenuti; dall'altro lato, pur ammettendosi ai fini dell'art. 481 c.p. una falsità parziale, ovvero concernente i dati fattuali, non era da escludere una responsabilità derivante dal falso valutativo nel giudizio prognostico di fattibilità del piano46, riprendendo la giurisprudenza in tema di false comunicazioni sociali e di false certificazioni edilizie47.
Le prime decisioni circa la qualifica dell'attestatore a seguito del d.l. 80/2005 provengono dai giudici civili, i quali hanno assimilato i crediti a lui spettanti a quelli del consulente tecnico d'ufficio48 o del commissario giudiziale49. Nonostante ciò, una volta affermata la competenza della nomina del professionista, dopo un iniziale contrasto interpretativo50, nella giurisprudenza civile di merito e di legittimità è prevalsa la natura puramente privatistica dell'incarico di attestatore51.
Dopo una pronuncia assolutoria per il reato di falso di cui all'art. 479 c.p., che escludeva recisamente la possibilità di definire il professionista un pubblico ufficiale52, in ambito penale si registra un precedente di merito assai significativo53: il professionista era stato condannato per falso in certificato ai sensi dell'art. 481 c.p., sul presupposto che egli rivestisse la qualifica di esperto esercente un servizio di pubblica utilità, rappresentato dall'obbligatoria attestazione della veridicità dei dati a sostegno del concordato preventivo.
Se è vero che il provvedimento di condanna si inscrive entro l'indirizzo dottrinale favorevole alla qualifica di e.s.p.n. in capo all'attestatore e alla sua responsabilità per falso in certificato, è altrettanto vero che non sono mancate le critiche di diversi Autori54, i quali hanno individuato nel percorso argomentativo del giudice di merito un'estensione analogica della nozione di “certificato” nell'art. 481 c.p., indotta dall'esigenza di coprire i vuoti di tutela creati dalle riforme della l.f.
 
3.2
Il reato proprio dell'attestatore nel recente art. 236 bis l.f.



Con l'art. 33 co. 1 lett. l) del d.l. 83/2012 è stato introdotto l'art. 236 bis l.f., che conia una fattispecie di falso propria del professionista attestatore, volta a colmare le lacune sottolineate da larga parte della dottrina penalistica55. La norma, tuttavia, non stabilisce espressamente se il predetto soggetto svolga un incarico di natura privatistica o pubblicistica56.
La parte maggioritaria della dottrina continua a sostenere la qualifica privatistica del soggetto: se si fosse trattato di pubblico ufficiale o di esercente un servizio di pubblica necessità, il legislatore non avrebbe sentito la necessità di aggiungere nella l.f. un reato di falso proprio dell'attestatore, ben potendosi applicare rispettivamente l'art. 480 oppure l'art. 481 c.p.57. 
Se il ragionamento è convincente con riferimento alla qualità di p.u., esso tuttavia, ad avviso di chi scrive, prova troppo rispetto alla teoria sull'esercizio di un servizio di pubblica necessità da parte del professionista, poiché la fattispecie di cui all'art. 236 bis l.f. potrebbe risolvere la diversa questione della mancata funzione certificativa dell'attestazione del piano, che avrebbe impedito secondo una parte della dottrina l'applicazione dell'art. 481 c.p. a tale figura particolare di e.s.p.n.
La ratio della fattispecie è quella di garantire l'attendibilità dell'attestazione dell'esperto nominato dal debitore; la veridicità della relazione rileva di per sé, a prescindere dal futuro esito della soluzione concordata della crisi e anche dalla produzione di un danno ai creditori, che è richiesta solo nella forma aggravata. 
Per quanto riguarda il bene giuridico tutelato, il reato sembra oscillare tra due poli: da una parte, l'affidamento sulla veridicità del documento rimanda al bene della fede pubblica58; dall'altra parte, si pone la tutela, per lo meno in via mediata, dell'interesse patrimoniale dei creditori59. In altri termini, l'art. 236 bis l.f. fornisce un presidio penalistico all'interesse dei creditori alla corretta informazione che, a propria volta, è il presupposto per una consapevole adesione al piano presentato dall'imprenditore.
In dottrina è stato sostenuto che, poiché la lesione effettiva delle ragioni creditorie comporta l'aggravamento di pena di cui al terzo comma, ai fini della fattispecie base del primo comma non si può prescindere dal pericolo per gli interessi patrimoniali dei soggetti interessati dal piano60, potendosi anzi, a parere di alcuni61, riconoscere a questi ultimi la qualità di persone offese dal reato.
La condotta tipica dell'art. 236 bis l.f. si articola in due modalità alternative, una commissiva e una omissiva: l'esposizione di informazioni false e l'omissione di informazioni “rilevanti” in tutte le ipotesi di attestazione del piano della l.f.62; le due condotte ricordano altre fattispecie di falso ideologico del privato, in primis il reato di false comunicazioni sociali degli artt. 2621-2622 c.c.63.
Secondo autorevole dottrina64, il requisito della rilevanza delle informazioni non può essere ristretto all'ambito della condotta omissiva, dovendosi comunque accertare, anche nella modalità attiva, che le informazioni falsificate siano “significative”. In entrambi i casi, il criterio di rilevanza/significatività andrebbe riferito al giudizio finale di fattibilità del piano (vale a dire, il fatto che le informazioni omesse o alterate avrebbero potuto modificare la valutazione dell'attestatore sulle prospettive di riuscita del piano).
Il falso del professionista commesso per profitto proprio o altrui (si può immaginare del debitore in crisi o di un creditore forte) è punito con un'aggravante a effetto comune, mentre si prevede un'aggravante a effetto speciale (aumento fino alla metà) quando dal fatto deriva causalmente un danno ai creditori, secondo lo schema del delitto aggravato dall'evento.
Il principale problema posto dall'art. 236 bis l.f. riguarda l'estensione dell'oggetto materiale della condotta incriminata, ossia le “informazioni”: ci si chiede se esse includano esclusivamente i dati contabili65 oppure anche le valutazioni e i giudizi66.
L'attestatore del piano, invero, ha l'obbligo di compiere due attività distinte: in primo luogo, egli deve controllare che i dati presentati dal debitore siano veritieri, confrontandoli con le scritture contabili messe a sua disposizione; in secondo luogo, l'attestatore ha l'obbligo di prevedere in modo ragionevole quanto sia sostenibile il piano di liquidazione o di conservazione dell'impresa, facendo una stima delle future probabilità di successo dell'accordo con i creditori. 
Lo stesso soggetto, in sostanza, deve operare una diagnosi del bilancio e una prognosi sulle aspettative del debitore. Della prognosi di fattibilità del piano è arduo predicare la falsità nel senso di non rispondenza al vero; del resto, pure la diagnosi di veridicità dei dati non è priva di componenti valutative, come insegnano le discipline aziendalistiche sulla revisione dei conti (ad es., la stima dell'esigibilità di un credito) e come segnala da tempo il dibattito dottrinale circa i confini del c.d. falso valutativo nei reati di false comunicazioni sociali (artt. 2621-2622 c.c.) e di falsa attestazione dei revisori contabili (oggi sub art. 27 d.lgs. 39/2010). 
La falsa attestazione di cui all'art. 236 bis l.f., può essere efficacemente inquadrata nella tematica del falso in valutazione, per lo meno qualora la verifica sulla veridicità dei dati aziendali posti a supporto del piano di risanamento richieda un vaglio approfondito della situazione economica e finanziaria del debitore, con apprezzabili margini di opinabilità o per lo meno di oscillazione. Per affermare la “falsità” del giudizio dell'attestatore, allora, bisogna guardare non tanto al suo esito conclusivo, quanto ai metodi e alle tecniche da lui impiegati. Qualora il risultato dell'attività valutativa non derivi dall'applicazione coerente e ragionevole delle “regole dell'arte”67 oppure dei metodi previamente riportati dall'esperto, si determina l'integrazione di un'ipotesi di falso penalmente perseguibile. 
Dalla ricostruzione dell'art. 236 bis l.f. secondo lo schema del falso valutativo discende, inoltre, che non è necessaria la falsità del dato contabile fornito dal debitore, essendo sufficiente che l'attività discrezionale del professionista segua metodi errati o non riconoscibili a posteriori in maniera trasparente, oppure non compia le operazioni prescritte dalle scienze economiche. 
A questo punto, si può compiere un passo ulteriore: essendo considerata “falsa” la valutazione del dato contabile che violi le regole di discrezionalità tecnica, non si vede perché si debba escludere dall'ambito di tipicità penale anche l'irragionevole previsione sulla fattibilità del piano, sia pur con una doverosa precisazione. La prognosi di fattibilità impedisce di formulare un qualsiasi giudizio di veridicità, dovendosi piuttosto parlare di un giudizio ex ante sulla probabilità di successo della proposta di ristrutturazione aziendale. Perciò, ammettendo il c.d. falso valutativo anche rispetto al giudizio di fattibilità del piano, occorre adottare il medesimo criterio metodologico appena menzionato, con particolare attenzione alla razionalità e alla verificabilità dei parametri di previsione adottati dal professionista68. 
Con tali correttivi interpretativi, dunque, è possibile includere nello spettro di tutela dell'art. 236 bis l.f. l'intera attività richiesta dalla l.f. all'attestatore: sia la mera revisione, sia la valutazione retrospettiva e prospettica, purché siano oggetto di accertamento la correttezza e la razionalità dell'informazione (rectius, della valutazione), non la corrispondenza delle previsioni del professionista agli eventi successivamente verificatisi.
L'interpretazione della nozione di “informazione” rilevante ai fini dell'art. 236 bis l.f. estesa ai giudizi del professionista è corroborata da alcuni indici normativi: in primo luogo, la disposizione non limita l'oggetto del falso o dell'omissione ai dati contabili, bensì si riferisce in maniera omnicomprensiva all'attività di attestazione. Una seconda conferma dell'intenzione del legislatore di punire il falso in valutazione si ricava dalla previsione espressa anche delle particolari attestazioni sub art. 182 quinquies e art. 186 bis l.f.69, in cui l'esperto deve esprimere esclusivamente un giudizio di “funzionalità” della proposta del debitore alla miglior soddisfazione dei creditori70, senza dover attestare la corrispondenza al vero delle informazioni su cui si fonda la richiesta.
 
3.3
Conseguenze sistemiche del reato di false od omesse attestazioni nelle soluzioni concordate alle crisi d'impresa



Avuto riguardo al significato complessivo della previsione dell'art. 236 bis l.f., all'interno della l.f. riformata, si può osservare che la predetta disposizione (e con essa l'art. 19 l. 3/2012 in tema di sovraindebitamento dei debitori non fallibili, di cui parleremo avanti) può essere letta come indice di un'innovativa prospettiva teleologica nel diritto penale della crisi. Viene messo in secondo piano il bene della garanzia patrimoniale generica (perché ancora ci si muove in un contesto di liquidità dell'impresa e dunque di possibile soddisfazione delle ragioni creditorie), per lasciare il posto alla tutela della veridicità documentale e dell'affidamento nella relazione del tecnico. 
Nell'ambito della riforma delle procedure concorsuali, non si tratta soltanto della previsione di un ulteriore reato o di un'altra categoria di soggetti destinatari del precetto penale: con l'art. 236 bis l.f. è finalmente assicurata una protezione penalistica alle soluzioni negoziali in sé e per sé considerate, a prescindere dal loro risultato positivo o negativo per i creditori. 
Da ciò non si può peraltro dedurre che la nuova responsabilità dell'attestatore porterà di sicuro a un aumento dei ricorsi agli istituti negoziali in prevenzione dell'insolvenza; la fattispecie in discorso potrebbe al contrario produrre effetti distorsivi nell'applicazione pratica. Difatti, essendo presumibile che molte imputazioni del reato sub art. 236 bis l.f. faranno seguito allo stato di insolvenza del debitore, è probabile che la giurisprudenza adotti un orientamento rigoroso nei confronti del professionista: quando l'impresa è in crisi irreversibile sorgono a posteriori numerosi dubbi sulla credibilità della proposta del debitore e, di riflesso, sulla fondatezza dei modelli predittivi elaborati dall'esperto. 
Un rimedio utile sul piano esegetico potrebbe essere quello di riferire la stima di fattibilità del piano alle informazioni conosciute e conoscibili dall'attestatore al momento dell'incarico e di controllare se, al progressivo peggiorare delle condizioni dell'impresa, il professionista avesse rivisto la propria previsione oppure avesse continuato a sostenerla, in modo da distinguere sul piano della colpevolezza tra assenza di errore, errore colposo ed errore doloso di valutazione. 
Non basta, infatti, riscontrare una violazione delle prescrizioni tecniche in materia di giudizi sulla fattibilità del piano, secondo lo schema del falso valutativo, ma occorre che al discostamento dalle leges artis si accompagni l'elemento soggettivo della fattispecie, ossia il dolo generico. Per parte della dottrina71, poi, non è da escludere il dolo eventuale per il reato di cui all'art. 236 bis l.f., qualora l'esperto incaricato compia una verifica incompleta della veridicità dei dati contabili, con accettazione del rischio di attestare informazioni false72. 
Altrettanto centrale nell'interpretazione dell'art. 236 bis l.f. è determinare quali siano i confini degli obblighi di revisione e previsione imposti al professionista dalla l.f.: si tratta infatti di comportamenti doverosi a contenuto variabile, che mutano a seconda della funzione attribuita per legge al documento oggetto di attestazione.
Occorre, cioè, individuare la specifica finalità del piano (esenzione da revocatoria, omologazione dell'accordo stragiudiziale di ristrutturazione dei debiti, ammissione al concordato, continuazione dell'esercizio dell'impresa, autorizzazione all'indebitamento o al pagamento dei crediti essenziali per l'attività); dai dati normativi emerge un'ampia gamma di proposte presentabili dal debitore e, di conseguenza, di valutazioni tecniche demandate al professionista73.
Mentre l'esperto possiede certamente le competenze e i poteri consentanei alla stima sulla veridicità dei dati, pur dovendo prendere in esame una mole di dati contabili in breve tempo, pare eccedere dai limiti dell'esigibile l'attestazione sulle previsioni di fattibilità del piano, che dipendono in larga misura da valutazioni personali e capacità progettuali proprie più dell'imprenditore che del consulente tecnico74.
È dunque pressoché inevitabile che nella prassi giurisprudenziale l'art. 236 bis l.f. vada incontro a oscillazioni interpretative, a causa sia dell'elasticità della nozione di “informazioni rilevanti”, sia dello stesso parametro di rilevanza, indicato dalla l.f. con clausole generali quali quella di “fattibilità” del piano o di “funzionalità” della proposta al miglior soddisfacimento dei creditori. Sebbene non fosse questo l'intento della riforma del 2012, si perviene così a un risultato contraddittorio nel sistema della l.f., per cui il giudizio penale sulla violazione dell'art. 236 bis l.f. rivela un'estensione assai più ampia di quella propria del giudizio civilistico del Tribunale in sede prefallimentare. 
Il primo, infatti, potrebbe invadere la sfera di discrezionalità tecnica dell'attestatore, per accertare se le informazioni da lui omesse siano “rilevanti” oppure se le previsioni non avveratesi siano da considerarsi “false”; viceversa, il giudizio di omologazione dell'accordo o di ammissione al concordato, in base all'indirizzo prevalente della Cassazione civile75, si limita a una verifica di legittimità formale del piano e dell'allegata attestazione del professionista, rigettando le sole relazioni che appaiano ictu oculi manifestamente illogiche o irragionevoli76. 
Non è difficile prevedere che i piani attestati, che pur abbiano ottenuto un giudizio favorevole in sede di omologazione dell'accordo di ristrutturazione o di ammissione al concordato preventivo, possano essere “travolti” dal processo penale, con conseguente ascrizione della responsabilità ai sensi dell'art. 236 bis l.f. a carico del professionista che li abbia attestati77.
Per queste ragioni, alcuni Autori78 hanno sottolineato il rischio di un pervasivo giudizio a posteriori in sede penale sull'operato del professionista, con il pericolo di un fenomeno di “selezione avversa” nella platea degli attestatori dei piani e perciò di stesura di relazioni tecniche scarsamente attendibili per i creditori e per il giudice79. 
Se così dovesse essere, si perderebbero i vantaggi perseguiti con l'introduzione dell'attestazione dell'esperto incaricato dal debitore: il Tribunale nominerebbe sempre un perito al fine di disporre di una valutazione affidabile del piano dell'imprenditore in crisi, ma la procedura subirebbe cospicui rallentamenti e duplicherebbe l'attività attestatrice, attribuendola in sequenza a due diversi soggetti80.
Peraltro, non si può escludere che l'attestatore nominato dall'imprenditore possa incorrere in ulteriori imputazioni: si può configurare per esempio, almeno a livello astratto, il concorso del delitto di cui all'art. 236 bis l.f. con il reato di falso in certificato dell'art. 481 c.p., qualora si ritenesse l'attestatore un e.s.p.n. e l'attestazione un atto fidefacente. 
Inoltre, la norma lascia impregiudicata la responsabilità dell'attestatore a titolo di concorso nel reato del debitore, così che il professionista potrebbe concorrere nel reato di cui all'art. 236 l.f. o nei reati di bancarotta. Nell'ipotesi di concorso in bancarotta, del resto, si dovrà applicare all'attestatore la nuova esenzione sub art. 217 bis l.f., che senza dubbio si estende ai concorrenti, trattandosi di una causa di esclusione del fatto tipico. Occorre ricordare, però, che la recente “esenzione da reato” non è suscettibile di comprendere tutte le operazioni economiche e i negozi giuridici collegati al piano, cosicché i suoi angusti limiti operativi si ripercuoteranno sul professionista.
Specularmente, è pacificamente ammissibile il concorso del debitore quale extraneus nel reato proprio dell'attestatore sub art. 236 bis l.f., qualora contribuisca consapevolmente alla falsa esposizione di informazioni o all'omissione di dati rilevanti nella relazione che attesta il piano di risanamento81.
 
4
Osservazioni conclusive



È giunto il momento di trarre un bilancio provvisorio circa gli effetti del decreto sviluppo nel sistema della l.f., in attesa che nella prassi si consolidino i contenuti applicativi delle novelle penali fallimentari del 2012. 
I principi ispiratori delle riforme civilistiche avviate nel 2005 mal si conciliano con la ratio che sorregge le fattispecie incriminatrici originarie del 1942: le procedure vigenti, infatti, prendono le mosse da un approccio utilitaristico al superamento della crisi, tanto da dare spazio ad accordi privati in deroga alle regole generali del c.c. e della l.f., prime fra tutte la garanzia patrimoniale dell'art. 2740 c.c. e la par condicio creditorum dell'art. 2741 c.c.
La nuova tendenza liberalizzatrice si scontra con la severità immutata dei reati fallimentari, sia sotto il profilo della tipizzazione delle ipotesi di bancarotta, foriera di frequenti dilatazioni applicative, sia sotto il profilo delle pene edittali, di draconiano rigore. Nonostante i numerosi e cospicui benefici privatistici della l.f., le soluzioni negoziali della crisi rischiano di ricevere scarsa attenzione dal mercato, poiché non è stato allontanato lo spettro della futura insolvenza e delle responsabilità penali da questa discendenti. 
Nell'ottica di favorire le soluzioni stragiudiziali dei conflitti tra debitore e creditori, nel 2012 è stata introdotta una procedura destinata ai soggetti non fallibili e denominata “composizione della crisi da sovraindebitamento” (l. 27.1.2012, n. 3)82. 
La l. 3/2012, anteriore al decreto sviluppo, si segnala per aver previsto, per la prima volta, una responsabilità penale del professionista attestatore del piano di recupero, ai sensi dell'art. 19 co. 2. La Relazione di accompagnamento al d.l. 83/2012 dà conto di tale fondamentale innovazione nel sistema del “diritto della crisi” e spiega che per motivi di simmetria sanzionatoria e di rispetto del principio di uguaglianza (art. 3 Cost.) si imponeva l'inserimento nella l.f. di un'analoga incriminazione dell'esperto incaricato di attestare il piano dell'imprenditore soggetto a fallimento83, avvenuto con l'art. 236 bis l.f.
Da un rapido confronto tra le due disposizioni penali, a dire il vero, nonostante una innegabile somiglianza lessicale, emerge il deficit di determinatezza dell'art. 236 bis l.f. In primis, mentre nell'ambito del sovraindebitamento il professionista è punito per la “falsa attestazione”, che riguarda sia i dati sia i giudizi, la norma fallimentare si riferisce alla sola “falsa esposizione di informazioni”, dando adito a incertezze sulla rilevanza del falso valutativo.
La condotta omissiva dell'art. 19 co. 2 l. 3/2012 si arricchisce di elementi ulteriori, che selezionano i comportamenti dotati di attitudine lesiva: è richiesto l'evento di danno ai creditori, cagionato dall'omissione o dal rifiuto “senza giustificato motivo” di un atto del professionista incaricato; all'opposto, l'art. 236 bis co. 1 l.f. prevede l'omissione di informazioni rilevanti, riservando all'aggravante del terzo comma l'evento di danno ai creditori.
Il reato inserito dal decreto sviluppo, quindi, appare insoddisfacente dal punto di vista del principio di determinatezza e tassatività84; il rischio di applicazioni oltremodo estensive della norma aumenterebbe se al giudice penale fosse consentito il giudizio nel merito sul piano, con la facile conclusione ex post che l'offerta del debitore non poteva essere attestata perché “manifestamente irragionevole” oppure “assolutamente non fattibile”. 
A tal riguardo non si può che accogliere con favore l'introduzione nella disciplina della crisi debitoria dell'art. 236 bis l.f. e dell'art. 19 co. 2 l. 3/2012. L'attestatore, infatti, riveste un ruolo baricentrico rispetto ai piani del consumatore85 e dell'imprenditore, sia esso fallibile o non fallibile; la responsabilità penale per le false attestazioni in tutte queste procedure dovrebbe incentivare il ricorso ai nuovi strumenti negoziali, poiché essa rafforza il potere persuasivo del piano di risanamento e, indirettamente, aumenta il tasso di adesione dei creditori all'accordo. 
Tali novità sono il chiaro segno di un mutamento di paradigma della ratio puniendi, a favore della tutela anticipata al momento della presentazione della domanda di accordo, senza attendere la produzione di una lesione effettiva degli interessi patrimoniali dei creditori. 
Le riforme del 2012, peraltro, hanno disegnato nuovi contorni dell'area di atipicità penale tracciata dall'art. 217 bis l.f., estendendola al pagamento di crediti pregressi e all'assunzione di nuove obbligazioni, purché attestati dal professionista e autorizzati dal giudice (d.l. 83/2012), nonché all'esecuzione di un piano per il sovraindebitamento (l. 221/2012). 
L'estensione operata dal decreto sviluppo elimina alla radice qualsiasi problema di coordinamento tra l'art. 217 bis l.f. e i benefici riconosciuti dall'art. 182 quinquies l.f. Dato il principio di stretta interpretazione degli elementi del fatto, anche di quelli a carattere negativo, la modifica è senz'altro opportuna, non potendosi allargare i confini dell'art. 217 bis l.f. in via esegetica. D'altronde, i due istituti dell'art. 182 quinquies l.f. costituiscono chiare eccezioni alla par condicio creditorum e sarebbero stati difficilmente esclusi dall'ambito della bancarotta preferenziale senza una parallela integrazione dell'art. 217 bis l.f.
Lascia invece scettici l'aggiunta dei piani di composizione del sovraindebitamento al testo dell'art. 217 bis l.f., avvenuta con la conversione del decreto sviluppo bis. La previsione si occupa di una situazione marginale: quella di un soggetto erroneamente ammesso alla procedura di sovraindebitamento, che dia attuazione al piano senza successo, con il risultato di una crisi irreversibile; in seguito uno dei soggetti legittimati dall'art. 6 l.f. potrebbe proporre domanda di fallimento e il Tribunale, accertata la fallibilità del debitore, ne potrebbe dichiarare l'insolvenza. Grazie alla modifica del dicembre 2012, adesso gli atti compiuti da questo ipotetico debitore non integrano le ipotesi di bancarotta semplice e preferenziale.
A ben vedere, le sorti dell'art. 236 bis l.f. e dell'art. 217 bis l.f. dipenderanno dalla soluzione di un'unica questione: l'estensione dei poteri del giudice penale nel merito della valutazione di fattibilità del piano. 
Nel reato di falso dell'attestatore sub art. 236 bis l.f., i dubbi interpretativi non verteranno sulle mendaci dichiarazioni delle voci di bilancio, bensì sui criteri di giudizio da impiegare per il falso valutativo in questo settore, ossia per la “falsa” attestazione di fattibilità. I parametri di ragionevolezza e di correttezza metodologica, difatti, sono armi a doppio taglio: essi delimitano la responsabilità penale del professionista se ancorati saldamente alle regole tecniche delle scienze aziendalistiche; allo stesso tempo, essi possono estendere la fattispecie di falso ad libitum, se intesi nell'accezione di “intrinseca logicità” o “evidente razionalità”, con ampio ricorso a valutazioni discrezionali del giudice circa la loro ricorrenza.
Per la causa di esclusione della tipicità di cui all'art. 217 bis l.f., l'importanza del giudizio penale nel merito del piano è fatta palese dalla lettera della disposizione, ove si condiziona “l'esenzione da reato” all'omologa del concordato preventivo o dell'accordo di ristrutturazione. In futuro la giurisprudenza dovrà sicuramente occuparsi della sindacabilità da parte del giudice penale del provvedimento di omologazione in sede civile. 
A nostro avviso, sarebbe preferibile seguire l'orientamento espresso dalle Sezioni Unite86 sull'insindacabilità penale della sentenza dichiarativa di fallimento quanto ai presupposti di fallibilità (art. 1 e art. 5 l.f.). A ragionar altrimenti, il vaglio positivo del piano da parte del Tribunale in fase prefallimentare potrebbe essere vanificato a posteriori dal giudice penale e, con ciò, verrebbe meno l'operatività dell'art. 217 bis l.f., con la riviviscenza delle passate problematiche riguardanti l'applicabilità dei reati di bancarotta ai piani stragiudiziali non riconosciuti dall'ordinamento.
In conclusione, nel tentativo di offrire nuove soluzioni a tradizionali questioni del diritto penale fallimentare, il decreto sviluppo potrebbe al contrario rivitalizzarne lo spessore problematico, chiamando la dottrina a un delicato compito di coordinamento sistematico.
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4 ALESSANDRI, Profili penalistici delle innovazioni in tema di soluzioni concordate delle crisi d'impresa, in Diritto penale dell'impresa, Torino, 2007, 463; INSOLERA, Riflessi penalistici della nuova disciplina del concordato preventivo e delle composizioni extragiudiziali della crisi dell'impresa, in Giur. Comm., 2006, 461; SANDRELLI, La riforma della legge fallimentare: i riflessi penali, in Cass. Pen., 2006, 1300.
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9 BRUNO, Le responsabilità civili e penali degli organi amministrativi e di controllo nella gestione della crisi d'impresa e nell'insolvenza, in Fall., 2008, 1134; INSOLERA, Riflessi penalistici della nuova disciplina del concordato preventivo, cit., 462.
10 La giurisprudenza di legittimità successiva alla riforma del 2005 ha prontamente puntualizzato la corrispondenza biunivoca tra irrevocabilità dell'atto ai fini civilistici in forza del riformato art. 67 l.f. e irrilevanza penale dello stesso comportamento, come si può leggere nella massima che si riporta: “la strategia di alleggerire la pressione dei debitori, in vista di un ragionevolmente presumibile riequilibrio finanziario e patrimoniale, si appalesa incompatibile con la norma, soprattutto alla luce della riforma (portata dal già citato D.Lgs. n. 269 del 2007) dell'azione revocatoria e specialmente della L. Fall., art. 67, comma 3.” La citazione è tratta da Cass. Pen., sez. V, 20 maggio-28 luglio 2009, n. 31168, su dejure.it.
11 SANDRELLI, La riforma della legge fallimentare, loc. cit.; INSOLERA, Riflessi penalistici della nuova disciplina del concordato preventivo, cit., 462; BRUNO, Le responsabilità civili e penali degli organi amministrativi, cit., 1134; MANGIONE, Riflessioni penalistiche sulla riforma delle procedure concorsuali, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2006, 897; MUCCIARELLI, Stato di crisi, piano attestato, accordi di ristrutturazione, concordato preventivo e fattispecie penali, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2009, 825.
12 INSOLERA, cit., 465; BRUNO, cit., 1139;
13 INSOLERA, loc. ult. cit.;
14 MANGIONE, cit., 902.
15 ALESSANDRI, Profili penalistici delle innovazioni in tema di soluzioni concordate delle crisi d'impresa, op. cit., 466; COCCO, sub art. 216, Fallimento, in PALAZZO-PALIERO (a cura di), Commentario breve alle leggi penali complementari, Padova, 2007, 1198.
16 ALESSANDRI, cit., 461.
17 Cass. Pen., sez. V, 7 maggio 2004, n. 26647, in Guida dir., 2004, fasc. 29, 81; INSOLERA, La responsabilità penale della banca per concessione abusiva di credito all'impresa in crisi, in Giur. Comm., 2008, 845
18 Ex multis, ricordiamo BRICCHETTI-MUCCIARELLI-SANDRELLI, Commento agli artt. 216-241 r. d. 16 marzo 1942 n. 267, op. cit., 2731;
19 Per facilità di consultazione, si riporta quanto l'art. 217 bis l.f. prevede nella versione originaria del d.l. 78/2010: “Le disposizioni di cui all'articolo 216, terzo comma, e 217 non si applicano ai pagamenti e alle operazioni compiuti in esecuzione di un concordato preventivo di cui all'articolo 160 o di un accordo di ristrutturazione dei debiti omologato ai sensi dell'articolo 182 bis ovvero del piano di cui all'articolo 67, terzo comma, lettera d)".
20 Ragione esclusiva dell'ultima modifica pare quella di evitare lacune di tutela repressiva nel caso di successiva apertura del fallimento di chi sia stato ritenuto erroneamente soggetto alla nuova procedura di sovraindebitamento di cui alla l. 3/2012
21 Circolare ABI-Serie Legale n. 19, 23 agosto 2010, 5.
22 AMARELLI, I delitti di bancarotta alla luce del nuovo art. 217 bis l. fall.: qualcosa è cambiato?, in Giust. Pen., 2011, 547; COCCO, Esenzioni dai reati di bancarotta nel “nuovo” art. 217-bis della legge fallimentare, in Legislaz. Pen., 2011, 9; D'ALESSANDRO, Il nuovo art. 217 bis l. fall., in Le soc., 2011, 203; MUCCIARELLI, L'esenzione dai reati di bancarotta, in Dir. Pen. Proc., 2010, 1474; ZINCANI, Il nuovo art. 217 bis l. fall.: la ridefinizione dei reati di bancarotta, in Fall., 2011, 518.
23 AMARELLI, I delitti di bancarotta alla luce del nuovo art. 217 bis, cit., 551.
24 SANDRELLI, La riforma della legge fallimentare, loc. cit.; INSOLERA, Riflessi penalistici della nuova disciplina del concordato preventivo, cit., 462. BRUNO, Le responsabilità civili e penali degli organi amministrativi, cit., 1134.
25 ROMANO, Teoria del reato, punibilità, soglie espresse di offensività (e cause di esclusione del tipo), in DOLCINI-PALIERO (a cura di), Studi in onore di Giorgio Marinucci, Milano, 2006, II, 1736.
26 MUCCIARELLI, L'esenzione dai reati di bancarotta, cit., 1479; BRICCHETTI-MUCCIARELLI-SANDRELLI, Commento agli artt. 216-241 r. d. 16 marzo 1942 n. 267, op. cit., 2738; D'ALESSANDRO, Il nuovo art. 217 bis l. fall., cit., 205; AMARELLI, I delitti di bancarotta alla luce del nuovo art. 217 bis, cit., 562; LOTTINI, Il nuovo art. 217 bis l. fall.: una riforma che tradisce le aspettative, in Fall., 2010, 1369; PISTORELLI, Novità legislative: d.l. 31 maggio 2010, n. 78, Rel. n. III/9/10, 3 agosto 2010, 9, sul sito www.cortedicassazione.it; ZINCANI M., Il nuovo art. 217 bis l. fall., cit., 521.
27 MUCCIARELLI, cit., 1482.
28 Va comunque dato conto di una tesi minoritaria che critica la teoria della clausola di esenzione del tipo, affermando al contrario che l'art. 217 bis l.f. nulla innova nel diritto penale fallimentare rispetto a quanto precedentemente elaborato dalla dottrina sui rapporti tra area di liceità civilistica e area di liceità penale; la nuova disposizione avrebbe il mero compito di fornire un'interpretazione autentica della l.f.: v. COCCO, Esenzioni dai reati di bancarotta, cit., 9, secondo il quale l'atipicità delle condotte contemplate dall'art. 217 bis l.f. rispetto alla fattispecie di bancarotta preferenziale era già ricavabile argomentando sulla base dell'assenza di offesa al bene della par condicio, concetto normativo i cui contorni sono delineati dall'art. 67 l.f.; passando al versante della bancarotta semplice, la responsabilità era esclusa grazie all'insussistenza dell'elemento psicologico della colpa grave ogni volta che l'agente avesse compiuto atti esecutivi del piano da altri controllato e approvato.
29 Si rammenta che la disposizione dell'art. 217 bis l.f., introdotta nel 2010, è stata ampliata da entrambi i cd. decreti sviluppo del 2012, dapprima con la l. 134/2012, poi con la l. 221/2012: nel primo caso, l'esenzione da reato è stata riferita alle operazioni autorizzate per il pagamento dei crediti pregressi e per l'assunzione di nuove obbligazioni con finanziatori esterni; nel secondo, agli atti esecutivi di un piano per la composizione della crisi da sovraindebitamento, presumibilmente qualora si scopra a posteriori che il debitore era soggetto a fallimento e, con esso, alle fattispecie penali fallimentari della l.f.
30 In forza della previsione della lett. e) dell'art. 67 co. 3 l.f., come modificato dal cd. decreto sviluppo.
31 MUCCIARELLI, L'esenzione dai reati di bancarotta, cit., 1486.
32 AMBROSINI, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti dopo la riforma del 2012, in Fall., 2012, 1138.
33 MUCCIARELLI, L'esenzione dai reati di bancarotta, cit., 1484.
34 A livello procedurale, il vaglio del piano nel merito, ovverosia sotto il profilo della convenienza e della fattibilità, non è più attribuito al Tribunale in sede di ammissione della domanda, bensì affidato a un soggetto professionalmente qualificato e incaricato dall'imprenditore stesso. In particolare, il legislatore è intervenuto nel 2007 e ancor di più nel 2012 per precisare i requisiti di professionalità e d'indipendenza richiesti all'esperto attestatore del piano dall'art. 67 co. 3 lett. d) l.f.; allo stato, la norma di cui si discorre è divenuta la disposizione fondamentale per definire la figura del professionista in tutti i casi in cui sia richiesto il suo supporto nella crisi d'impresa, dunque non solo per il piano di cui all'art. 67 l.f., ma anche per la domanda di ammissione al concordato preventivo (con o senza continuità d'azienda sub art. 186 bis l.f.) e di omologazione dell'accordo di ristrutturazione dei debiti, eventualmente accompagnate dall'istanza di autorizzazione al ricorso al finanziamento e al pagamento dei crediti pregressi (art. 182 quinquies l.f.), che richiede un'attestazione aggiuntiva del professionista.
35 INSOLERA, Il concorso di persone nei reati fallimentari, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2002, 817; nella giurisprudenza di legittimità sul punto, si veda Cass. pen., sez. V, 29 aprile 2010, n. 16579, in Fall., 2011, 118.
36 SCHIAVANO, Il professionista “attestatore” nelle soluzioni concordate della crisi d'impresa: la sua qualifica penalistica, in Riv. Trim. Dir. Pen. Econ., 2010, 276; MUCCIARELLI, L'esenzione dai reati di bancarotta, cit., 1484.
37 ANDRELLI, La riforma della legge fallimentare, cit., 1299; CASSANI, La riforma del concordato preventivo: effetti penali, in Riv. Trim. Dir. Pen. Econ., 2006, 769.
38 MUCCIARELLI, Stato di crisi, piano attestato, cit., 832; ALESSANDRI, Profili penalistici delle innovazioni in tema di soluzioni concordate delle crisi d'impresa, op. cit., 457.
39 ALESSANDRI, loc. ult. cit.; INSOLERA, Riflessi penalistici della nuova disciplina del concordato preventivo, cit., 469; D'ALESSANDRO, Il nuovo art. 217 bis l. fall., cit., 204.
40 Come sostenuto da INSOLERA, loc. ult. cit., allo stesso modo non si poteva applicare al falso del professionista né il reato di cui all'art. 485 c.p., che punisce un'ipotesi di falso materiale e non ideologico, né quello dell'art. 373 c.p., in cui è necessaria la nomina del soggetto da parte dell'autorità giudiziaria.
41 Sebbene la norma dell'art. 483 c.p. sia impiegata dalla giurisprudenza per punire le false dichiarazioni del tecnico incaricato di attestare una determinata attività edilizia (cfr. Cass. Pen., sez. III, 24 gennaio 2003, n. 9527, in Riv. Pen., 2003, 502), il ragionamento non è importabile nella materia fallimentare, in quanto l'attestazione del piano non ha ad oggetto esclusivo la veridicità di fatti, essendo al contrario preponderante la componente valutativa. In tal senso ALESSANDRI, Profili penalistici delle innovazioni in tema di soluzioni concordate delle crisi d'impresa, op. cit., 459.
42 INSOLERA, cit., 468; D'ALESSANDRO, loc. ult. cit.
43 D'ALESSANDRO, loc. ult. cit.; MANGIONE, Riflessioni penalistiche sulla riforma delle procedure concorsuali, cit., 900;
44 COCCO, Esenzioni dai reati di bancarotta, cit., 16; BRUNO, Le responsabilità civili e penali degli organi amministrativi, cit., 1142; GIUNTA, Revocatoria e concordato preventivo: tutela penale, in Dir. Prat. Fall., 2006, 37.
45 GIUNTA, cit., 38.
46 COCCO, Esenzioni dai reati di bancarotta, cit., 17.
47 Si vedano ex multis Cass. Pen., sez. III, 7 dicembre 2007, in Resp. Civi. Prev., 2009, 1119; Cass. Pen., sez. III, 13 gennaio 2006, in Riv. Pen., 2007, 325.
48 Trib. Terni, 13 giugno 2011, su www.ilcaso.it.
49 Trib. Milano, 26 maggio 2011, su www.ilcaso.it.
50 Per il primo orientamento, che assegnava al Tribunale la competenza della nomina dell'attestatore: Trib. Bari, 14 agosto 2008, in Fall., 2009, 467; Trib. Treviso, 20 aprile 2009. Per l'opposto indirizzo, poi prevalso e recepito dalla l. 134/2012: Trib. Roma, 23 febbraio 2011, su www.ilcaso.it; Trib. Mantova 31 marzo 2007; Trib. Brescia, 2 agosto 2007, su www.ilcaso.it; Trib. Milano, 16 luglio 2008, in Fall. 2009, 75; Trib. Vicenza, 4 giugno 2009.
51 Cass. Civ., sez. I, 29 ottobre 2009, n. 22927, su www.ilcaso.it.
52 Trib. Torino, 31 marzo 2010, in Fall., 2010, 1439.
53 Trib. Rovereto, 12 gennaio 2012, in Fall., 2012, 834; ivi si legge che “la relazione dell'esperto, oltre ad un contenuto valutativo, è caratterizzata da un contenuto certificativo – dal quale discende uno specifico valore probatorio – appare evidente l'astratta configurabilità dei reati di falso, ed in particolare del reato di falso ideologico commesso da persone esercenti un servizio di pubblica necessità”.
54 BORSARI, Il nuovo reato di falso in attestazioni e relazioni del professionista nell'ambito delle soluzioni concordate alle crisi d'impresa. Una primissima lettura, in questa Rivista, 2013, n. 1, pp. 84 ss.; TETTO, Le false o fraudolente attestazioni del professionista ex art. 161, comma, 3 l. fall.: alla ricerca di un'evanescente tipicità penalmente rilevante, in Fall., 2012, 845; MUCCIARELLI, Il ruolo dell'attestatore e la nuova fattispecie penale di "Falso in attestazioni e relazioni'', pubblicato il 3 agosto 2012 sul sito www.ilfallimentarista.it.
55 Vedi retro nel sottoparagrafo 3.1.
56 Ciò che invece ha fatto il decreto sviluppo è stato di precisare i requisiti di autonomia e di indipendenza dell'attestatore, intervenendo sul testo dell'art. 67 co. 3 lett. d) l.f.; in primo luogo, il cd. decreto sviluppo ha recepito gli orientamenti giurisprudenziali e dottrinali prevalenti sul fatto che l'attestatore possa essere scelto e remunerato dall'imprenditore stesso, anzi è questa la competenza ordinaria della nomina secondo l'impianto della l.f. riformata. In secondo luogo, il d.l. 83/2012 stabilisce expressis verbis per la prima volta i requisiti necessari di indipendenza dell'attestatore: il professionista, seppur da lui nominato, non deve essere legato al soggetto in difficoltà economiche da pregressi rapporti personali o lavorativi. Ad esempio, l'attestatore non deve aver prestato negli ultimi cinque anni consulenze o attività in favore del debitore, né aver rivestito ruoli amministrativi o di controllo nella sua impresa. Non pare neppure ammissibile che la stessa persona fisica prima supporti l'imprenditore nella redazione del piano e poi ne attesti la veridicità e la convenienza, data la situazione di conflitto di interessi. È pur vero che il debitore potrebbe incaricare uno studio di professionisti di entrambe le prestazioni e allora l'incompatibilità assume sfumature incerte.
57 MUCCIARELLI, Il ruolo dell'attestatore e la nuova fattispecie penale, cit., 4.
58 PISTORELLI, Novità legislative: d.l. 22 giugno 2012, n. 83, Rel. n. III/7/12, 13 luglio 2012, www.cortedicassazione.it; BRICCHETTI-PISTORELLI, Operazioni di risanamento, professionisti nel mirino, in Guida Dir., 14 luglio 2012, fasc. 29, 49. I due Autori esprimono perplessità sulla determinatezza della fattispecie, a causa della genericità del concetto di informazioni rilevanti e dell'attitudine espansiva del bene della fede pubblica in funzione esegetico-applicativa.
59 BORSARI, Il nuovo reato di falso in attestazioni, cit., 23.
60 DEMARCHI ALBENGO, La fattispecie incriminatrice di cui al nuovo articolo 236-bis della legge fall.; la responsabilità penale dell'attestatore, doc. n. 325/2012, pubblicato il 10 novembre 2012 sul sito www.ilcaso.it.
61 BORSARI, Il nuovo reato di falso in attestazioni, cit., 26.
62 Sono elencate nel testo dell'art. 236 bis l.f. tutte le ipotesi di attestazione del piano: per la domanda di ammissione al concordato preventivo (compresa la nuova species con continuazione dell'attività), per l'omologazione dell'accordo di ristrutturazione, per il piano di risanamento e, altresì, per il piano a fondamento di una richiesta di autorizzazione al finanziamento e al pagamento dei crediti pregressi, una delle novità del cd. decreto sviluppo.
63 Parla, infatti, di falso commissivo e falso omissivo nell'art. 236 bis l.f. DEMARCHI ALBENGO, cit., 8.
64 MUCCIARELLI, Il ruolo dell'attestatore, cit., 5.
65 Dal d.l. 83/2012 il compito del professionista di attestare la veridicità dei dati è stato esteso dall'originaria sede del concordato preventivo anche all'accordo di ristrutturazione e al piano di risanamento, mentre prima per questi era demandata all'esperto solo la valutazione della fattibilità.
66 Secondo la dottrina anteriore al d.l. 83/2012, era ammessa la punibilità del cd. falso valutativo nella relazione del professionista, qualora l'attestatore avesse consapevolmente disatteso i metodi delle scienze economiche nella stima delle voci di bilancio. Vi era invece un certo scetticismo rispetto alla falsità della valutazione di fattibilità, ossia di un giudizio prognostico: solo nei casi limite di assoluta irragionevolezza o abnormità della previsione poteva applicarsi un reato di falso (art. 479 o art. 481 c.p. a seconda della ritenuta qualifica soggettiva del professionista). Su questo dibattito precedente all'art. 236 bis l.f. ma tuttora attuale rimandiamo a BRUNO, Le responsabilità civili e penali degli organi amministrativi, cit., 1140; ALESSANDRI, Profili penalistici delle innovazioni in tema di soluzioni concordate delle crisi d'impresa, op. cit., 462; INSOLERA, Riflessi penalistici della nuova disciplina del concordato preventivo, cit., 475.
67 MUCCIARELLI F., Il ruolo dell'attestatore, cit., 5.
68 BORSARI, Il nuovo reato di falso in attestazioni, cit., 24; MUCCIARELLI, loc. ult. cit.
69 Le due norme, introdotte dal cd. decreto sviluppo del 2012, concernono rispettivamente la richiesta di autorizzazione al giudice di sottoscrivere nuovi finanziamenti o di pagare crediti pregressi (art. 182 quinquies l.f.) e la domanda di concordato preventivo con prosecuzione dell'attività aziendale, cessione dell'azienda in esercizio ovvero conferimento dell'azienda in esercizio in una società (art. 186 bis l.f.).
70 DEMARCHI ALBENGO, La fattispecie incriminatrice di cui al nuovo articolo 236-bis, cit., 12.
71 DEMARCHI ALBENGO, loc. ult. cit.
72 Si può immaginare il caso non del tutto ipotetico di un attestatore che si limiti a ratificare un documento interamente predisposto da altri, omettendo in tutto o in parte i controlli a lui imposti dagli artt. 67, 161 e 182 bis l.f.
73 Resta sullo sfondo il potenziale contrasto tra il criterio della “sostenibilità” del piano (cioè sulle possibilità di integrale esecuzione) e quello della “convenienza” per i creditori (relativo invece al loro soddisfacimento rapido ed effettivo); un progetto può essere poco fattibile ma destinato alla totale soddisfazione dei creditori, oppure meno conveniente in termini temporali e quantitativi, ma sostenibile per la prosecuzione dell'attività e per il mantenimento dei livelli occupazionali e produttivi. Davanti a simili alternative bisogna capire cosa sia obbligato ad attestare il professionista e quali informazioni debbano essere messe in risalto.
74 Forse all'attestatore vien chiesto troppo, soprattutto tenendo conto del fatto che il suo intervento segue scadenze stringenti, dovendosi evitare l'avvio della procedura fallimentare o il pignoramento dei beni a titolo di esecuzione forzata del singolo creditore.
75 Sulla questione dell'ammissibilità dell'intervento del giudice nel merito per valutare la fattibilità del piano in sede di ammissione del concordato si attende la decisione dirimente delle Sezioni Unite Civili, a seguito dell'ordinanza di rimessione della Prima Sezione in data 15 dicembre 2011, n. 27063.
76 Si vedano Cass. Civ. n. 21860/10; Cass. Civ. n. 3274/11; Cass. Civ. n. 3586/11; Cass. Civ. n. 13817/11; Cass. Civ. n. 18987/11, tutte disponibili nell'archivio del sito dejure.it.
77 Tutto ciò in controtendenza con i più recenti indirizzi civilistici, che ridimensionano l'area degli “atti in frode” ai creditori, necessari ai fini della revoca del concordato ex art. 173 l.f. Mentre con la “frode” in termini civilistici si indicano le attività decettive rivolte ai creditori per influenzarne il voto in sede di adunanza, la fattispecie penale dell'art. 236 bis l.f. rivela potenzialità espansive, potendo addirittura prescindere dalla idoneità ingannatoria nei confronti dei creditori. Di conseguenza, atti che non potrebbero dar luogo alla sanzione civilistica della revoca del concordato ben potrebbero essere il presupposto di sanzioni penali a carico del professionista e del debitore concorrente nel reato di falso. Sulla nozione “evolutiva” di atti in frode ai creditori ex art. 173 l.f. rimandiamo ad AMBROSINI, Il sindacato in itinere sulla fattibilità del piano concordatario nel dialogo tra dottrina e giurisprudenza, in Fall., 2011, 947.
78 MUCCIARELLI, Il magistrato penale può rivalutare piani di ristrutturazione, accordi omologati e concordati preventivi?, pubblicato in data 11 novembre 2012 sul sito www.ilfallimentarista.it.
79 RIVA, Il rischio di selezione avversa sul “mercato” degli attestatori e i fattori necessari per limitarlo, pubblicato il 28 settembre 2012 sul sito www.ilfallimentarista.it.
80 JORIO, Pregi e carenze delle nuove norme, Relazione al Convegno “Il diritto dell'impresa in crisi fra contratto, società e procedure concorsuali”, tenutosi a Pisa il 12 ottobre 2012, inedita; concorde ZANICHELLI, Attestazioni professionali e controlli giudiziali, ibidem.
81 DEMARCHI ALBENGO, La fattispecie incriminatrice di cui al nuovo articolo 236-bis della legge fall., cit., 19.
82 La procedura per il sovraindebitamento e gli strumenti negoziali alternativi al fallimento hanno numerosi elementi in comune, come la priorità assegnata alla via della pianificazione e della contrattazione assieme ai creditori, preferita a quella, tipica del fallimento, dello spossessamento e della liquidazione coattiva del patrimonio del debitore; inoltre, l'affidabilità del piano è riscontrata tramite il controllo tecnico di un professionista qualificato, che verifica soprattutto se il progetto sia sostenibile e idoneo a garantire il regolare pagamento dei creditori.
83 Relazione illustrativa al d.l. 22 giugno 2012, n. 83, sub art. 33, 154.
84 BRICCHETTI-PISTORELLI, Operazioni di risanamento, professionisti nel mirino, cit., 47.
85 Annotiamo la recente introduzione con il cd. decreto sviluppo bis (d.l. 179/2012, convertito in l. 221/2012) di una procedura di composizione della crisi da sovraindebitamento destinata specificamente al consumatore; le composizioni stragiudiziali della crisi quindi sono maggiormente differenziate e adattate alle caratteristiche del debitore: da una parte l'impresa fallibile con gli istituti della l.f., dall'altra quella non fallibile, tenuta a sua volta distinta dal consumatore dalla l. 3/2012 riformata.
86 Cass. Pen., Sez. un., 28 febbraio 2008, n. 19601, ric. Niccoli, CED Cass. n. 239398, in Cass. Pen., 2008, 3602.

    
      VICO VALENTINI
      
Dentro lo scrigno
del legislatore penale


Alcune disincantate osservazioni sulla recente legge anti-corruzione

Sommario



1. Il tridente spuntato. – 2. Una fattispecie-clone: la promessa d'influenze illecite. – 2.1. (segue) Implicazioni intertemporali. – 3. Una fattispecie-aspirapolvere: la dazione indebita. – 3.1. (segue) Implicazioni intertemporali. – 4. Una fattispecie-anfibio: la corruzione “indotta”. – 4.1. (segue) Implicazioni intertemporali. – 5. Una favoletta a lieto fine.
 
1
Il tridente spuntato



Un governo pensato per rattoppare la disastrosa situazione economico-finanziaria in cui versa(va) il paese, provando a rilanciarne l'immagine sulla scena internazionale, non poteva certo esimersi dall'intervenire sulla gestione della cosa pubblica1; naturalmente, era pure impensabile mettere seriamente mano a un sottosistema che sulla carta impone equidistanza, ma che da sempre è dominato dalla antagonista (e mafiosa) “Kulturnorm del favore”2, senza abbinare la rivisitazione dell'arsenale punitivo a politiche della trasparenza e dell'etica di più ampio respiro3. 
Detto fatto (si fa per dire): il 28 novembre scorso, fra il plauso dell'opinione pubblica e un certo auto-compiacimento del Consiglio dei Ministri, entra in vigore la legge n. 190/2012, il cui programma sembra lo spot di un ritrovato farmaceutico: prevenire (Disposizioni per la prevenzione...) e curare (...e la repressione...) “olisticamente” fenomenologie socio-cultural-criminali di portata sistemica (...della corruzione e dell'illegalità nella pubblica amministrazione).
Certo, si tratta già ictu oculi di un semilavorato (molto) perfettibile4; e certo, la giustizia penale, che natura sui colpisce chirurgicamente, annaspa non poco nel gestire illiceità endemiche5, e ciò non solo quando il systemic wrongdoing s'inserisce in contesti politico-istituzionali “anormali”6. 
Tuttavia, come illustri studiosi hanno già rilevato7, sarebbe stato folle perdere l'occasione di ritoccare, nel contesto di riperimetrazione in chiave preventiva delle strategie di contrasto alle pratiche corruttive, il più dissuasivo e disincentivante (e, quindi, “preventivo”) degli strumenti di cui dispone un ordinamento giuridico. 
Gli obiettivi del legislatore sono dichiarati: lanciare un messaggio forte e chiaro di zero tolerance a tutti, anche a coloro che, da cittadini comuni, intrattengono rapporti coi pubblici funzionari; e adeguarsi agli obblighi assunti a livello sovranazionale, i quali, come di consueto, esigono un'amplificazione 'in verticale' e 'in orizzontale' del penale8.
Ed in effetti, il tridente escogitato dal legislatore per sparigliare la Kulturnorm ottempera e, talvolta, supera gli inputs ultranazionali di lotta “a tutto campo”: arretrando la soglia della punibilità (art. 346-bis c.p.), semplificando accertamenti e punizioni (art. 318 c.p.), e co-responsabilizzando le pseudo-vittime «ambientali» (art. 319-quater c.p.). 
L'ansia da prestazione, però, gioca sempre pessimi scherzi (mi adeguo ai tuoi desiderata a costo d'ingolfare il mio sistema), e cela talvolta disegni personalistici (metto mano al sistema per adeguarmi e, dato che ci sono, faccio un paio di cortesie a un paio di persone). 
Perciò, non ci dovremmo stupire più di tanto se anche il nostro prodotto, a un'attenta e disincantata analisi, non sfuggisse a queste tristi massime d'esperienza.
 
2
Una fattispecie-clone: la promessa d'influenze illecite



Ci hanno chiesto di criminalizzare la “compravendita d'influenze” prodromica al patto illecito, come del resto si fa in quasi tutta Europa9, e noi l'abbiamo fatto10: la nuova figura, infatti, pare pensata per essere applicata proprio là dove l'accordo corruttivo non si perfezioni (prendo i soldi per “ungere il meccanismo”, ma l'addetto all'Ufficio di mia conoscenza, irreprensibile, mi rimbalza)11. Anzi, la fattispecie sembra pensata per colpire i casi in cui l'influenza promessa non venga esercitata (mi faccio pagare la mediazione o mi faccio consegnare “la mazzetta”, ma poi scappo)12, visto che, qualora l'intermediario interceda offrendo o promettendo qualcosa, saremmo già nell'istigazione ex art. 322, co. 2, c.p. o, comunque, nel tentativo di corruzione ex art. 319-ter c.p.13.
La nuova trading in influence offence, insomma, punisce il preaccordo d'intercessione illecita “in sé”, come dimostra il fatto che, agli effetti sanzionatori, è del tutto indifferente che il patto prodromico abbia ad oggetto una mediazione “senza portafoglio” (l'intermediario si propone di “avvicinare” il funzionario, senza però promettere o corrispondere alcunché), oppure un'intercessione “mazzetta in mano” (il mediatore promette di corrompere il pubblico agente).
E così, in armonica progressione criminosa, oggi copriamo tutti i passaggi attraverso cui si snoda la genesi del contratto illecito: dagli atti preliminari (346-bis c.p.) al perfezionamento (319, 319-ter c.p.), passando per le trattative (322, co. 2; 56, 319-ter c.p.).
Se poi il mediatore coglie nel segno, ovvio che concorrerà, assieme al suo finanziatore, nei più gravi reati di corruzione propria e in atti giudiziari, con conseguente assorbimento del novello délit obstacle14. 
Lo stesso dovrebbe accadere là dove la suddetta progressione si arresti perché il funzionario rifiuta l'offerta/promessa: qui venditore e compratore di influenze, che concorrono nella condotta istigatrice o, comunque, nel tentativo di corruzione in atti giudiziari, dovrebbero andare esenti da responsabilità ex art. 346-bis c.p., considerato il rapporto teleologico-sequenziale che avvince i due fatti; in altre parole, ci pare ragionevole trattare l'accordo prodromico come antefatto non punibile del (successivo) tentativo di corruzione15, e ciò nonostante la clausola di riserva con cui la neonata figura esordisce non richiami l'art. 322 c.p., ma solo gli artt. 319 e 319-ter c.p.16. 
Un discorso parzialmente diverso, a nostro avviso, va invece fatto con riguardo alla nuova figura di corruzione per l'esercizio della funzione (infra § 3) e, quindi, anche con riguardo alla “corrispondente” figura d'istigazione (art. 322, co. 1, c.p.). 
Contrariamente a quanto insinua la relazione dell'Ufficio del Massimario, secondo cui la «mancanza di qualsiasi riferimento all'art. 318 c.p., previsto in una prima stesura della norma e poi soppresso durante il passaggio al Senato», unitamente alla «introduzione della specificazione che il denaro è dato o promesso al fine di mediare con o remunerare il pubblico ufficiale per un atto contrario ai doveri di ufficio, potrebbe[ro] indicare come possibile il concorso tra la nuova fattispecie e la corruzione per l'esercizio delle funzioni»17, a noi pare che l'enunciato ex art. 346-bis c.p. vada nella direzione esattamente opposta: da “capo” (la clausola di riserva richiama solamente gli artt. 319, 319-ter c.p.) a “coda” (il preaccordo punito è solamente quello finalizzato a ottenere un atto in violazione dei doveri d'ufficio), infatti, la disposizione incriminatrice ritaglia una norma-avamposto nitidamente agganciata ai soli casi di atti contrari ai doveri d'ufficio (una corruzione propria, un abuso ex art. 323 c.p., un rifiuto ex art. 328 c.p.)18, con conseguente irrilevanza non solo dei traffici finalizzati a compulsare l'esercizio conforme a diritto di poteri e funzioni19, ma anche dei preaccordi aventi a oggetto un “generico” asservimento del pubblico agente (cfr. ancora § 3). 
Nessun concorso, quindi, fra i delitti ex artt. 346-bis, 318 c.p., ma non perché il primo è “assorbito” dal secondo, bensì perché il primo non punisce i pre-patti funzionali alla realizzazione del secondo: è la stessa descrizione tipica ex art. 346-bis c.p., insomma, a dirci che l'istigazione ex art. 322, co. 1, c.p. continua a segnare il limite più arretrato della “responsabilità da corruzione impropria”. 
Fin qui tutto liscio: la descrizione tipica, eccezionalmente solare e coerente, minimizza l'impegno esegetico; e l'idea politico-criminale incarnata nella fattispecie, di per sé, è costituzionalmente sensata20. 
Di per sé, però, questo è il punto: i problemi che circondano l'incriminazione, infatti, emergono non appena cessiamo di guardarla come se fosse una monade isolata e la “confrontiamo” col sistema; e, in particolare, con la figura archetipica ex art. 346 c.p. 
Quello dei rapporti col millantato credito, in effetti, resta un nodo gigantesco, che taluno, sulla scorta di un orientamento “maniacalmente” ossequioso del dato letterale21, propone di risolvere sulla base della “effettiva esistenza” della liaison (parentale, amicale o di mera conoscenza?) fra mediatore e pubblico agente. 
Questo il teorema: se quella relazione ci fosse davvero, allora il preaccordo ricadrebbe nel novum; le (pre-)vendite di puro fumo22, viceversa, continuerebbero ad integrare il modello ex art. 346 c.p.23, che può prescindere dell'esistenza “in rerum natura” della relazione (e persino del pubblico funzionario “compiacente”)24, e non colpisce il privato perché lo considera vittima di un tranello25. 
L'unico modo per restituire una qualche ragionevolezza all'innesto, dunque, sembra quello di attribuirgli il ruolo di “interpretare autenticamente” il delitto ex art. 346 c.p., circoscrivendone l'applicazione alle ipotesi di truffa in re illicita; e di colpire i privati che, lungi dall'essere vittime di un raggiro, alimentano il circuito collusivo26. 
Se questa lettura è sostanzialmente condivisibile, lo è molto meno il teorema che l'ha ispirata. 
In effetti, pure la figura ex art. 346-bis c.p. possiede nitide curvature truffaldine, se è vero, come a noi pare, che è stata pensata proprio per colpire i mediatori che intascano soldi prospettando un'intercessione in cui non si cimenteranno27. 
Anzi: chi si dichiara in grado d'influenzare un pubblico agente perché lo conosce realmente, sarà assai più credibile e “facilitato”, nell'ingenerare la convinzione di potercela fare, di chi non può contare su quell'“elemento relazionale”. 
 
Se chi s'intrattiene col millantatore è la vittima di un raggiro (346 c.p.), insomma, tale potrà essere anche chi si lascia “circuire” dal trafficante di influenze (art. 346-bis c.p.). Esempi: se Mario è l'autista-segretario-faccendiere del Ministro delle Infrastrutture, ciò non significa necessariamente che sia in grado di orientarne le determinazioni o metterlo “a libro paga”; anche Mario, perciò, potrà millantare un credito in realtà inesistente. Lo stesso vale per Brigitta, che al liceo è stata la fidanzatina di Luca, oggi presidente di Corte d'Appello. A differenza di altri improvvisati venditori di fumo, però, Mario e Brigitta avranno gioco (più) facile nel convincere le loro vittime, perché l'attuale rapporto para-impiegatizio nel primo caso, e il pregresso affaire post-adolescenziale nel secondo, renderanno più credibile il raggiungimento dell'obiettivo promesso. 
 
Al contempo, è pure vero che l'art. 346 c.p. si presta a colpire anche chi assicura intercessioni, corruzioni o asservimenti profittando di “relazioni esistenti”: quella disposizione, infatti, esige che il mendacio o, comunque, l'esagerazione-magnificazione (la millanteria...) abbiano a oggetto la possibilità di influire sul pubblico agente (...riguardi il credito goduto), non già, e non anche, il legame che avvince quest'ultimo al mediatore.
 
L'estensione del millantato credito alle promesse d'influenza “corroborate” da rapporti esistenti28, insomma, non è figlia di un ragionamento analogico: si tratta di una dilatazione consentita dalla legalità penale, se non addirittura imposta da obblighi ermeneutici di rango (sub-)costituzionale29. 
 
Se (il mendacio su) l'esistenza/inesistenza della relazione intermediario-funzionario fosse davvero il solo elemento discriminante, dunque, il traffico ex art. 346-bis c.p. si sovrapporrebbe alla millanteria ex art. 346 c.p., divorando buona parte del suo ambito applicativo (v. § 2.1.); perciò, se il legislatore avesse davvero voluto accogliere il messaggio punitivista di fonte sovranazionale30, avrebbe potuto limitarsi a interpolare la fattispecie di millantato credito, aggiungendo la punizione del finanziatore-vittima: raggirato, certo, ma comunque disposto a sborsare denaro per influire indebitamente sulla gestione della cosa pubblica. 
Non è tutto. L'incriminazione-fotocopia, da figura simbolica e sostanzialmente inutile, rischia di degenerare in strumento controproducente. 
La “coda” del tipo ex art. 346-bis c.p., l'abbiamo visto poc'anzi, parla molto chiaro: il traffico d'influenze punibile dev'essere finalizzato a ottenere uno specifico atto contrario ai doveri d'ufficio (o l'omissione o il ritardo di un atto d'ufficio); il preaccordo finalizzato ad asservire il pubblico agente (sono le compravendite funzionali ieri ricondotte all'art. 319 c.p., e oggi inglobate nel nuovo art. 318 c.p.), oppure a “retribuirlo” per l'esercizio legittimo/regolare dei poteri funzionali (sono i fatti di corruzione impropria, anch'essi tutto sommato riconducibili al nuovo 318 c.p.), non rientra nel raggio applicativo della fattispecie31.
Rientra però in quello dell'art. 346 c.p., posto che, per integrare l'ipotesi ex comma 2, è più che sufficiente che l'intermediario prometta “genericamente” la corruzione (“remunerare”) o l'asservimento (“comprare il favore”) del soggetto qualificato32, e ciò quand'anche lo conosca davvero.
Ebbene: visto che la neonata figura isola una species delle pratiche corruttive “genericamente” considerate dal millantato credito, dovremmo prendere atto che non solo la promessa di asservire il pubblico agente, ma anche quella di corromperlo “impropriamente” vanno punite più gravemente (da due a sei anni: 346, co. 2) dei traffici d'influenza prodromici ai patti ex artt. 319, 319-ter c.p. (da uno a tre anni: 346-bis). 
Se le cose stessero davvero così, insomma, il risultato sarebbe questo:
a) avremmo abbassato moltissimo la punizione per il venditore di speranze che intasca denaro promettendo la futuribile stipulazione dei più gravi patti corruttivi, per di più nei casi in cui il rischio di distorsione della pubblica funzione è (un pochino) più realistico33; al contempo, il finanziatore dell'intermediario si trasformerebbe da vittima a correo (patendo la stessa pena: art. 346-bis c.p.). 
b) Se però il compratore d'influenze non agisse con l'intento di ottenere un “atto contrario ai doveri d'ufficio”, ma con lo scopo di “corrompere impropriamente” un pubblico agente o, peggio, di asservirlo, allora ridiventerebbe d'incanto una vittima (e il messaggio “nessuno implementi la Kulturnorm”?), mentre il trafficante, quand'anche non disponesse di un canale preferenziale (di una “relazione esistente”) e, di conseguenza, non fosse “attualmente” in grado di “contattare” il pubblico agente34, verrebbe colpito con una pena draconiana (art. 346, co. 2, c.p.). 
Ora, di fronte a uno scenario così (“estrinsecamente”, prima ancora che “intrinsecamente”) irragionevole35, ci vorrebbe proprio un bell'intervento della Consulta36. 
Nel frattempo, però, come disinnescare questa mina vagante?
Delle due l'una: o consideriamo l'incriminazione un “contentino simbolico” ai desiderata sovranazionali e le gettiamo nel dimenticatoio37; oppure ne tentiamo coraggiose (rectius spericolate) riletture capaci di calarla nel sistema “minimizzando i danni”. 
Potremmo per es. spezzare in due l'enunciato38, fingendo che si tratti di una disposizione a più norme (e non, come invece è, di una norma a più fattispecie) e super-valutando le clausole d'illiceità speciale ivi contenute (“indebitamente” e “illecita”)39; così facendo, riusciremmo a emancipare la “mediazione prezzolata” (quando il denaro serve per pagare l'intermediario, non già il pubblico agente) dallo scopo di ottenere l'emanazione di uno specifico atto contrario ai doveri d'ufficio. 
Allora sì, che potremmo dire di essere di fronte a due precetti distinti e autonomi40: qualora il denaro servisse per remunerare il pubblico funzionario, sarebbe essenziale il proposito di fargli compiere un atto contrario ai doveri d'ufficio; viceversa, qualora il denaro se lo intascasse tutto quanto il venditore d'influenza, sarebbe sufficiente che il preaccordo abbia ad oggetto un qualsiasi illecito, ben potendo la mediazione dirsi “illecita” sia quando è tale ai sensi della disciplina extrapenale (illiceità del mezzo)41, sia quando è finalizzata a realizzare un illecito (illiceità “generica” del fine)42. 
Così ragionando, insomma, anche il preaccordo finalizzato ad asservire il pubblico agente, oppure a remunerarlo per aver fatto il suo dovere, diverrebbe rilevante ex art. 346-bis c.p. Peccato, però, che questo gioco di prestigio, oltre a forzare il dato testuale, non sposti di un millimetro il “problema di ragionevolezza” dovuto alla compresenza del millantato credito ex art. 346 c.p., che, a questo punto, saremmo costretti a distinguere dal traffico d'influenze illecite sulla sola base dell'esistenza/inesistenza della “relazione”: col risultato di punire molto di più il mediatore farlocco (che si limita a diffondere un'idea di venalità dei pubblici funzionari, offendendo il buon nome della PA) rispetto al mediatore “con contatto reale” (che già ora è nella condizione di avvicinare il pubblico agente e, quindi, di mettere a rischio il bene-finale imparzialità)43.
Non solo.
Una simile “manipolazione”, amplificando l'ambito applicativo del traffico ex art. 346-bis c.p., è vero che omologa fatti connotati da un medesimo “livello di pericolo” (di contaminazione privatistica, se non sempre di distorsione, dell'azione amministrativa), ma è anche vero che approfondisce l'incoerenza insita nel punire le vittime di un raggiro.
Come dicevamo poco sopra, infatti, quando il trafficante conosce il pubblico agente, ma non ha in realtà il “potere” di orientarne le determinazioni (il credito sbandierato non esiste, oppure è troppo modesto per raggiungere l'obiettivo), inganna il compratore attraverso una falsa rappresentazione della realtà; quest'ultimo, insomma, si determina alla dazione patrimoniale perché convinto della bontà di quanto insinua il faccendiere. 
Ma se non puniamo chi cade nel tranello teso dal millantatore (che vende puro fumo), perché mai dovremmo punire chi è stato raggirato dal trafficante (che vanta “credibilmente” un credito inesistente o, comunque, “insufficiente allo scopo”)? 
Per quale ragione, insomma, in un caso c'è correità necessaria (346-bis c.p.), e nell'altro un reato necessariamente plurisoggettivo “improprio” (346 c.p.)? 
In entrambi gli scenari, infatti, c'è la vittima di un inganno disposta ad aderire al programma illecito44; e in entrambi i casi c'è solo un'offesa al prestigio della pubblica amministrazione45. Perciò, se il mero disvalore d'intenzione46 non basta a corresponsabilizzare il compratore di fumo, lo stesso deve valere per il compratore di influenze. 
Del resto, con riguardo alla “rimodulazione” della concussione per induzione, nessuno dubita che l'estensione della punibilità al privato “indotto” abbia determinato l'espunzione secca della sottofattispecie di concussione per induzione-frode, essendo “contro natura” punire la vittima di un inganno (infra §§ 4 e 4.1.). 
 
Poco importa che là ci sia un rapporto “impari”, un “abuso prevaricante” che qua manca; poco importa, insomma, che là ci sia una frode “rinforzata” dalla “autorevolezza” della qualifica pubblicistica, mentre qua una concertazione paritaria: nell'uno come nell'altro caso, c'è comunque un datore/promittente che si determina in base a una falsa rappresentazione della realtà. Né basterebbe, per giustificare la punizione di un'autentica vittima, far leva sul più realistico “pericolo di contaminazione” insito nel millantare un credito inesistente/insufficiente sbandierando relazioni esistenti: queste ultime, infatti, servono per corroborare la mise en scène, per rendere (più) credibile una promessa che “attualmente” non si è in grado di mantenere. Non ci pare passi una grossa differenza, insomma, tra quest'ipotesi e la vendita di puro fumo: in entrambi i casi il venditore di speranze è sprovvisto del “potere di influire” sul pubblico agente e, quindi, non espone a significativo pericolo i beni tutelati. 
 
Breve: la tesi che distingue traffico e millanteria sulla sola base dell'esistenza/inesistenza della “relazione di conoscenza” non aggira il problema sanzionatorio; e co-responsabilizza a tappeto i compratori d'influenze, quand'anche siano autentiche vittime di autentici raggiri.
Ora, mentre alla razionalizzazione della dosimetria sanzionatoria può provvedere solamente il legislatore, l'impunità dei finanziatori-vittime è forse un obiettivo alla portata dell'interprete.
Come raggiungerlo? 
Escogitando un modo per scongiurare l'interferenza/sovrapposizione fra le due figure, per attribuire alle stesse un diverso e autonomo ambito applicativo, per rendere davvero nuova l'incriminazione ex art. 346-bis c.p. 
O meglio, per renderla quello che è: un inedito reato che punisce il finanziatore perché lo considera un correo necessario; e tale potrà essere solo se, e solo quando, non sia stato indotto in errore circa i “poteri d'influenza” del mediatore. 
Così ragionando, per realizzare compiutamente il fatto ex art. 346-bis c.p. (e ritenere insussistente quello ex art. 346 c.p.) non basterebbe più che il mediatore conosca realmente il funzionario. Ci vorrebbe pure che il primo sia realisticamente in grado di far compiere al secondo un atto contrario ai doveri di ufficio. 
In effetti, quando la relazione è effettivamente esistente (quando il pubblico agente è non solo “contattabile”...), e il credito non è millantato (...ma anche “influenzabile”), ciò che si rappresenta il (o viene rappresentato al) compratore è la pura realtà; ed è una realtà che innesca un pericolo di distorsione della pubblica funzione (stavolta sì) piuttosto significativo.
In tali ipotesi, quindi, il finanziatore non viene raggirato dal promittente, non agisce in base a una falsa/erronea rappresentazione della realtà, non è la vittima di una “millanteria”: lo “ascendente” esiste, ed è anche sufficientemente “forte” da consentire il raggiungimento dell'obiettivo promesso. 
 
Viceversa, quando il venditore di speranze non conosce il funzionario (la relazione non esiste), oppure lo conosce ma non è in grado di influenzarlo (l'ascendente è “millantato” perché il trafficante non gode di nessun credito, oppure gode di un credito insufficiente/inidoneo a “governare” il pubblico agente), si potrà (continuare a) applicare l'art. 346 c.p.
 
Certo, è innegabile che il traffico ex art. 346-bis c.p., così re-interpretato, diventi un reato “processualmente” difficile, posto che la prova del potere di influenza non si esaurisce nella prova della effettiva esistenza della liaison47: ci vuole un “quid pluris”. 
Tuttavia, difficile non significa impossibile: la presenza di quel “di più”, infatti, potrà essere indiziariamente ricavata dalla tipologia della relazione (altro è una parentela stretta, una relazione sentimentale “in essere” o un'amicizia di vecchia data, ben altro un rapporto impiegatizio, di lavoro subordinato o di mera conoscenza), dalla frequenza dei “contatti” col funzionario (quotidiani, sporadici o solo occasionali), dal curriculum e dalla condotta professionale di quest'ultimo (non tutti i pubblici agenti sono irreprensibili e incensurati), e via discorrendo. 
È pur vero, certo, che una simile rivisitazione non depura completamente la fattispecie di ogni “sapore truffaldino”, ben potendo il trafficante agire con la (preordinata) volontà di non esercitare il credito di cui effettivamente gode, secondo lo schema “prendo i soldi e scappo”.
Tuttavia, quello qui proposto è forse l'unico percorso ermeneutico che, senza condannare la figura alla desuetudine48, riesce a dotarla di una “onorevole” portata offensiva ed a scongiurare la punizione di pure vittime. 
 
2.1
(segue) Implicazioni intertemporali



La soluzione della questione intertemporale, naturalmente, dipende da come preferiamo intendere la neonata incriminazione. 
Se la intendessimo come un nuovo reato a concorso necessario che non interferisce con quello ex art. 346 c.p., perché non si appaga dell'esistenza della relazione (ma esige anche l'esistenza del potere d'influenza), il solo principio-regola che entrerebbe in gioco, per entrambi i correi, sarebbe quello di irretroattività sfavorevole.
L'innesto, perciò, non influirebbe sul passato giudicando (e giudicato). 
Se viceversa, esclusa la praticabilità di una frattura contra legem dell'enunciato, cavalcassimo il teorema che identifica nell'esistenza della relazione e nella finalità del preaccordo i (soli) tratti che distinguono il traffico ex art. 346-bis c.p. dalla millanteria ex art. 346 c.p., il puzzle diacronico sarebbe assai più complesso. 
In questa seconda eventualità, infatti, dovremmo prendere atto che la norma evincibile dalla nuova disposizione c'era già, in quanto, come già detto, chi prendeva soldi promettendo generiche “interferenze illecite” (una condotta scorretta o abusiva, una corruzione propria o impropria, un asservimento funzionale, etc.) era già colpito dall'art. 346 c.p. 
Le compresenti figure-clone, insomma, sarebbero in rapporto di specialità: la neonata avrebbe sottratto alla vecchia un sottogruppo di condotte (le promesse d'intercessione che si appoggiano sulla “magnificazione” di relazioni esistenti e che sono finalizzate a ottenere un atto contrario ai doveri d'ufficio), sottoponendole a un trattamento più mite49. 
Si tratterebbe dunque di un easy case di successione per riformulazione-innesto: gli intermediari “con contatto reale” che intascavano o ricevevano denaro per compulsare l'emanazione di un atto difforme dai doveri funzionali (corruzione propria o in atti giudiziari, abuso d'ufficio, rifiuto ex art. 328 c.p.), prima punibili ex art. 346 c.p. (ieri incantatori...), continuerebbero a dover essere puniti a norma dell'art. 346-bis c.p. (…oggi sono trafficanti d'influenze). 
Al contempo, i venditori di speranze che fingono di conoscere un pubblico amministratore, e che, giurando di poterlo ammorbidire, asservire o corrompere anche “propriamente”, si fanno dare/promettere denaro, erano e resteranno punibili a norma della fattispecie generale ex art. 346 c.p. 
Domanda: e i trafficanti d'influenze che non promettono un atto contrario ai doveri d'ufficio (bensì un asservimento, una corruzione impropria, una “scorrettezza”, etc.), ma che conoscono davvero, magari benissimo, il pubblico agente interessato? 
Ebbene, a voler ritenere che l'innesto abbia davvero circoscritto la millanteria ex art. 346 c.p. ai casi di relazioni inesistenti50, saremmo costretti a concludere che, in ipotesi del genere, non c'è né un millantatore (perché la liaison esiste), né un trafficante (perché non si promette un atto contrario ai doveri d'ufficio), bensì, al più, un semplice truffatore ex art. 640 c.p. 
Al più, però, perché, stando alla giurisprudenza, per realizzare la truffa non basta la vanteria, ma ci vuole un quid pluris, ci vogliono ulteriori artifizi e raggiri51. Perciò, se davvero l'innesto avesse “relegato” la figura ex art. 346 c.p. all'ipotesi di puro fumo, non sarebbe così peregrino sostenere che il fatto di chi conosce davvero il pubblico agente e si limita a vantare il potere di “inquinarne” l'attività funzionale non costituisce più reato: né per il futuro, ma neppure per il passato (art. 2, co. 2, c.p.)52.
Breve: una classe di condotte, peraltro connotate da un “più realistico” pericolo di distorsione della funzione pubblica, si sarebbe inspiegabilmente persa per strada. 
Per evitare un simile paradosso, perciò, non ci resterebbe che rivedere ora (anche) per allora la millanteria ex art. 346 c.p., considerandola, con la stragrande maggioranza della giurisprudenza, una figura (generale, più generica) che s'è sempre accontentata di uno scambio danaro-promessa d'influenza, essendo invece irrilevante che l'intermediario conosca o meno l'agente pubblico, e quale che sia il proposito “illecito” che si prefiggono i pre-pattisti. 
In conclusione.
L'innesto normativo innesca regole intertemporali logicamente e assiologicamente opposte: da un lato co-responsabilizza ex novo chi cede alle lusinghe del faccendiere (art. 2, co. 1, c.p.), e dall'altro mitiga la pena per il medesimo faccendiere che promette un atto contrario ai doveri d'ufficio (art. 2, co. 4, c.p.). 
C'è chiaramente qualcosa che non torna. 
 
3
Una fattispecie-aspirapolvere: la dazione indebita



Ci hanno “suggerito”, sempre dall'Europa53, di occuparci anche della corruzione impropria susseguente attiva54, e noi abbiamo fatto di più55: abbiamo introdotto una macro-fattispecie generale capace di ospitare tutte le singole species di patto corruttivo56, la quale ruota attorno al generico riferimento allo «esercizio di poteri e funzioni» (art. 318 c.p.)57; che poi il novello illecito non si applichi alle figure “specializzate” ex artt. 319, 319-ter c.p., è circostanza dovuta alla loro (perdurante) compresenza. 
Le più gravi ipotesi di corruzione (propria e in atti giudiziari), quindi, continuano a esistere e ad esigere l'identificazione di uno specifico atto58; il nuovo illecito ex art. 318 c.p., invece, ne fa serenamente a meno59.
Non solo, però. 
Dato che c'eravamo, e che ci chiedevano una rivoluzione normo-culturale, abbiamo pure fatto (finta di fare) a meno della logica mercantilistica connaturale ai patti corruttivi60: l'eliminazione di ogni riferimento al “carattere retributivo” della dazione/promessa61, una volta abbinata all'estrema indeterminatezza del tipo, parrebbe infatti attrarre nell'incriminazione anche il fatto del privato che regala al pubblico funzionario un bell'accendino per ringraziarlo della sua puntualità62.
 
Per la verità, esistono un paio di spunti di carattere storico-sistematico e testuale per espungere dal range dell'incriminazione la trasgressione del dovere di non-venalità e la “dazione servile”, ossia per (continuare a) considerare penalmente irrilevanti le “indebite” dazioni, munuscula inclusi, semplicemente correlate alla qualifica63. Anzitutto, a differenza della figura-contenitore ideata a Cernobbio (infra § 4), l'attuale art. 318 c.p. esige che la dazione o la promessa avvengano per l'esercizio di funzioni e poteri, non solo (e non anche) in relazione a quell'esercizio, alla qualità o alla “attività” del funzionario. In secondo luogo, la stessa legge di riforma, nel prevedere l'emanazione di un codice di comportamento dei dipendenti delle p.a., stabilisce che esso dovrà contenere una previsione che consente (rende atipica o, comunque, scrimina) l'accettazione di regalie d'uso di modico valore e nei limiti delle normali relazioni di cortesia (art. 1, co. 44, l. 190/2012)64. Insomma: il genitore che, entusiasta della pagella del bravissimo figlio, dona una bottiglia di buon vino a ciascuno dei suoi insegnanti, così come l'avvocato che, per “ringraziare” il cancelliere della costante cortesia dimostrata durante l'orario di ricevimento, dona al funzionario un cabaret di pasticcini, possono stare (relativamente) tranquilli. 
 
Nessun dubbio, invece, che quest'inedita figura avochi a sé la fattispecie (neanche troppo cripto-) analogica di “corruzione per asservimento”65, escogitata e praticata già da molto tempo, ma collocata dentro alla più grave norma ex art. 319 c.p.
A essere precisi, anzi, il nuovo art. 318 c.p. riacciuffa tutte le fattispecie giurisprudenziali di “matrice clientelare” (impropriamente) ricondotte al paradigma della corruzione propria, non solo i casi di vera e propria iscrizione a libro paga del pubblico agente66. 
 
Basta sfogliare un codice annotato, infatti, per avvedersi di come la giurisprudenza cavi (analogicamente, appunto) dall'enunciato ex art. 319 c.p. (almeno) tre diverse norme, affermando sussistere la corruzione propria non solo quando il patto ha per oggetto uno specifico e individuato atto contrario ai doveri d'ufficio (o il ritardo/omissione di un atto d'ufficio, peraltro inteso in senso assai ampio)67, ma anche: i) quando il p.u., dietro compenso, si cimenta in una pluralità di atti formalmente regolari/legittimi, che però vengono posti in essere per finalità diverse dalla pubblica utilità68; ii) quando il pubblico agente s'impegna, sempre dietro compenso e di concerto col privato, a perseguire un preciso obiettivo, senza però predeterminare i singoli atti “attraverso cui” raggiungerlo69; e iii) quando il pubblico funzionario riceve (o accetta la promessa di) denaro quale prezzo per futuri e imprecisati favori, mettendosi “a disposizione” del privato70.
 
Non c'è (quasi) nessun dubbio, infine, che la nuova incriminazione inglobi pure tutti i vecchi fatti di corruzione impropria con l'aggiunta di quella susseguente attiva, con ciò rivitalizzando (il carico sanzionatorio schizza a uno/cinque anni) un generalizzato e “compartecipato” – e un po' vintage – imperativo di probità, «purodurezza» e anti-servilismo. 
E meno male che la forbice edittale è così generosa, visto che il delitto, “preso alla lettera”, si presta a colpire situazioni connotate da un significato di disvalore neppure lontanamente avvicinabile: dalla remunerazione ex post per servilismo ad autentici foraggiamenti, passando per le dazioni finalizzate ad “ammorbidire” il clima e i doni natalizi71.
 
Se dovesse passare la linea del munusculum, insomma, verrebbe proprio da dire “a volte ritornano”72: per dare un senso teleologico a un'incriminazione così “capiente”, infatti, ci toccherebbe ricorrere a beni trasversali “anni 40” quali il prestigio/immagine della pubblica amministrazione, il dovere di fedeltà dei funzionari, l'interesse alla non-retribuzione “aggiuntiva” degli agenti pubblici, l'etica/integrità dei preposti alla cosa pubblica e, quindi, la fiducia della comunità in quelle doti, la (virtù della) non-venalità dei soggetti qualificati, e via discorrendo. Macro-oggettività giuridiche, cioè, in grado di “giustificare” tutte le pratiche lato sensu corruttive, senza dover distinguere fra atti conformi e contrari ai doveri d'ufficio, patti antecedenti o successivi, compravendite puntiformi (di singoli provvedimenti) o integrali (di intere funzioni), regalie d'uso, etc.73.
 
Certo, pretendere di debellare un fenomeno (sub-)culturale senza responsabilizzare i privati, imponendo loro di sottrarsi al gioco delle regalie, sarebbe impensabile74; piuttosto, c'è da chiedersi se una manovra del genere, riducendo a uno fatti dal diversissimo profilo offensivo, non sia un po' troppo drastica e non osteggi, anziché implementare, la logica dell'emersione e la rottura del “bozzolo omertoso”75. 
 
3.1
(segue) Implicazioni intertemporali



Così come la fattispecie-clone, così anche la figura-pigliatutto chiama in causa più di una regola intertemporale. 
Tutte le ipotesi cripto-analogiche prima stipate nell'art. 319 c.p. (iscrizioni a libro paga, dazioni a futura e benevolente memoria, attività conformi a diritto ma sviate a fini privatistici, etc.)76, continuano a dover essere punite, ma con la più mite pena prevista dal novum (art. 2, co. 4, c.p.)77. 
Stessa identica sorte dovrebbe toccare ai vecchi fatti di corruzione impropria, che paiono essere stati dissolti/unificati nella generica descrizione tipica ex art. 318 c.p.; stavolta, però, la pena da applicare è quella previgente (perché più mite: art. 2, co. 4, c.p.)78. 
Infine, visto che la novella e «semplificata» incriminazione non esige l'identificazione di uno specifico atto cui “riferire cronologicamente” il patto illecito, cade la distinzione fra corruzione antecedente e susseguente; di qui, l'inedita punizione del privato che “retribuisce” ex post il pubblico funzionario (art. 2, co. 1, c.p.)79. 
Questo il quadro intertemporale che ci restituiscono all'unisono i primi commenti.
Questo, però, non è il solo quadro intertemporale ragionevolmente argomentabile. 
Se intendessimo la proposizione “per l'esercizio delle funzioni o dei poteri” come “in vista dell'esercizio delle funzioni o dei poteri”80, ad esempio, dovremmo prendere atto che (anche) la corruzione impropria susseguente passiva non costituisce (più) reato, nel senso che (anche) il pubblico agente, da oggi, non sarebbe più punibile nel caso di dazione ex post. 
Sarebbe un bizzarro effetto boomerang, insomma: lungi dal dilatare l'area della punibilità, la riformulazione «genericizzante/semplificante» dell'art. 318 c.p. l'avrebbe compressa con effetti oltre il giudicato. 
Un epilogo del genere, peraltro, sarebbe certo distonico rispetto alle (dichiarate) intenzioni del legislatore, ma non romperebbe con la tradizione interpretativa: la figura giurisprudenziale che ha ispirato la riscrittura della disposizione (l'“asservimento funzionale”), infatti, è nata principalmente per colpire accordi “generici” proiettati verso il futuro81. 
Ma non è tutto. La fattispecie cripto-analogica, infatti, è sempre stata pensata per (e applicata a) situazioni connotate da una qualche sistematicità: una dazione fissa mensile82, l'abituale accettazione di compensi83, il costante asservimento funzionale84, i duraturi foraggiamenti85, et sim. 
Ebbene: quella tendenza applicativa può calzare benissimo sull'attuale enunciato ex art. 318 c.p. In particolare, valorizzando il dato semantico, e specialmente la sinergia fra i sostantivi esercizio (che non è il puntiforme “compimento”) e funzione (che non è il singolo “atto”), potremmo concludere che la disposizione esige un'apprezzabile “continuità” ed evoca una apprezzabile “pervicacia”86, ossia disegna un reato abituale o, per lo meno, un accordo avente ad oggetto un asservimento “duraturo”87.
Con il che, anche l'estemporaneo patto illecito in vista del compimento di un singolo atto conforme ai doveri di ufficio, ossia la corruzione impropria antecedente, non ricadrebbe più nel raggio applicativo della norma. 
 
4
Una fattispecie-anfibio: la corruzione “indotta”



Anche la punta più avanzata del tridente, il piatto forte88, l'abbiamo sfornato per rassicurare le organizzazioni internazionali, assai preoccupate per le performances della fattispecie-contenitore di concussione per induzione, specie nella sua «versione ambientale»: troppo asservita a esigenze probatorie (uso investigativo eccessivamente opportunistico), troppo “paternalistica” (volto eccessivamente indulgenzialista), e troppo indeterminata (e applicazione giudiziale eccessivamente mobile)89. 
Tutti appunti fondatissimi, non c'è dubbio.
Sappiamo bene che gli inquirenti, specie nei casi di «illegalità ambientale»90, tendono ad ab-usare della concussione “a scapito” della corruzione, così da poter trattare “da vittime” i (per nulla “sopraffatti”) pattisti privati: i quali, in cambio della cortesia, spezzeranno il vincolo omertoso e collaboreranno all'accusa91. 
 
Certo, storpiare in via ermeneutica strutture tipiche (trasformare la concussione in una figura-buco nero che risucchia fatti sostanzialmente corruttivi...), e maneggiare con disinvoltura strumenti repressivi come se fossero istituti premiali (...così da poter “barattare” l'impunità con elementi di prova), sono operazioni incostituzionali e, molto spesso, pure inutili92; perciò, è vero che scenari del genere sarebbe meglio positivizzarli93, come del resto s'è tentato di fare in passato94. Aggiungeremmo che quegli “artifizi procedimentali”, nella logica di fondo, non si differenziano un granché da “schemi olistici” come ad es. quello di Cernobbio95, che, pur muovendosi in direzione esattamente opposta (stavolta era una corruzione afflitta da gigantismo a divorare la concussione)96, e pure essendo apparentemente super-rigoroso (poco importava si trattasse di una dazione “abusivamente indotta”, di una regalia estemporanea, dell'acquisto di un atto o di un'intera funzione: c'era comunque un corruttore, e c'era sempre la stessa pena), perseguiva lo stesso obiettivo ed era disposto a pagare lo stesso prezzo: promettendo l'impunità al pattista che, entro tre mesi dal fatto e prima dell'iscrizione della notizia di reato (senza far perdere tempo e soldi allo Stato...), si auto-denunciasse (...decidesse di collaborare...) e restituisse l'indebito (...e “riparasse” l'errore, se non proprio e sempre l'offesa penale)97, quello schema rinunciava in anticipo all'istanza general-preventiva (la “scappatoia” dell'impunità avrebbe senza dubbio vanificato l'efficacia dissuasiva del macro-imperativo di «probità») e all'idea retributiva (il correo avrebbe collaborato per scongiurare processo e pena, non certo perché “interiormente” ravveduto), in cambio della rottura del vincolo omertoso e in nome della tutela effettiva, sia pure all'ultimo momento utile, di beni di sicuro rilievo costituzionale98. Certo, rispetto all'uso premiale della concussione cambiava l'etichetta (da “vittime” a “rei pentiti”), si eliminavano interferenze fra poteri (era il legislatore a somministrare premi per la collaborazione) e si ottimizzavano le prestazioni del meccanismo (il privato, avendo la certezza dell'impunità, sarebbe stato ancor più propenso alla denuncia)99. Il messaggio sottotraccia, però, restava identico. Peraltro, e per inciso, è pur vero che manovre del genere prestano il fianco a numerose critiche (sistematiche, culturali, accertative, etc.)100; è anche vero, però, che in sistemi afflitti da straordinari tassi d'ineffettività non esistono molte alternative all'uso di meccanismi rivolti ad incentivare lo “utile ravvedimento” del reo (la riparazione dell'offesa, la collaborazione investigativa, la cesura dei legami col “mondo criminale”, etc.). Ce lo dicono chiaro e tondo sotto-sistemi punitivi molto più post-moderni come ad es. il diritto penale della sicurezza del lavoro: quando falliscono le “classiche” funzioni della pena, ci tocca giocoforza escogitare percorsi alternativi per tutelare beni e diritti101. D'altronde, le auto-evidenti affinità (ontologiche e) criminologiche fra corruzione e crimine organizzato ci dovrebbero convincere a sperimentare anche per la prima quelle forme “controllate” di “collaborazione premiata” che pratichiamo da anni per contrastare, non senza successi, il secondo102. Dietro l'apparente schizofrenia del cocktail cernobbiese di rigore repressivo e indulgenzialismo radicale, insomma, c'era un programma “efficientistico” rivolto a far emergere un mondo sommerso103. 
 
Siamo perfettamente coscienti che giochetti contra legem del genere rischiano di produrre iniquità (autentici corruttori sfuggono alla sanzione; presunti corrotti vengono condannati sulla sola base delle dichiarazioni del “collaborante”), ma l'abbiamo sempre accettato come se fosse un male necessario, un dazio da pagare all'emersione di un “pezzo” di mondo sommerso. 
Infine, è sotto gli occhi di tutti pure il deficit di precisione che affligge quella condotta, la quale, proprio per questa sua congenita vagueness, s'è via via “saputa adeguare” al mutamento delle fenomenologie (sempre più estese, sempre “meno costrittive”) che intendeva combattere: il relativo perimetro applicativo, infatti, è oggi segnato verso l'alto dalla minaccia implicita104, e verso il basso dal mero silenzio concludente/sintomatico/suggestionante105. In mezzo a questi due estremi, c'è davvero di tutto e di più: l'esortazione, il consiglio, l'opera “argomentata” di persuasione, le allusioni indirette e maliziose106, i gesti ammiccanti (un sorriso, un occhiolino, un sospiro “concludente”)107, la frode (l'inganno, la sorpresa della “buona fede” del privato-vittima)108.
Risultato: la fattispecie induttiva finisce per inglobare anche contegni identici a quelli descritti dagli artt. 640, 322, co. 3-4, c.p.109. Anzi, abbraccia pure condotte troppo poco “maliziose” per essere considerate “artifici”, e troppo poco “pressanti” per essere considerate “sollecitazioni”; perciò, per continuare a chiamarla “concussione”, sarebbe essenziale esigere che il consiglio, l'allusione, il silenzio, etc. siano sempre e imprescindibilmente accompagnati (“qualificati”) da un concreto abuso dei poteri (una effettiva o effettivamente prospettata violazione di legge; un effettivo o effettivamente prospettato sviamento di potere)110 o, in alternativa, da un concreto abuso della qualità (una effettiva spendita “indebita” della propria posizione qualificata)111. 
Ci vorrebbe sempre, insomma, la concatenazione causale cristallizzata nell'enunciato: abuso di poteri o qualità + costrizione o induzione + dazione o promessa112. 
 
Se dunque è vero che la “modalità abusiva” è il cuore vero della fattispecie113, quello, cioè, che dà senso e dignità al discorso sul metus publicae potestatis114; se è vero, in altri termini, che è ragionevole parlare di “prevaricazione/sopraffazione” e “timore/soggezione” solo là dove il pubblico agente abusi delle propria potestà funzionale, perché è solo in questo caso ch'egli assume una posizione di “preminenza” ulteriore a quella (già) insita nel “fatto in sé” di ricoprire una carica pubblica115, allora si capisce perché i problemi seri sono cominciati quando s'è iniziato a fare a meno di questo “requisito portante”. Nelle dinamiche che hanno ispirato l'invenzione della concussione ambientale, infatti, un abuso funzionale manca “per definizione”, perché l'agente pubblico non ha nessun bisogno di prospettare l'esercizio viziato/sviato delle sue attribuzioni funzionali, né di “far pesare” la propria qualifica: è l'ambiente che lo fa per lui, è l'ambiente, cioè, che “assoggetta” il privato116. L'illegalità sistemico-ambientale, si legge sovente nelle sentenze, semplifica le “modalità di comunicazione”117 e rende automaticamente sopraffattivi comportamenti che, quando non sono perfettamente leciti118, costituirebbero al più sollecitazioni ex art. 322 c.p. o artifizi ex art. 640 c.p. Se il privato resiste allo “invito” o non cade nel tranello, quindi, c'è concussione tentata; se cede, e magari ci guadagna pure un sacco119, c'è una vittimizzazione “ambientale”. Certo, è vero che la (maggioranza della) giurisprudenza considera il privato una “vittima del contesto” (anziché un “libero” corruttore) solo se, e solo quando, sia identificabile uno specifico e ben individuato contegno “condizionante” del funzionario (un riferimento a condotte “codificate” e convenzioni tacite, un sopracciglio alzato, una mimica inequivoca, etc.)120; è anche vero, però, che si tratta di uno scrupolo del tutto incapace di restituire alla concussione il suo autentico significato di disvalore (di sopraffazione-coazione prodotta da un abuso funzionale), dissolvendola in fatti sostanzialmente corruttivi. 
 
Dicevamo poc'anzi: visto che i rilievi delle organizzazioni internazionali colgono nel segno, perché non liberarsi della figura e lasciare il campo alla virtuosa sinergia fra estorsione aggravata e corruzioni ex artt. 318 ss.? 
Come per il traffico di influenze, insomma, anche in questo caso il legislatore poteva ottenere la “massima resa” (fare un figurone in Europa) con la “minima spesa” (limitandosi a espungere la disposizione ex art. 317 c.p.).
E invece no: siamo talmente affezionati al made in Italy121 che, invece di cestinarlo, l'abbiamo “raddoppiato” e amplificato nel range applicativo; nel farlo, ne abbiamo pure ritoccato le sembianze in modo da lanciare un preciso, inequivoco messaggio ai cittadini e alla dottrina della concussione ambientale. 
Più nel dettaglio, abbiamo eliminato il vecchio enunciato e re-distribuito la norma ivi ricoverata in due nuove disposizioni: una conserva rubrica e numerazione precedenti e riproduce pedissequamente la fattispecie costrittiva, eliminando però dal carnet dei soggetti attivi l'incaricato di pubblico servizio (art. 317 c.p.)122; l'altra riproduce anch'essa pedissequamente la fattispecie induttiva, “aggiungendo” però la punibilità del privato “indotto” (art. 319-quater c.p.).
Di primo acchito, perciò, verrebbe da dire che la violenza e la minaccia qualificate dall'abuso funzionale restano dentro il 317 c.p., e che le variegate tipologie induttive “abusive” di cui si diceva poc'anzi trasmigrano “in blocco” nel novello 319-quater c.p. 
Uno «spacchettamento» meramente topografico e “indolore” rispetto al passato (giudicando e) giudicato, dunque123?
Per la verità, non è esattamente così.
L'irruzione del privato, infatti, oltre a mutare la natura124 e ridurre la direzione lesiva125 della previgente fattispecie induttiva, con ciò esprimendo un diverso progetto politico-criminale (fuori la concussione ambientale, dentro una specie di corruzione “indotta” o “dispari”)126, implica anche l'espunzione secca della sottofattispecie di concussione per frode/induzione in errore127, essendo impensabile punire la vittima di un raggiro128. 
 
Cosa che, peraltro, produrrà un (involontario) effetto virtuoso: la dottrina potrà finalmente astenersi dal ricercare di un criterio appagante per gestire i rapporti di convergenza/interferenza fra concussione per frode e truffa129: d'ora innanzi, se c'è un inganno e una dazione patrimoniale, ci sarà sempre e solo truffa aggravata. Anche la giurisprudenza, dal canto suo, dovrà prendere atto di quell'espunzione e ripiegare sull'art. 640 c.p., cestinando l'intollerabile (fluidissimo, psicologistico, incontrollabile) parametro della “preminente importanza prevaricatrice”130.
 
Quella «scissa», insomma, è figura diversa dalla precedente; meno scontato, invece, è che lo sia radicalmente (infra § 4.1.). Assai innovativo, invece, è l'upgrade del privato, che da vera vittima diventa mezzo colpevole, vivendo lo stesso paradosso del trafficato (vittima di un delitto contro la persona...) clandestino (...ma anche reo ai sensi della legge migratoria): è vittima di una pressione “qualificata” del pubblico agente (sennò ci sarebbe corruzione secca)131, ma è anche reo perché, pur potendo tener duro (e deve farlo anche a costo di chiuder bottega), viola l'obbligo di “resistenza” (eroica?) e compartecipa alla lesione del buon andamento/imparzialità della pubblica amministrazione132.
C'è solo da sperare che il mezzo-complice non finisca per orientarsi come il trafficato irregolare, che preferisce non denunciare il suo carnefice (preferisce non emergere...) per evitare l'espulsione (...per evitare una «seconda vittimizzazione»).
 
Al contempo, è pure vero che il privato “indotto” non è sempre (integralmente, autenticamente) vittima di una sopraffazione, o almeno non lo è nella stragrande maggioranza dei casi di “illiceità sistemica”; in effetti, la posizione del cittadino che s'inserisce volontariamente in ambienti “abusivi”, ne accetta supinamente le contro-regole, si determina alla dazione a prescindere da qualsiasi abuso funzionale e magari consegue pure un vantaggio, è sempre stata attraversata da profonde ambiguità, rimbalzando fra vittimizzazione e complicità. L'ab-uso “opportunistico” della concussione (vittimizzante), così come la mega-corruzione di Cernobbio (co-responsabilizzante), del resto, dimostrano emblematicamente la praticabilità di questo “doppio inquadramento”. Tutto dipende, in ultima analisi, da come preferiamo intendere i rapporti fra amministrazione pubblica e privati cittadini; per parte nostra, pensiamo che, in una democrazia matura, sia tollerabile chiedere ai cittadini di non cedere a qualsiasi pressione di funzionari o “ambienti” pubblici133, mentre sarebbe intollerabile punire autentiche vittime, come nelle ipotesi di coazione assoluta, di violenza e di minaccia esplicita, ma anche in certi casi di dazione/promessa “abusivamente sollecitata” cui non consegua nessun beneficio per il privato (infra). 
 
Anche qui, insomma, il messaggio «sottraetevi e combattete il male endemico» è veicolato da una figura-tertium genus che, se da un lato non ci aiuta a isolare gli autentici casi di corruzione134, e, quindi, non esclude il consueto uso premiale delle figure liminari135, dall'altro è destinata a incrementare, e di moltissimo, la cifra oscura136.
Anche qui, perciò, molto «purodurismo» (molta prevenzione generale...) e molto poca furbizia (... e molto poco efficientismo). 
Stando così le cose, è presumibile che i magistrati affezionati all'uso opportunistico del sotto-sistema resisteranno alla tentazione, fortissima perché sistematicamente corretta, di circoscrivere la “nuova” figura ex art. 317 c.p. ai casi di coazione assoluta (violenza/“minaccia” irresistibili)137, perseverando nel considerare concussive coazioni resistibili138; anzi, sempre per gli stessi motivi, è probabile che l'incriminazione ex art. 317 c.p. finisca per raccogliere forme di pressione ulteriori a quelle sino ad oggi considerate costrittive, con contestuale erosione del concetto di induzione (ora) collocato nell'art. 319-quater c.p.139. 
Una “migrazione ermeneutica” del genere, peraltro, non risponde solo a poco commendevoli esigenze probatorio-investigative, ma è imposta da ragioni di equità e giustizia, dalla “natura delle cose”: solo amplificando la categoria della “costrizione”, infatti, eviteremo di punire pure vittime.
Se volessimo abbozzare una previsione, dunque, diremmo che, oltre alla coazione assoluta, alla minaccia esplicita e alla violenza, rileverà ex art. 317 c.p. il fatto del pubblico agente che, a prescindere dal registro comunicativo prescelto (larvatamente o implicitamente minaccioso, esortante, ammiccante, meramente concludente, etc.), prospetti un male ingiusto che il privato preferisce evitare senza ricavare nessun beneficio indebito140. Se quindi il pubblico agente “spingesse” taluno alla dazione “ventilando” di astenersi da attività doverose, ci sarebbe una vittima ex art. 317 c.p., non già un mezzo-correo ex art. 319-quater c.p.141.
Dal canto suo, l'art. 319-quater c.p. dovrebbe essere circoscritto alle ipotesi di corruzione “impari”, ossia ai casi in cui il concerto, pur essendo sfalsato dall'abuso funzionale (id est: pur non essendo paritario), contempli un “effetto vantaggioso” per il privato, magari in alternativa al male ingiusto142. A questi casi, andrebbero poi (coraggiosamente) aggiunti quelli in cui c'è una “induzione” ma manca un abuso funzionale (è l'ipotesi di “ambiente abusivo”)143, tale essendo, ci pare, l'inequivoco messaggio lanciato del legislatore euro-diligente. 
Staremo a vedere come si orienterà la magistratura. Quale che sia la soluzione che verrà adottata in punto di (ri-)definizione “dall'esterno” dei rapporti fra costrizione e induzione, comunque, resta il fatto che quel nodo interpretativo non può e non deve incidere sulla questione intertemporale. 
Vediamo, qui di seguito, per quali ragioni. 
 
4.1
(segue) Implicazioni intertemporali



Il rebus diacronico che lo «spacchettamento» sottopone all'interprete, a prima vista, parrebbe facile da risolvere: trattandosi della scissione di una vecchia disposizione che, nella sua formulazione testuale, resta identica, verrebbe da dire che identica resta pure la vecchia norma, anch'essa semplicemente scissa e ri-collocata topograficamente in due enunciati. 
Perciò, sempre a prima vista, verrebbe da dire che c'è totale continuità tra presente e passato con riguardo al soggetto qualificato (art. 2, co. 4, c.p.)144, laddove la clausola di estensione della punibilità al privato “indotto”, ovviamente, varrà solo da oggi in poi (art. 2, co. 1, c.p.). 
Ora, l'assunto vale indubbiamente per i “vecchi” fatti di costrizione abusiva commessi dal pubblico ufficiale, che continuano a dover essere puniti, sia pure con il previgente (e più mite) corredo sanzionatorio.
Continua a dover essere punita anche la costrizione (qualificata o meno dall'abuso funzionale) dell'incaricato di p.s., il quale, pur non potendo (più) concutere ex art. 317 c.p., può senza dubbio (ancora) estorcere ex art. 629 c.p.145 o, comunque, usare violenza ex artt. art. 609-bis, 610 c.p.146.
Che poi il quadro sanzionatorio, una volta «stabilizzato», abbia del paradossale è un altro discorso147; discorrendo qui di questioni intertemporali, ci limitiamo a prendere atto della perdurante punibilità dei fatti di concussione per costrizione commessi dall'incaricato di p.s.: con la sanzione prevista dal previgente art. 317 c.p. nel caso di deminutio patrimonii148 e di prestazioni sessuali149; e con quella prevista dai compresenti artt. 610, 61 n. 10 c.p. là dove l'utilità data/promessa non sia suscettibile di valutazione economica150. 
 
Se poi il nostro incaricato si dovesse “limitare” ad abusare di poteri e/o qualità, senza però usare violenza (fisica), minacciare (almeno implicitamente) o prospettare un male ingiusto, ci sarà pur sempre l'ombrello ex art. 319-quater c.p.151.
 
Pure tutte le sottofattispecie di concussione per induzione tranne una, a nostro avviso, possono continuare a essere punite con la (più mite) pena ex art. 319-quater c.p., ma si tratta di un epilogo non così scontato152, essendoci buone ragioni per sostenere il contrario.
Una su tutte: l'inedita co-responsabilizzazione del privato, che da (autentica) vittima sopraffatta diventa (mezzo) correo, muta la vecchia opzione politico-criminale “racchiusa” nell'art. 317 c.p., esprimendo un nuovo (più maturo, meno “paternalistico”) modo d'intendere i rapporti fra cittadini comuni e apparato amministrativo153.
Per liquidare la questione nel senso della continuità, quindi, forse non basta prendere atto dell'identità “testuale” fra la vecchia e la nuova figura di concussione per induzione154, magari aggiungendo che l'art. 319-quater, co. 2, c.p. ha introdotto un autonomo reato monosoggettivo di “dazione indotta” che si affianca a – senza però “intersecare” la – immutata fattispecie d'induzione qualificata dell'intraneo155; vista l'auto-evidente “affinità” con la corruzione, ci sembra infatti (più) corretto inquadrare la fattispecie-anfibio fra gli illeciti a concorso necessario156. 
Quand'anche finisse per prevalere il dogma della correità necessaria, tuttavia, avremmo comunque a disposizione tre ottimi contro-argomenti per dribblare la regola ex art. 2, co. 2, c.p.
i) Il primo è un po' ragionieristico, ma è tutto sommato imposto da ragioni assiologiche (posto che la retroattività in mitius non pone “problemi di garanzia”...) e dall'assetto istituzionale dello Stato di diritto (...allora perché falsificare la voluntas legis di continuità obiettivizzata nella nuova descrizione tipica?)157: il volto strutturale dell'induzione abusiva dell'intraneo resta tale e quale a prima (art. 319-quater, co. 1, c.p.)158. 
Ma non solo. 
Anche l'art. 319-quater, co. 2, c.p., a bene riflettere, nulla aggiunge alla vecchia descrizione tipica, che già contemplava la dazione/promessa del privato fra i requisiti essenziali della concussione per induzione. 
Questo inedito comma 2, insomma, non specializza la previgente fattispecie induttiva, non ne arricchisce la fisionomia strutturale: è semplicemente una clausola che sancisce la punibilità di una condotta già prevista dalla vecchia disposizione ex art. 317 c.p.
Fra fattispecie sostituita (induzione monosoggettiva ex art. 317 c.p.) e fattispecie sostitutiva (induzione plurisoggettiva ex art. 319-quater c.p.), quindi, non è neppure apprezzabile un rapporto di genus ad speciem159; che peraltro, e per inciso, c'imporrebbe comunque di concludere nel senso della continuità. 
Vero, dunque, che il “quid pluris” (l'estensione della punibilità all'“indotto”) ha trasformato la natura dell'illecito, deturpandone la tradizionale fisionomia monosoggettiva; tuttavia, è pure vero che ricognizione logico-strutturale e inquadramento dogmatico sono operazioni diverse che avvengono su piani diversi.
ii) Il secondo contro-argomento, strettamente collegato al primo, è di carattere pratico-processuale: nel gestire la nostra vicenda intertemporale, la magistratura non incontrerà sbarramenti accertativi (impossibilità di verificare/contestare elementi “nuovi”, limiti cognitivi del giudice dell'esecuzione etc.)160, e non ci sarà neppure bisogno di (asseritamente impossibili) “rinvii esplorativi”161, appunto perché non saranno necessarie ulteriori verifiche in facto. Da un lato, infatti, essendo la condotta del pubblico agente identica a prima, anche il fatto, “per come accertato dal giudice di merito”, continuerà giocoforza a costituire reato; allo stesso tempo, pure la dazione dell'indotto avrà già formato oggetto di accertamento giudiziale, essendo quella “prestazione” già contemplata dal “vecchio” tipo ex art. 317 c.p. 
 
Il necessario e sufficiente per continuare a punire il pubblico agente, insomma, sarà già stato contestato e accertato, proprio perché una condanna per concussione “induttiva” presuppone la compiuta dimostrazione dello squilibrio/disparità che ha afflitto la concertazione (presuppone la prova dell'abuso funzionale o “ambientale”...) e del fatto induttivo (...e quella della esortazione non-costrittiva). Se il privato fosse o meno “intimorito” dal funzionario o cointeressato al negozio, oppure se ne abbia o meno tratto qualche beneficio indebito, sono aspetti su cui il giudice intertemporale può soprassedere, essendo decisivi solo per la punibilità dell'indotto (che certamente non può retroagire). L'unica zona d'ombra ipotizzabile è quella conseguente alla ridefinizione “esterna” dei confini fra costrizione ex art. 317 c.p. e induzione ex art. 319-quater c.p. (retro, § 4), ma non si tratta di un problema di continuità/discontinuità: qui si tratta di scegliere quale delle due figure calza meglio sulla vicenda, ossia di individuare il corredo sanzionatorio da applicare a un fatto che indubbiamente continua a costituire reato. Qua, insomma, la Cassazione potrebbe e dovrebbe disporre il rinvio “esplorativo”. 
 
iii) Il terzo e ultimo “argomento per la continuità” è di carattere valutativo-valoriale, e attiene al bene giuridico protetto dalla neonata incriminazione. Si tratta, in particolare, di prendere atto della mera restrizione della portata offensiva della concussione per induzione, che, da reato posto anche a tutela della libertà del consenso e di autodeterminazione (e, sullo sfondo, del patrimonio) del cittadino “indotto”162, diventa un illecito che protegge unicamente buon andamento e imparzialità della pubblica amministrazione.
Non ci pare proprio, insomma, che la correità necessaria del privato imprima una svolta o anche solo uno slittamento della vecchia direzione lesiva, limitandosi invece a “ridurla a uno”: il cuore teleologico pubblicistico della vecchia figura, che peraltro fagocita da sempre le sue “curvature privatistiche”163, resta del tutto intatto, continua a pulsare anche dentro il nuovo. 
Fuori dall'art. 319-quater c.p., come già anticipato, resterebbe dunque la sola concussione per frode-inganno; a quel sottogruppo di “fatti induttivi” si applicherà d'ora in poi la truffa aggravata, sempre che, però, della fattispecie comune ricorrano tutti gli elementi costitutivi. 
Perché ci sia un truffatore, insomma, ci vuole che la dazione del privato “indotto”, oppure la sua prestazione di fare164, siano suscettibili di valutazione economica: assumano, cioè, le sembianze di un depauperamento patrimoniale. 
E qui casca l'asino, qui si abbatte la scure del tempo: il fatto del pubblico agente che, abusando dei suoi poteri o delle sue qualità, sorprende la buona fede di taluno, il quale, per ciò, si determina a un “tradere” (o “facere”) cui non segua una deminutio patrimonii, non costituisce più reato ex art. 2, co. 2, c.p.165. 
Poi potremmo discutere per giorni, e infine anche convenire, sul fatto che la concussione per frode-induzione in errore non avrebbe mai dovuto rilevare ex art. 317 c.p.; sta di fatto, però, che nel diritto giurisprudenziale rilevava eccome, e che da oggi non potrà più essere così166.
Tale essendo il quadro diacronico, è inevitabile ripensare all'appello contenuto in uno dei primi (e ottimistici) commenti in progress sulla riforma: 
 
«[n]on è tollerabile [...] che la riforma venga condizionata da preoccupazioni su processi in corso che riguardano imputati eccellenti: troppe volte la politica criminale recente, da almeno un decennio a questa parte, è stata affidata alla piaga delle leggi ad personam, cucite su misura in relazione alle vicende giudiziarie di individui con nome e cognome. È arrivato il momento di voltare pagina, e di sollevare lo sguardo oltre simili contingenze»167. 
 
Parole sante.
Ma la domanda è: anche il legislatore euro-sensitive ha sottoscritto fino in fondo quell'appello? Non c'è proprio nulla nella riforma, nemmeno uno spazietto, tagliato e cucito su un individuo in carne e ossa? E se così fosse, si tratterebbe davvero di un cutting & sewing inconsapevole e involontario?
Non sapendo cosa c'è nello scrigno (e nella mente) del legislatore, non ci resta che lavorare con la fantasia. 
 
5
Una favoletta a lieto fine



C'era una volta un Imperatore illuminato, che di giorno governava un Regno ingovernabile, e di notte frequentava cene che, spesso, degeneravano (o evolvevano, dipende sempre dai gusti) in interminabili karaoke, con tanto di maxischermi, microfoni wireless e splendide cortigiane in griffatissimo abito da sera. 
Insomma: lunghe e festose bisbocce in cui, fra persone adulte consenzienti, si esercitavano libertà garantite dalla Carta fondamentale di quel Regno, nel quale, guarda un po' il caso, vigeva un codice penale identico al nostro. 
I sudditi, intanto, plaudivano al fantascientifico vigore del loro Sovrano, che, eroicamente votato al party a dispetto della (assai avanzata) età, aveva via via assunto, nell'immaginario collettivo, le sembianze di un semidio immortale. 
Tutto bene (tutto normale, tutto liscio), se non fosse che, a un certo punto, il Primo Cavaliere (tu quoque!), appassionato cultore dello Zecchino d'Oro, prese a reclutare minorenni da introdurre nelle jam sessions, con la promessa che avrebbero avuto l'occasione di esibirsi intonando «Non ho l'età».
L'Imperatore, ignaro di tutto, accolse generosamente i nuovi ospiti, duettando con loro fino all'alba.
Un maledetto giorno, però, uno dei neo-ospiti, che, oltre a essere minorenne, era pure un clandestino irregolare, s'imbatté in un integerrimo tutore dell'ordine, il quale decise (era integerrimo) di applicare alla lettera la legge: trattenne il ragazzino in Gendarmeria e allertò i competenti servizi sociali. 
L'Imperatore illuminato e luminoso, venuto a sapere dell'inghippo e colto da una crisi di panico (cosa ne sarà della mia autorevolezza, quando si saprà in giro che gareggio nel canto con adolescenti? E i sudditi ingovernabili e moralisti, potranno mai perdonarmi per aver compromesso il bioritmo delle giovani leve?), perse purtroppo la testa: chiamò il Gendarme anelastico, declinò la sua qualifica e, con tono suadente ma deciso, raccontò al militare una storia farlocca: il prigioniero era in realtà il figlio di un monarca levantino e, perciò, andava rilasciato immediatamente.
Lo imponeva il bon ton politico-internazionale. 
Il tutore della legge decise di berla e rilasciò il ragazzo, felice di tornare (a spese del Regno) nel lontano Oriente.
La notizia dell'intercessione dell'Imperatore (maledetto quel giorno) si diffuse assai rapidamente, e ben presto giunse alle orecchie dei Magistrati (maledetta indipendenza fra poteri), i quali, sospettosi per natura, cominciarono ad accarezzare l'idea di uno scandalo giudiziario: parrebbe un'ipotesi di scuola di concussione per induzione-frode, si dissero, un goal a porta vuota. Volendo, potremmo perfino fare a meno dell'udienza preliminare. 
Sembrava l'inizio della fine, la piega irreversibile di una parabola discendente: l'Imperatore perse rapidamente consensi e fu costretto ad abdicare in favore di un reggente-professore; la macchina processuale, nel frattempo innescata, pareva destinata a raggiungere fulmineamente il capolinea. 
Attenzione, però, perché siamo in una favola, e come in ogni favola, quando l'orco domina il campo e tutto sembra perduto, ecco che, in fondo al tunnel, compare una luce (o una manna, o un deus ex machina).
E così, proprio per impulso del reggente-professore, il Parlamento del Regno manipolò il reato di concussione, espungendo dal relativo range applicativo i casi di abusiva induzione in errore. 
I Magistrati furono allora sfiorati dall'idea di ricorrere al paracadute ex artt. 640, 61 n. 9, c.p., ma si accorsero quasi subito che quel congegno non faceva al caso loro: la prestazione del Gendarme-indotto, infatti, tutto era meno che suscettibile di valutazione economica.
Restava un abusino ex art. 323 c.p., magari “mediato” ex art. 48 c.p., che però, oltre a patire gli stessi “limiti patrimonialistici” della truffa, doveva fare i conti con risibili termini prescrizionali.
Perciò, i nostri Magistrati si ritirarono in buon ordine, l'Imperatore poté rifarsi in santa pace una vita (anche) privata, e (quasi) tutti vissero felici e contenti.
1 Sull'attitudine delle pratiche corruttive a compromettere i “naturali” meccanismi dell'economia e del mercato, proprio chiosando i prodromi della riforma qui in commento, v. per es. FORTI, Sulle riforme necessarie del sistema penale italiano: superare la centralità della risposta carceraria, in questa Rivista, 3-4, 2012, 177 ss., 179 ss.; ma sul punto e ampiamente, già ID., Il diritto penale e il problema della corruzione dieci anni dopo, in ID., Il prezzo della tangente. La corruzione come sistema a dieci anni da «mani pulite», Milano, 2003, 129 ss.
2 A proposito del fenomeno della cd. concussione ambientale, parlava di un “clima culturale” dominato da “regole antagoniste” a quelle legali, e di un (sotto-)sistema di valori eteronomo tipico della criminalità organizzata, già PALIERO, Criminalità economica e criminalità organizzata: due paradigmi a confronto, in BARILLARO (a cura di), Criminalità organizzata e sfruttamento delle risorse territoriali, Milano, 2004, 144 ss. 
3 Ci riferiamo, come è intuibile, alle tecniche amministrative di prevenzione della “cultura della corruzione” (dal divieto di ricoprire cariche elettive e di governo gravante sui condannati alle norme sulla trasparenza dell'azione amministrativa, passando per i codici etici e per la ridda “incompatibilità” a ricoprire incarichi dirigenziali nella PA, etc.): cfr. art. 1, co. 1-74, l. 190/2012. Sulla necessità di una strategia integrata di contrasto alla corruzione, in cui il penale si affianchi sinergicamente a strumenti preventivi extra-penali, specie amministrativi, rivolti a neutralizzare “sul nascere” situazioni in cui possano proliferare pratiche corruttive, cfr. da ultimo CINGARI, La corruzione pubblica: trasformazioni fenomenologiche ed esigenze di riforma, in questa Rivista, 1, 2012, 79 ss.; amplius ID., Repressione e prevenzione della corruzione pubblica, Torino, 2012, passim.
4 Sottolinea condivisibilmente PALAZZO, Concussione, corruzione e dintorni: una strana vicenda, in questa Rivista, 1, 2012, 227 ss., come la riforma avrebbe dovuto essere sbilanciata sul versante preventivo e interno alle pubbliche amministrazioni, anziché concentrarsi soprattutto sui meccanismi repressivi. 
5 Sulle dimensioni endemiche, autenticamente “sistemiche”, del fenomeno corruttivo in Italia, v. per tutti le (purtroppo) sempre attuali pagine di DAVIGO-MANNOZZI, La corruzione in Italia. Percezione sociale e controllo penale, Bari, 2007, 270 ss. e passim. Sui limiti “ontologici” della (puntiforme, episodica) giustizia penale nella gestione del (pervasivo) macro-fenomeno corruttivo, già PADOVANI, Il problema “tangentopoli” tra normalità dell'emergenza ed emergenza della normalità, in RIDPP, 1996, 448 ss. 
6 Su limiti e possibilità dell'adozione di un modello punitivo (Strafverfolgungsmodel) per giustiziare i «crimini di Stato» (untaten des Staates, systemic wrongdoing) nello straordinario contesto della cd. giustizia di transizione, sia consentito rinviare a VALENTINI, Justicia penal transicional y justicia penal europea. El protagonismo de las víctimas y la renuncia al Derecho penal liberal, in NFP, 77/2011, 161 ss.
7 Così DOLCINI-VIGANÒ, Sulla riforma in cantiere dei delitti di corruzione, in questa Rivista, 1, 2012, 232 ss.
8 Sulla deriva punitivista, securitarista e vittimo-centrica che attraversa la legislazione e l'ermeneutica europee esiste una letteratura sterminata. In questa sede, mi limito a richiamare i contributi (talvolta profetici e) davvero imprescindibili di HASSEMER, «Corpus iuris»: Auf dem Weg zu einem eu- ropäischen Strafrecht?, in KritV, 1999, 133 ss.; P.-A. ALBRECHT-BRAUM-FRANKENBERG-GÜNTHER-NAUCKE-SIMITIS, 11 Thesen zur Entwicklung rechtstaatlicher Grundlagen europäischen Strafrechts, in JZ, 2001, 279 ss.; e SILVA SÁNCHEZ, Crítica al los principios inspidadores del pretendido «derecho penal europeo», in GÓMEZ MARTÍN, MIR PUIG, CORCOY BIDASOLO (a cura di), La política criminal en Europa, Barcelona, 2004, 121 ss.
9 Cfr. per es. l'affresco comparato di SEMERARO, Il delitti di millantato credito e traffico di influenza, Milano, 2000, 135 ss.
10 Art. 346-bis c.p. - (Traffico di influenze illecite) - «1. Chiunque, fuori dei casi di concorso nei reati di cui agli articoli 319 e 319-ter, sfruttando 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 altro vantaggio patrimoniale, come prezzo della propria mediazione illecita verso il pubblico ufficiale o l'incaricato di un pubblico servizio ovvero per remunerarlo, in relazione al compimento di un atto contrario ai doveri di ufficio o all'omissione o al ritardo di un atto del suo ufficio, è punito con la reclusione da uno a tre anni. 2. La stessa pena si applica a chi indebitamente dà o promette denaro o altro vantaggio patrimoniale. 3. La pena è aumentata se il soggetto che indebitamente fa dare o promettere, a sé o ad altri, denaro o altro vantaggio patrimoniale riveste la qualifica di pubblico ufficiale o di incaricato di un pubblico servizio. 4. Le pene sono altresì aumentate se i fatti sono commessi in relazione all'esercizio di attività giudiziaria. 5. Se i fatti sono di particolare tenuità, la pena è diminuita».
11 Come confermerebbe la clausola di riserva con cui il novum esordisce ("Fuori dei casi di concorso nei reati di cui agli articoli 319 e 319-ter c.p.”). Qualora l'opera di mediazione vada a buon fine (il soggetto qualificato riceva l'utilità o ne accetti la promessa), insomma, scatterebbe il concorso ex art. 110 c.p. (del mediatore e del privato) nella corruzione propria o in atti giudiziari: cfr. la Relazione n. III/11/2012 a cura dell'Ufficio del Massimario della Corte di Cassazione, ANDREAZZA-PISTORELLI (a cura di), in Dir. pen. cont., 20 novembre 2012, 13 s. La nuova fattispecie, insomma, sarebbe pensata proprio per i casi in cui il pactum sceleris non si perfezioni: o per il dietrofront del “mediatore”, oppure per l'indisponibilità del p.u. 
12 Così anche AMATO, Arriva la sanzione per il traffico di influenze illecite, in GDir, 48/2012 (Ins. 13), XXVIII ss.
13 Sulla configurabilità del tentativo di corruzione in atti giudiziari, nonostante la mancanza di una figura “parallela” analoga a quella ex art. 322 c.p., v. per es. Cass., 6.2.2007, in CED Cass., 236830. Ci pare peraltro che la preoccupazione di cui si fa carico l'Ufficio del Massimario (Relazione n. III/11/2012, cit., 14), secondo cui, a ritenere che il reato sia configurabile solo là dove la “mediazione” non venga effettivamente esercitata (resti “unicamente a livello di prospettazione”), resterebbero scoperti i casi in cui l'intermediario interceda effettivamente presso il funzionario, ma senza offrire/promettere alcunché (ossia: senza integrare almeno gli estremi dell'istigazione ex art. 322 c.p.), non abbia ragione d'essere: appunto perché, per la compiuta integrazione della novella fattispecie, è più che sufficiente che si perfezioni il preaccordo d'intercessione. 
14 Sempre ammesso che un délit obstacle, quale è appunto la figura ex art. 346-bis c.p., si presti a essere “assorbito” come “antefatto non punibile” sempre e comunque. Possiamo ad es. rammentare, a questo proposito, la tradizionale recalcitranza con cui la giurisprudenza afferma la “consunzione” della contravvenzione ex art. 708 c.p. nel delitto di furto aggravato da violenza sulle cose, esigendo, per pervenire a un epilogo del genere, tutta una serie di stringenti requisiti funzionali e spazio-temporali (uso effettivo dello strumentario, assenza di un apprezzabile lasso spazio-temporale con l'azione furtiva, “modestia” quantitativa e qualitativa degli arnesi, etc.: cfr. ad es. Cass., 7.5.1998, in CP, 1999, 3446 ss.; Cass., 15.4.1998, ivi, 2168 ss.). Si pensi, ancora, alla tendenza ad affermare il concorso fra due reati (peraltro entrambi “ostativi”) avvinti da una relazione di pregiudizialità logico-fattuale quali la detenzione e il porto abusivo di armi (artt. 697, 699 c.p.: Cass., 20.9.1989, Castello, in CED Cass., 182229). 
15 Secondo schemi già collaudati, sia pure con differenti argomentazioni, in punto di rapporti fra millantato credito ex art. 346 c.p. e fattispecie ex artt. 318, 319, 322 c.p.: cfr. per es., fra le moltissime, Cass., 11.2.1983, in CP, 1984, 1125; Cass., 24.1.1990, ivi, 1991, 1997; Cass., 2.4.1997, ivi 1998, 1639; in questo senso, anche MONGILLO, La corruzione tra sfera interna e dimensione internazionale. Effetti, potenzialità e limiti di un diritto penale “multilivello” dallo Stato-nazione alla globalizzazione, Napoli, 2012, 178.
16 L'operazione inversa (trattare l'istigazione come post-fatto non punibile del traffico di influenze illecite), proposta da BRUNELLI, Le disposizioni penali nella legge contro la corruzione: un primo commento, in www.federalismi.it, n. 23 del 5.12.2012, 17 s., sconta il conflitto con quell'opinione giurisprudenziale che esige l'esistenza di una progressione a minori ad maius: così, a proposito del rapporto fra ricettazione e introduzione nel territorio dello Stato di prodotti con segni distintivi contraffatti, Cass., 5.2.2001, in CP, 2002, 1419. Nel nostro caso, invece, l'istigazione ex art. 322, co. 2, c.p. e il tentativo ex artt. 56, 319-ter c.p. sono puniti più gravemente del traffico ex art. 346-bis c.p.
17  Cfr. ancora la Relazione n. III/11/2012, cit., 14.
18 È la triade di fattispecie che implica un “atto” di ufficio: così PADOVANI, Nel disegno di legge su corruzione e illegalità solo un inutile aumento delle pene detentive, in GDir, 25/2010, 5 s.
19 Tutte ipotesi, insomma, in cui buon andamento e imparzialità dell'azione amministrativa non patiscono nessun rischio: così BALBI, Alcune osservazioni in tema di riforma dei delitti contro la pubblica amministrazione, in questa Rivista, 3-4, 2012, 5 ss. 
20 Scrive ad es. BALBI, Alcune osservazioni, cit., 9: «Conferire tipicità solo alle mediazioni strumentali alla realizzazione di fatti di corruzione propria e di corruzione in atti giudiziari [...] appare una scelta costituzionalmente corretta. Trattandosi di un anticipo di tutela rispetto alla realizzazione di accordi corruttivi, ed essendo i profili di offesa della corruzione impropria decisamente vaghi, un ulteriore arretramento della tipicità avrebbe accentuato oltremodo il conflitto col principio di offensività».
21 Ne è esempio emblematico Cass., 4.5.2006, in CP, 2007, 1605, con nota di MEZZETTI.
22 Secondo questa corrente di pensiero, il verbo “millantare” e la locuzione “con il pretesto” ci imporrebbero di ricondurre all'incriminazione ex art. 346 c.p. solo le ipotesi in cui l'agente menta sull'esistenza del “canale preferenziale”: in questo senso, sostanzialmente, DOLCINI-VIGANÒ, Sulla riforma in cantiere, cit., 239. 
23 V. per es. la Relazione n. III/11/2012, cit., 12, 14; DOLCINI-VIGANÒ, Sulla riforma in cantiere, cit., 239 s., che pure non risparmiano (condivisibili) critiche in ordine alla scelta di affiancare, anziché sostituire, la figura ex art. 346 c.p. con una fattispecie “gemella”. In questo senso, del resto, anche il Guardasigilli SEVERINO, La nuova Legge anticorruzione, in DPP, 2013, 7 ss., 11, secondo cui il traffico ex art. 346-bis c.p. colpisce la fase prodromica al tentativo di corruzione, e si distingue dal millantato credito per l'esistenza della relazione mediatore-funzionario e per lo scopo del preaccordo (atto contrario ai doveri d'ufficio).
24 Cfr. ex multis Cass., 13.1.1981, in GPen, 1982, II, 226; Cass., 31.1.1984, in RPen, 1985, 90. 
25 Cfr., fra le molte, Cass., 27.1.2000, in CP, 2001, 153.
26 Così BRUNELLI, Le disposizioni penali, cit., 16 s.
27 Come già anticipato, infatti, se i mediatori illeciti onorano il patto senza tenere tutto il denaro per sé – l'ipotesi in cui si limitano ad “avvicinare” il pubblico agente senza offrire/promettere nulla è eufemisticamente residuale – stiamo già parlando della più grave fattispecie ex art. 322, co. 2, c.p.
28 Spesso e volentieri praticata in giurisprudenza: cfr. per es. la Relazione n. III/11/2012, cit., 12. 
29 Alludiamo, come è intuibile, all'obbligo d'interpretazione conforme alla disciplina sovranazionale ex art. (11 e) 117 Cost. I patti internazionali (la Convenzione di Merida, ma anche quella targata Consiglio d'Europa), infatti, prescrivono l'obbligo di criminalizzare la compravendita d'influenze senza distinguere fra influenza “reale” (o realmente esercitabile) o “supposta” (o falsamente rappresentata). Orbene, posto che millantare significa ingrandire/esagerare, siamo davvero sicuri che l'enunciato ex art. 346 c.p. non si presti a colpire pure i casi di magnificazione farlocca di rapporti realmente esistenti? Se amplifichiamo un credito in verità modesto – o ne vantiamo uno in realtà inesistente – presso un funzionario che conosciamo realmente, oppure ci facciamo consegnare denaro fingendo (“col pretesto”) di doverlo remunerare, davvero commettiamo, oggi come ieri, fatti analoghi a quelli descritti nella disposizione ex art. 346 c.p.?
30  DOLCINI-VIGANÒ, Sulla riforma in cantiere, 238 ss., 240, i quali, dopo aver rilevato a più riprese il gap di tutela che affligge il millantato credito (non punibilità del privato, in conflitto con gli obblighi internazionali sul punto), affermano: «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» (corsivi originali).
31 Cfr. MONGILLO, La corruzione tra sfera interna e dimensione internazionale, cit., 173 ss.; e AMATO, Arriva la sanzione, cit., XXX.
32 Cfr. fra le altre Cass., 31.5.1985, in GPen, 1986, II, 220; Cass., 22.5.1990, in CP, 1992, 648; Cass., 19.3.2003, ivi, 2004, 872.
33 Cfr. DOLCINI-VIGANÒ, Sulla riforma in cantiere, cit., 240 s., i quali rilevano come la “effettiva esistenza” della relazione fra intermediario e pubblico agente rende reale il rischio che quest'ultimo venga contattato e corrotto. 
34 Quando la liaison è solo millantata (ma non reale), in effetti, la condotta si limita ad offendere il prestigio della PA, in quanto veicola un'immagine, un'idea di “arrendevole venalità” dei pubblici funzionari: così DOLCINI-VIGANÒ, Sulla riforma in cantiere, cit., 239 ss. 
35 Parla al proposito di palese violazione del principio di uguaglianza, perché una pena più grave è stabilita per un fatto connotato da un minor disvalore penale, anche RONCO, Note per l'audizione avanti alle Commissioni riunite Affari Costituzionali e Giustizia del Senato della Repubblica, in www.senato.it, 8 s. Diversa l'opinione di PULITANÒ, La novella in materia di corruzione, in CP, 2012, suppl. al n. 11, 12 s., il quale ritiene tutto sommato ragionevole il diverso trattamento sanzionatorio, tutelando gli artt. 346, 346-bis c.p. differenti beni giuridici: il patrimonio l'uno, e la pubblica amministrazione l'altro.
36 Sulla falsariga di quanto avevamo proposto con riguardo allo (spericolato) innesto dell'art. 316-ter c.p. nel (già efficiente) sotto-sistema di tutela penale delle “casse” unioniste: cfr. VALENTINI, L'effetto boomerang dell'art. 316-ter c.p. fra principi costituzionali e «obblighi» comunitari, in CP, 2005, 66 ss., 80 ss.; ID., Le Sezioni unite consacrano la primazia dell'art. 316-ter c.p.: un epilogo consapevole?, in CP, 2007, 4526 ss., spec. 4541 s., a cui ci permettiamo di rinviare. In effetti, guardando alla posizione del mediatore, 1) anche l'art. 346-bis c.p. contiene una “norma penale di favore”, sottraendo una classe di fatti (i preaccordi funzionali a ottenere un atto contrario ai doveri d'ufficio) al compresente delitto ex art. 346 c.p., e sottoponendoli a un trattamento più mite; e 2) anche la neonata figura confligge con l'art. 3 Cost., proprio perché appresta un trattamento irragionevolmente più mite per situazioni che possono presentare non solo analogo, ma maggior disvalore rispetto a quelle contemplate nella fattispecie tertium comparationis (l'art. 346 c.p., appunto, che non esige l'attuale presenza della “relazione” fra venditore di speranze e pubblico agente). Il nuovo delitto, insomma, pare possedere un minimo di razionalità solo con riguardo alla posizione del “compratore d'influenze”, che viene coinvolto nell'addebito (solo) quando intende compulsare la trasgressione dei doveri funzionali; tuttavia, verrebbe da chiedersi per quale oscura ragione la figura non abbracci contegni connotati da un disvalore sostanzialmente omologo (ad es. il patto finalizzato a mettere “a libro paga” un pubblico agente). Ma qui, all'evidenza, stiamo già discorrendo di ragionevolezza “intrinseca”.
37 Come del resto è accaduto all'art. 316-ter c.p., il quale ha finito, nella prassi, per essere letteralmente schiacciato dalla figura-madre ex art. 640-bis c.p.: sul punto, sia consentito rinviare ancora a VALENTINI, Le Sezioni unite consacrano la primazia dell'art. 316-ter c.p., cit., 4541, nt. 68. 
38 Un simile approccio traluce per es. dal commento di BALBI, Alcune osservazioni, cit., 9, e dalle chiose di BRUNELLI, Le disposizioni penali, cit., 18 s. 
39 Le quali, assai opportunamente, escludono dal range della norma le attività di rappresentanza e mediazione esercitate in forma professionale presso la P.A.: sul punto, v. per es. la Relazione n. III/11/2012, cit., 14 s.
40 Sulla falsariga dello schema madre ex art. 346 c.p. La giurisprudenza, infatti, considera l'ipotesi ex art. 346, co. 2, c.p. una figura autonoma di reato, non già una semplice circostanza aggravante del fatto di cui al comma 1: fra le moltissime, v. Cass., 18.9.1992, in CP, 1994, 308; Cass., 1.7.2002, ivi, 2004, 3636; Cass., VI, 20.2.2006, in CED Cass., 234719.
41 Cosa, peraltro, assai difficile se non impossibile da sapere “in anticipo” (prima che ce lo dica un giudice in una sentenza) nei casi di società-attività di lobbing e di “gruppi di pressione”, visto che da noi manca una disciplina ad hoc che stabilisca il confine fra lecito e illecito: critici sulla scelta d'introdurre l'art. 346-bis c.p. senza al contempo regolamentare le attività lobbistiche MONGILLO, La corruzione tra sfera interna e dimensione internazionale, cit., 188 ss.; e RONCO, Note per l'audizione, cit., 6 ss. 
42 Così anche PADOVANI, La messa “a libro paga” del pubblico ufficiale ricade nel nuovo reato di corruzione impropria, in GDir, 48/2012 (Ins. 13), IX ss., XII, secondo cui la mediazione “illecita” ex art. 346-bis c.p. potrà avere a oggetto un abuso d'ufficio, un illecito amministrativo e persino una semplice (“più blanda”) irregolarità. 
43 Esprime qualche perplessità sul punto anche PRETE, Prime riflessioni sul traffico di influenze illecite (art. 346-bis c.p.), in Dir. pen. cont., 20 dicembre 2012, 4. 
44 Che magari ha pure ideato autonomamente. In punto di millantato credito, infatti, è pacifico che il reato si configura quand'anche sia la vittima a prendere l'iniziativa: v. per es. Cass., 18.9.1992, in CP, 1994, 308; Cass., VI, 22.2.2005, in CED Cass., 231042. 
45 Non certo un pericolo di lesione, per lo meno “attuale”, del buon andamento e imparzialità dell'azione amministrativa: in questo senso, anche GAROFOLI, La nuova disciplina dei reati contro la P.A., in Dir. pen. cont., 15 gennaio 2013, 18. Diversa, invece, la “interpretazione autentica” di SEVERINO, La nuova Legge, cit., 10 s., secondo cui il “pericolo di contatto” col pubblico agente, connaturale all'esistenza della relazione, già significa pericolo per il buon andamento e l'imparzialità dell'azione amministrativa. 
46 Che non s'identifica e, comunque, non esaurisce il disvalore d'azione: molto chiaro, sul punto, HUERTA TOCILDO, Sobre el contenido de la antijuridicidad, Madrid, 1984, 32 s.
47 Che dovrebbe comunque gravare sull'accusa: così, condivisibilmente, la Relazione n. III/11/2012, cit., 14.
48 Cosa che accadrebbe, per es., là dove si accogliesse la lettura super-garantista di PADOVANI, La messa “a libro paga” del pubblico ufficiale, cit., XII, il quale scrive: «nell'art. 346-bis del Cp si tratta [...] di “relazioni esistenti” che vengono effettivamente messe a frutto. Nel millantato credito, quindi, l'attività oggetto del corrispettivo è destinata a non realizzarsi, proprio perché si tratta di una rappresentazione ingannevole; nel traffico di influenze illecite l'esito è, al contrario, del tutto corrispondente alle finalità di entrambi gli agenti; destinato, quindi, almeno in linea di principio, a tradursi in realtà: la mediazione dovrà esercitarsi, la remunerazione del pubblico ufficiale dovrà effettuarsi [...] Peraltro, in un'ipotesi siffatta manca davvero poco per integrare una istigazione alla corruzione in concorso: il nesso con il pubblico ufficiale che, in tale contesto, è presumibile faccia difetto (o non sia suscettibile di accertamento) per puro accidente» (i corsivi sono aggiunti). Così inteso, insomma, il fatto ex art. 346-bis c.p. sarebbe sostanzialmente un tentativo del tentativo di corruzione: per realizzare il tipo, non basterebbe l'esistenza della relazione e del “potere di influire”, ci vorrebbe pure che la reale intenzione dei concorrenti “si estrinsecasse” in atti “diretti” a realizzare il programma illecito; si estrinsecasse, cioè, in qualcosa di vicinissimo a, quasi coincidente con, l'istigazione ex art. 322, co. 2, c.p. La nostra idea, invece, è che l'illecito non esiga che l'intermediario abbia effettivamente avviato la mediazione o “tentato di avvicinare” il funzionario con intenti corruttivi; simili sviluppi ci possono essere, certo, ma non sono necessari per la (già) compiuta integrazione dell'illecito. 
49 Così DOLCINI-VIGANÒ, Sulla riforma in cantiere, cit., 242.
50 In questo senso, da ultimo, PULITANÒ, La novella in materia di corruzione, cit., 13 s. Affidano alla fattispecie ex art. 346-bis c.p. (anche) la missione di ricomporre la frattura fra diritto vivente e principio di legalità, limitando la millanteria ex art. 346 c.p. alle sole ipotesi di mendacio circa la (attuale) capacità dell'intermediario di contattare/influire sul pubblico agente, anche DOLCINI-VIGANÒ, Sulla riforma in cantiere, cit., 239.
51 V. per es., fra le molte, Cass., 10.5.1994, in CP, 1996, 1164; Cass., 17.11.2003, ivi, 2005, 2987; Cass., VI, 24.2.2004, in CED Cass., 229547; Cass., VI, 23.4.2008, ivi, 241246.
52 D'altronde, sempre per escludere la truffa ex art. 640 c.p., si potrebbe pure aggiungere che, quando la relazione esiste davvero, il finanziatore si determina alla dazione/promessa in base a una esatta rappresentazione della realtà. 
53 Sempre dall'Europa: v. l'ordinato e istruttivo affresco delle fonti internazionali in materia di corruzione, e dei reports delle organizzazioni sovranazionali concernenti la legislazione anti-corruzione italiana, di MONTANARI, La normativa italiana in materia di corruzione al vaglio delle istituzioni internazionali, in Dir. pen. cont., 1 luglio 2012, 13 s. 
54 Gli “obblighi” internazionali, infatti, si riferiscono alla sola corruzione (indistintamente propria o impropria) antecedente: così, correttamente, BALBI, Alcune osservazioni, cit., 7. 
55 Art. 318 c.p. – (Corruzione per l'esercizio della funzione) - «Il pubblico ufficiale che, per l'esercizio delle sue funzioni o dei suoi poteri, indebitamente riceve, per sé o per un terzo, denaro o altra utilità o ne accetta la promessa è punito con la reclusione da uno a cinque anni». 
56 Dell'opinione secondo cui fra la figura di corruzione per l'esercizio della funzione (l'attuale art. 318 c.p.), da un lato, e le corruzioni ex artt. 319, 319-ter c.p. (ma anche, aggiungiamo noi, la previgente corruzione impropria ex art. 318 c.p.), dall'altro, intercorra un rapporto di genere a specie, PADOVANI, La messa “a libro paga”, cit., X; DOLCINI-VIGANÒ, Sulla riforma in cantiere, cit., 235. 
57 Sulla genericità/indeterminatezza della fattispecie-contenitore ex art. 318 c.p., v. la serrata critica di RONCO, Note per l'audizione, cit., 4 s.
58 Pur (assai) latamente inteso: di questa tendenza interpretativa dà atto la stessa Relazione n. III/11/2012, cit., 3 s.
59 Potendo ricevere applicazione, dunque, tutte le volte in cui non si riesca a identificare/accertare lo specifico atto compravenduto. È dunque vero che il nuovo illecito è destinato a svolgere una funzione sussidiaria rispetto alle figure strutturalmente speciali ex art. 319 c.p.: v. ancora PADOVANI, La messa “a libro paga”, cit., X. Sull'importante semplificazione probatoria assicurata dalla nuova incriminazione, rispetto al “vecchio” art. 318 c.p., v. anche PALAZZO, Corruzione, concussione e dintorni, cit., 228; sulla (accresciuta) difficoltà di identificare un singolo e ben individuato atto “compravenduto”, specie a causa della (accresciuta) complessità dei procedimenti amministrativi, e sulla conseguente opportunità d'introdurre un'incriminazione del genere, già DAVIGO-MANNOZZI, La corruzione in Italia, cit., 278, 294 ss.
60 In argomento, v. SEMINARA, La riforma dei reati di corruzione e concussione come problema giuridico e culturale, in DPP, 2012, 1235 ss.
61 L'art. 318 c.p. prec. form., infatti, parlava di “retribuzione” in denaro o altra utilità. 
62 Cfr. per es. la Relazione n. III/11/2012, 5; CINGARI, La corruzione pubblica, cit., 90.
63 Paventa un epilogo del genere anche SEMINARA, La riforma dei reati di corruzione e concussione, cit., 1237.
64 Lo rileva PULITANÒ, La novella in materia di corruzione, cit., 8. 
65 Così per es. PADOVANI, La messa “a libro paga”, cit., XII; DOLCINI-VIGANÒ, Sulla riforma in cantiere, cit., 236; PALAZZO, Corruzione, concussione e dintorni, cit., 228; CINGARI, La corruzione pubblica, cit., 89 s. Possiamo dunque affermare di essere di fronte ad uno di quei casi di “genesi giurisprudenziale” della fattispecie efficacemente descritti da CADOPPI, Il valore del precedente nel diritto penale. Uno studio sulla dimensione in action della legalità, Torino, 2007, 94 ss.
66  Contra, isolatamente, AMATO, Corruzione: si punisce il mercimonio della funzione, in GDir, 48/2012 (Ins. 13), XXI ss., il quale, ritenendo inaccettabile che la compravendita funzionale ricada nel meno grave reato ex art. 318 c.p., propone una soluzione “intermedia”: lasciare dentro la norma ex art. 319 c.p., oltre ai casi di “atto specifico e individuato”, l'ipotesi in cui l'accordo abbia a oggetto un “comportamento” del pubblico agente “puntualmente delineato nel suo contenuto”, per quanto suscettibile di specificarsi in una pluralità di eventuali, futuri, non programmati e imprecisati atti “contrari ai doveri di ufficio”; nonché, se bene interpretiamo, l'ipotesi in cui “l'insieme del servizio reso” venga funzionalizzato a interessi privatistici (si tratta, sostanzialmente, dei casi sub i e ii). Al contempo, proiettare nel nuovo art. 318 c.p., accanto ai vecchi fatti di corruzione impropria, la trasgressione di un generico dovere di correttezza e imparzialità, sempre che, però, non si risolva in un eccesso di potere. Per amore della prevenzione generale (“per evitare inaccettabili spazi di impunità”), insomma, l'A. va persino oltre l'analogia: qua, infatti, non c'è (più) nessuna lacuna da colmare, perché le fattispecie giurisprudenziali di matrice clientelare, oggi, ricadono pianamente nel nuovo tipo ex art. 318 c.p. 
67 V. per es. Cass., VI, 17.3.2004, in CED Cass., 229642.
68 Così, emblematicamente, Cass., VI, 12.1.1990, in CP, 1992, 944. 
69 Cfr. Cass., 15.5.1985, in CP, 1987, 285.
70 Fra le più recenti, v. per es. Cass., VI, 15.5.2008, in CED Cass., 241081; in argomento, v. per es. BALBI, I delitti di corruzione. Un'indagine strutturale e sistematica, Napoli, 2003, 100 ss. 
71 Critico, sul punto, anche SEMINARA, La riforma dei reati di corruzione e concussione, cit., 1237 s. Peraltro, fa un po' specie che la svendita integrale di una funzione sia punita meno della compravendita di un singolo atto contrario ai doveri d'ufficio: così anche RONCO, Note per l'audizione, cit., 4 s. Sul maggior disvalore dell'“asservimento funzionale” rispetto alla corruzione propria, v. anche FIANDACA, Esigenze e prospettive di riforma dei reati di corruzione e concussione, in RIDPP, 2000, 883 ss., 888.
72 Film del 1991 (regia T. McLoughlin, prodotto da Paradise Films e distribuito in Italia da Filmauro e Rcs) tratto da un racconto di Stephen King sul terrorizzante e inaspettato ritorno in vita di persone morte e sepolte. 
73 Sull'attitudine di oggettività giuridiche del genere a “parificare” il profilo offensivo di tutte le tipologie di mercimonio/dazione “collegate” a funzioni e qualifiche pubbliche, cfr. ancora le diffuse e istruttive considerazioni critiche di BALBI, I delitti di corruzione, cit., spec. 30 ss.
74 Denuncia il rischio di “pretendere troppo” dal privato, sia pure con riguardo alla nuova fattispecie ex art. 319-quater c.p., PALAZZO, Corruzione, concussione e dintorni, cit., 230. 
75 Il felice slogan è di FORTI, Sulle riforme necessarie, cit., 181.
76  Retro § 3.
77 Così, sostanzialmente, anche PULITANÒ, La novella in materia di corruzione, cit., 17. 
78 La S.C., peraltro, ha già avuto modo di esprimersi in questo senso: lo segnala GATTA, Sui profili di diritto intertemporale della riforma della corruzione (l. n. 190/2012): affermata la continuità normativa tra corruzione 'impropria' e 'corruzione per l'esercizio delle funzioni', in Dir. pen. cont., 23 gennaio 2013. 
79 Il neonato illecito, dunque, non riferendosi più a uno specifico atto/condotta oggetto di compravendita, ma parlando genericamente di funzioni/poteri senz'alcun riferimento temporale, ha inglobato “in sé” tutti i vecchi fatti di corruzione impropria, ed ha cancellato in radice la possibilità di distinguere fra corruzione antecedente e susseguente (appunto perché manca un preciso atto a cui “riferire cronologicamente” il patto illecito): in questo senso, DOLCINI-VIGANÒ, Sulla riforma in cantiere, cit., 235; PALAZZO, Concussione, corruzione e dintorni, cit., 228; PULITANÒ, La novella in materia di corruzione, cit., 8; CINGARI, La corruzione pubblica, cit., 84 ss., 89 s. Occorre peraltro segnalare, sulla scorta della Relazione n. III/11/2012, cit., 5 s., l'ulteriore ampliamento della responsabilità ex art. 318 c.p. dovuto alla riformulazione dell'art. 320 c.p., il quale, oggi, non esige più che l'incaricato di p.s. rivesta anche la “qualità di pubblico impiegato”; naturalmente, anche tale dilatazione del raggio applicativo della fattispecie incontrerà lo sbarramento ex art. 2, co. 1, c.p. 
80 Soluzione interpretativa, questa, rifiutata dalla migliore dottrina (v. per es. PADOVANI, La messa “a libro paga” del pubblico ufficiale, cit., IX), ma indubbiamente consentita dal dato testuale.
81 Cfr. per es. CINGARI, La corruzione pubblica, 84 ss., 89 s.; DOLCINI-VIGANÒ, Sulla riforma in cantiere, cit., 236; SEMINARA, La riforma dei reati di corruzione, cit., 1236; MONGILLO, La corruzione tra sfera interna e dimensione internazionale, 151, 162 ss.; CONTENTO, La riforma «minima» della concussione e della corruzione, in RTDPE, 1995, 726 ss. Anche la giurisprudenza, in punto di asservimento funzionale, ha sempre parlato di accordi “generici” in vista del raggiungimento di un obiettivo (Cass., 15.5.1985, cit.); di dazioni/promesse quale prezzo per futuri “favori” (Cass., VI, 15.5.2008, n. 34417, cit.); di mercimoni funzionali suscettibili di specificarsi in una pluralità di atti non preventivamente fissati/programmati (Cass., VI, 2.10.2006, n. 2818, in CED Cass., 235727; Cass., VI, 16.5.2012, n. 30058, ivi, 253216). 
82 Cass., VI, 17.3.2004, in CED Cass., 229642.
83 Cass., VI, 14.11.2001, in CED Cass., 220432, che pure riconduce il fenomeno alla corruzione impropria là dove si tratti di atti conformi ai doveri d'ufficio. 
84 Cass., VI, 12.1.1999, in CP, 1992, 944. 
85  SEMINARA, La riforma dei reati di corruzione, cit., 1236.
86 Si tratterebbe semplicemente di applicare schemi ermeneutici ampiamente collaudati altrove, come ad esempio con riguardo ai termini “esercizio”, “professione”, “attività”, “commercio”, “intermediazione”, “servizi” contenuti nelle disposizioni ex artt. 348 c.p., 166 TUF, 256 TUAmb, 4, co. 1, l. 401/1989, 35, co. 2, d. lgs. 224/2003, 2 d. lgs. 70/2005, etc. In argomento, ma in prospettiva diacronica, sia consentito rinviare a VALENTINI, Diritto penale intertemporale. Logiche continentali ed ermeneutica europea, Milano, 2012, 392 ss. 
87 Così rivista, insomma, la fattispecie di indebita dazione già contiene de iure condito tutti gli elementi necessari e sufficienti a “selezionare”, fra le compravendite funzionali, quelle abituali, durature e continuative: sull'opportunità d'introdurre fattispecie dotate di tale attitudine selettiva, v. anche SPENA, Il «turpe mercato». Teoria e riforma dei delitti di corruzione pubblica, Milano, 2003, 588 ss.
88 Art. 319-quater c.p. - (Induzione indebita a dare o promettere utilità) - «1. Salvo che il fatto costituisca più grave reato, il pubblico ufficiale o l'incaricato di pubblico servizio che, abusando delle sue qualità o dei suoi poteri, induce taluno a dare o indebitamente promettere, a lui o a un terzo, denaro o altra utilità è punito con la reclusione da tre a otto anni. 2. Nei casi previsti dal primo comma, chi dà o promette denaro o altra utilità è punito con la reclusione fino a tre anni». 
89 Cfr. ancora MONTANARI, La normativa italiana in materia di corruzione, cit., 15 s.; da ultimo, v. anche SALAZAR, Contrasto alla corruzione e processi internazionali di mutua valutazione: l'Italia davanti i suoi giudici, in CP, 2012, 4270 ss.
90 Nel caso di collusione sistemica, in effetti, ci si trova spesso di fronte a fenomenologie comportamentali che, collocandosi a cavaliere fra corruzione e concussione (non sono né propriamente l'una, né esattamente l'altra), tollerano una qualificazione giuridica “variabile” (finiscono per poter essere inquadrate nell'una o, in alternativa, nell'altra): in argomento, cfr. per es. FIANDACA, Esigenze e prospettive, cit., 886. 
91  FORTI, Sulle riforme necessarie, cit., 181; in argomento, v. anche le osservazioni critiche di MAIELLO, La corruzione susseguente in atti giudiziari tra testo, contesto e sistema, in DPP, 2010, 955 ss. 
92 Se ad es. il giudice non condividesse la ricostruzione del pubblico ministero, considerando “corruttori” le sedicenti vittime della concussione, dovrebbe rimettere gli atti al secondo, vanificando mesi di attività investigative e processuali e aprendo a possibili epiloghi estintivi: cfr. DAVIGO-MANNOZZI, La corruzione in Italia, cit., 292. Come dire: una contestazione “studiata” per spezzare il vincolo omertoso insito e pervenire ad affermazioni di responsabilità rischia di produrre (e, di fatto, ha spesso prodotto) effetti opposti. 
93 In questo senso, fra gli altri, SEMINARA, La corruzione: problemi e prospettive nella legislazione italiana vigente, in FORNASARI-LUISI (a cura di), La corruzione. Profili storici, attuali, europei e sovranazionali, Padova, 2003, 145 ss.
94 Alludo al d.d.l. 2441/1992 (“D.d.l. Vassalli”), in cui, proprio allo scopo di incentivare la propensione alla denuncia, si proponeva d'introdurre la figura della “concussione ambientale”: cfr. DAVIGO-MANNOZZI, La corruzione in Italia, cit., 41 s. 
95  Proposte in materia di prevenzione della corruzione e dell'illecito finanziamento ai partiti, in RIDPP, 1994, 1025 ss. 
96 II “modello di Cernobbio”, più volte ripreso e ritoccato in (successivi) progetti d'iniziativa parlamentare, prevedeva l'abolizione secca della fattispecie di concussione e la sua “sostituzione” con una mega-figura di “corruzione” capace di abbracciare i fatti ex artt. 318 ss. c.p., la concussione per induzione e le pratiche lato sensu corruttive (la compravendita della funzione, il traffico di influenze, e perfino la regalia per mero “servilismo”). I fatti costrittivi descritti dall'art. 317 c.p., infine, sarebbero confluiti nell'estorsione (aggravata).
97 V. ancora DAVIGO-MANNOZZI, La corruzione in Italia, spec. 287 ss. 
98 Ci riferiamo al buon andamento e all'imparzialità della Pubblica Amministrazione, ossia ai beni tutelati dalla sola fattispecie di corruzione propria antecedente, la quale, proprio per questo, ci pare essere la sola tipologia corruttiva davvero conferente con un diritto penale “orientato” a (e da) una Costituzione democratica: sul punto, ampiamente e condivisibilmente, già BALBI, I delitti di corruzione, cit., spec. 30 ss., 52 ss. e passim. In effetti, qualora il patto illecito sia avvenuto in vista di una violazione dei doveri funzionali, e il pubblico agente non sia ancora passato dalle parole ai fatti, la “delazione premiata” elide il pericolo di distorsione della funzione pubblica ingenerato dall'accordo, neutralizzando l'offesa penale.
99 L'uso opportunistico della figura ex art. 317 c.p. da parte degli investigatori, viceversa, non rappresenta per il privato una “garanzia d'impunità”, e ciò per la semplice ragione che un giudice potrebbe non condividere (ed è successo moltissime volte) quell'inquadramento giuridico e ravvisare un fatto di corruzione: v. DAVIGO-MANNOZZI, La corruzione in Italia, cit., 42, 292, i quali parlano, al proposito, di «effetto rebound». 
100  SEMINARA, La riforma dei reati di corruzione e concussione, cit., 1239 s.
101 Sulla profonda, “congenita” ineffettività del sotto-sistema di tutela penale della sicurezza del lavoro, e sulla conseguente centralità (e irrinunciabilità) dei meccanismi di incentivo-riparazione post-delictum, sia consentito rinviare a VALENTINI, La sostanziale continuità tra il “vecchio” e il “nuovo” diritto penale della salute e sicurezza del lavoro, in GALANTINO (a cura di), In Testo Unico in materia di salute e sicurezza sul lavoro. Il d. lg. n. 81/2008 e il d. lg. n. 106/2009, Torino, 2009, 305 ss., 314 ss., ivi con gli opportuni richiami.
102 Cfr. DAVIGO-MANNOZZI, La corruzione in Italia, cit., spec. 270 ss., 286 ss. 
103 In questo senso, sostanzialmente, anche PALAZZO, Concussione, corruzione e dintorni, cit., 230.
104  “Rubata” alla fattispecie costrittiva: Cass., VI, 17.1.1994, in CP, 1995, 1510; Cass., VI, 9.2.1996, ivi, 1997, 990.
105 V. ex plurimis Cass., 10.10.1979, in CPM, 1981, 1526; Cass., VI. 6.2.1992, in CP, 1993, 818; Cass., VI, 22.10.1993, ivi, 1995, 550; Cass., VI, 9.12.1994, ivi, 1996, 1415. 
106 Cass., VI, 27.4.1992, in CP, 1993, 1422; Cass., II, 1.12.1995, ivi, 1997, 707.
107 Cass.,VI, 17.1.1994, cit.
108 Cfr. per es. il ricco resoconto di MARINUCCI-DOLCINI (a cura di), Codice penale commentato, II, Milano, 2011, 2968 ss. Con tutte le complesse problematiche che ciò comportava in punto di rapporti fra concussione per induzione-frode e truffa aggravata: accolgono il (eufemisticamente fluido) criterio della cd. preminente importanza prevaricatrice dell'abuso funzionale per es. Cass., 26.1.1996, n. 3546, in CED Cass., 204492; Cass., 8.3.1996, in CP, 1997, 1336. 
109 Figura, quest'ultima, che la giurisprudenza ignora (pressoché) sistematicamente, preferendo contestare – anche al di fuori dei casi di “abusivismo ambientale” – il tentativo di concussione là dove il pubblico agente solleciti/chieda/consigli una dazione indebita, quasi che il “fatto in sé” di occupare un pubblico ufficio già bastasse a “intimorire” il privato: dà atto di questa tendenza anche MONGILLO, La corruzione tra sfera interna e dimensione internazionale, cit., 128. 
110 Un abuso di poteri ex art. 317 c.p., è pacifico, c'è anche quando il pubblico agente pone in essere o prospetta un atto legittimo o doveroso (un arresto in flagranza, una denuncia, una espulsione dal territorio nazionale), ma per fini diversi (appunto indebiti, illeciti, abusivi) da quelli a cui quel potere è preordinato: cfr. per es., ex multis, Cass., VI, 21.1.1980, in CPM, 1981, 1533; Cass., 28.4.1989, in CP, 1989, 42; Cass., 12.7.2001, ivi, 1394.
111 Così, molto efficacemente, Cass., VI, 13.1.2000, in CED Cass., 215641; Cass., VI, 8.11.2002, in CP, 2003, 3018.
112 Cass., 13.1.2000, in CP, 2001, 132. 
113 In questo senso, già ROMANO, Il delitto contro la pubblica amministrazione. I delitti dei pubblici ufficiali (Artt. 314-335-bis cod. pen.). Commentario sistematico, Milano, 2002, 95 ss. In giurisprudenza, v. SSUU, 27.11.1982, in CP, 1984, 260. 
114 Evento-slogan “implicito” tanto caro ai nostri giudici: v. l'affresco di POMANTI, La concussione, Milano, 2004, 119 ss. 
115 In questo senso, opportunamente, Cass., 20.11.2003, in CP, 2004, 1246; Cass., VI, 26.4.2007, in CED Cass., 236856.
116 Così anche BENUSSI, I delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei pubblici ufficiali, Padova, 2001, 372. 
117 Cass., 19.1.1998, in CP, 1998, 2017.
118 Cass., 11.11.2008, n. 45276, in CED Cass., 242399.
119 Secondo un nutrito filone giurisprudenziale, la circostanza che il privato abbia tratto vantaggio dall'accettazione della proposta illecita non esclude per ciò solo la presenza di una concussione: v. per es. Cass., VI, 1.2.1993, in CP, 1995, 52; Cass., VI, 25.2.1994, ivi, 1995, 2530; Cass., 13.1.1999, in GDir, 41/1999, 91. 
120 Diversamente, sarebbe ben difficile continuare ad affermare che l'induzione “ambientalmente” abusiva è stata la causa efficiente della dazione del privato-vittima, ossia che c'è stata una condotta prevaricante che ha ridotto la vittima in stato di soggezione: Cass., VI, 19.1.1998, in CP, 1998, 2917, con nota di AMATO; Cass., VI, 14.4.2000, ivi, 2001, 2357; Cass., 19.10.2001, ivi, 2002, 205; Cass., VI, 4.12.2008, in CED Cass., 242399; 
121 Una fattispecie come quella ex art. 317 c.p., infatti, ce l'abbiamo sostanzialmente solo noi: ne danno atto per es. SEMINARA, La riforma dei reati di corruzione e concussione, cit., 1240; e DOLCINI-VIGANÒ, Sulla riforma in cantiere, cit., 242.
122 Opzione, questa, che presta il fianco a un paio di critiche davvero insuperabili: anzitutto, una condotta costrittiva può ben essere posta in essere anche dagli incaricati di pubblico servizio (così PALAZZO, Concussione, corruzione e dintorni, cit., 230; BALBI, Alcune osservazioni, cit., 11); in secondo luogo, la “costrizione” dell'i.p.s. confluirà nella fattispecie-lex generalis di estorsione (aggravata), la quale prevede una pena più elevata di quella ex art. 317 c.p. Il “nuovo” enunciato ex art. 317 c.p., sotto la rubrica “Concussione”, così recita «Il pubblico ufficiale che, abusando della sua qualità o dei suoi poteri, costringe taluno a dare o promettere indebitamente, a lui o a un terzo, denaro o altra utilità è punito con la reclusione da sei a dodici anni». 
123 Di quest'opinione, per es., PULITANÒ, La novella in materia di corruzione, cit., 5, 9, 16 s. 
124 Che da illecito monosoggettivo diventa reato a concorso necessario. Sempre che, naturalmente, non si ritenga che l'irruzione del privato fra i soggetti attivi, cui consegue la trasformazione di un'ipotesi di sopraffazione-coazione (la vecchia concussione per induzione ex art. 317 c.p.) in un fatto sostanzialmente corruttivo (il novello illecito ex art. 319-quater c.p., appunto), non implichi anche la trasformazione della “vecchia” concussione induttiva ex art. 317 c.p. in reato necessariamente plurisoggettivo, ma il semplice innesto di un nuovo e autonomo illecito monosoggettivo (sul punto infra § 4.1.).
125 Sulla plurioffensività della “vecchia” fattispecie di concussione, posta a tutela sia del buon andamento/imparzialità della pubblica amministrazione, sia della libertà di autodeterminazione e (eventualmente) del patrimonio del privato concusso, v. per es. STORTONI, Concussione, in AA. VV., Diritto penale. Lineamenti di parte speciale, Bologna, 2003, 121 ss. Contra, nel senso della mono-offensività, FORNASARI, sub art. 317 c.p., in BONDI-FORNASARI-DI MARTINO, Reati contro la pubblica amministrazione, Torino, 2004, 169.
126 In questo senso, BRUNELLI, Le disposizioni penali, cit., 13; BALBI, Alcune osservazioni, cit., 11; e PALAZZO, Concussione, corruzione e dintorni, cit., 230. Anche PULITANÒ, La novella in materia di corruzione, cit., 8 ss., 15 ss., e PADOVANI, La messa “a libro paga” del pubblico ufficiale, cit., XI, ammettono che la punibilità dello “indotto” implica uno spostamento/accostamento sistematico dell'art. 319-quater c.p. alle fattispecie di corruzione.
127 Già al centro di vigorose del tutto condivisibili critiche della dottrina: v. per tutti ROMANO, Il delitto contro la pubblica amministrazione, cit., 106 s. 
128 Così, fra gli altri, SEMINARA, La riforma dei reati di corruzione, cit., 1244; e BALBI, Alcune osservazioni, cit., 11; MONGILLO, La corruzione tra sfera interna e dimensione internazionale, cit., 142; GAROFOLI, La nuova disciplina dei reati contro la P.A., cit., 15. Contra, ancora una volta isolatamente, AMATO, Concussione: resta solo la condotta di “costrizione”, in GDir, 48/2012 (Ins. 13), XIII ss., XVII, secondo cui la consapevolezza del carattere “indebito” della dazione/promessa, e la finalità di “ottenere un vantaggio non dovuto”, basterebbero a giustificare la punizione dell'indotto in errore.
129 Uno fra i più raffinati ed equilibrati criteri in FORNASARI, sub art. 317 c.p., cit., 178. 
130 V. retro, nt. 108.
131 Da questo punto di vista, è francamente inspiegabile la scelta di prevedere, per l'induzione “qualificata” ex art. 319-quater, co. 1, c.p., una pena inferiore a quella riservata al corrotto ex art. 319 c.p., in quanto il p.u. che, per “vincere la resistenza” del privato, abusa delle sue qualità/funzioni, realizza un fatto più grave (una condotta connotata da maggior disvalore) del p.u. che, nel contesto di una trattativa sostanzialmente paritaria (senza condizionare la libera volontà di nessuno), “si limita” a ricevere/accettare la promessa di denaro o altra utilità: nota l'irragionevole incongruenza anche PULITANÒ, La novella in materia di corruzione, cit., 10 s. 
132 Di qui, una cornice edittale che riflette quello status anfibologico: reclusione fino a tre anni, contro la mega-forbice 3/8 prevista per il concorrente pubblico.
133 In questo senso anche MONGILLO, La corruzione tra sfera interna e dimensione internazionale, cit., 125.
134 Ma sposta semplicemente il problema del discrimen. In effetti, visto che l'art. 319-quater, co. 1, c.p. riproduce pari pari il vecchio modello induttivo, resta identico il nodo problematico della delimitazione verso il basso (rispetto ai fatti di corruzione): PALAZZO, Concussione, corruzione e dintorni, cit., 229. Anzi, per certi versi la figura complica quell'operazione, offrendo a inquirenti e giudici una “alternativa in più” rispetto a prima, che, peraltro, non ci aiuta neppure a identificare il “trattamento” da riservare ai casi di “coazione ambientale”: SEMINARA, La riforma dei reati di corruzione, cit., 1243 ss.; MONGILLO, La corruzione tra sfera interna e dimensione internazionale, cit., 132 s., 145. 
135 In effetti, fra la pena prevista per il privato pseudo-vittima e il privato corruttore il gap è enorme: lo rileva PALAZZO, Concussione, corruzione e dintorni, cit., 229 s.
136 V. per es. BALBI, Alcune osservazioni, cit., 11; BRUNELLI, Le disposizioni penali, cit., 10. 
137 Se il messaggio è “puniremo il privato che, pur essendo vittima di una 'induzione' (tamen coactus...), poteva resistere (...sed voluit: mezza vittimizzazione)”, verrebbe del tutto “naturale” costruire la fattispecie ex art. 319-quater c.p. in termini di coazione relativa, deputando l'art. 317 c.p. a reprimere i casi di coazione assoluta (di pura, integrale vittimizzazione): così BALBI, Alcune osservazioni, cit., 11, nonché la Relazione n. III/11/2012, cit., 8. 
138 Così PULITANÒ, La novella in materia di corruzione, cit., 11 s. Anche il Guardasigilli SEVERINO, La nuova Legge, cit., 10, d'altro canto, precisa che l'art. 319-quater c.p. guarda alle ipotesi di mero condizionamento del privato, laddove le condotte di coazione psicologica (assoluta o relativa) vanno considerate “costrittive” ex art. 317 c.p.
139 Ipotizzano questo scenario SEMINARA, La riforma, cit., 1244; e BRUNELLI, Le disposizioni penali, cit., 12 s. 
140 Come ad es. quando il funzionario “lasci intendere” al privato che, dovesse deluderlo, non emetterebbe un atto dovuto. È innegabile, in effetti, che in queste ipotesi ci siano autentiche vittime di prevaricazione, perché l'animus della dazione/promessa è “difensivo”, non già “acquisitivo”: sul punto, v. ancora le lucide riflessioni di MONGILLO, La corruzione tra sfera interna e dimensione internazionale, cit., spec. 137 ss. 
141 Diversa l'opinione di AMATO, Concussione: resta solo la condotta di “costrizione”, cit., XVIII, secondo cui il privato sarebbe punibile anche là dove venga indotto “abusivamente” dal funzionario a pagare per un atto a cui ha diritto; qui ci sarebbe ancora un “vantaggio”, e sarebbe “indebito” in tanto in quanto perseguito mediante una dazione indebita. 
142 Le obiettivamente ricorrenti (o pronosticabili) conseguenze “vantaggiose” per il privato, in effetti, dimostrano che egli ha agito con la finalità di procurarsi un beneficio non dovuto; perciò, non può trattarsi di costrizione ex art. 317 c.p., e il fatto graviterà nell'orbita della corruzione “sfalsata” ex art. 319-quater, c.p.: così, sostanzialmente, anche AMATO, Concussione: resta solo la condotta di “costrizione”, cit., XIV ss., XVII ss. È dunque vero, come afferma l'A. (XIX), che la prova dei vantaggi conseguiti da (o che poteva conseguire) il privato a seguito della concertazione “impari” diventa decisiva per escludere la concussione e ravvisare un'induzione indebita. 
143 In questo senso anche GAROFOLI, La nuova disciplina dei reati contro la P.A., cit., 6, 8 ss., 10.
144 La prima sensazione, insomma, è che non siano apprezzabili ipotesi di abolitio criminis: PULITANÒ, La novella in materia di corruzione, cit., 16; PALAZZO, Concussione, corruzione e dintorni, cit., 229; conf. SEVERINO, La nuova Legge, cit., 10. 
145 Stando alla giurisprudenza, infatti, anche la costrizione ex art. 317 c.p. può essere realizzata mediante violenza, così come la condotta ex art. 629 c.p.; e anche la costrizione mediante minaccia ex art. 629 c.p., così come la costrizione mediante minaccia ex art. 317 c.p., può assumere forme implicite, indirette e larvate, purché idonee a incutere timore e coartare la volontà del soggetto passivo: cfr. per es. Cass., 20.5.2010, in CED Cass., 247117. Peraltro, la fattispecie comune “si accontenta” della violenza/minaccia, essendo invece del tutto indifferente che la condotta costrittiva sia qualificata da un abuso funzionale; la condotta ex art. 317 c.p., insomma, esige un quid pluris: sulla sostanziale identità fra la costrizione ex art. 317 c.p. e quella ex art. 629 c.p., v. per es. Cass., VI, 25.2.1998, in CP, 1999, 1448.
146 Viceversa, dubita della perdurante punibilità dei fatti costrittivi dell'i.p.s., ma senza argomentare l'assunto, GAROFOLI, La nuova disciplina dei reati contro la P.A., cit., 4.
147 Da oggi, l'incaricato di p.s. che, abusando dei suoi poteri o delle sue qualità, costringa taluno a dare o promettere danaro o altra utilità suscettibile di valutazione economica patirà una pena irragionevolmente maggiore (quella per l'estorsione aggravata ex art. 61, n. 9 c.p.) del pubblico ufficiale che realizza lo stesso fatto: lo notano criticamente, fra gli altri, DOLCINI-VIGANÒ, Sulla riforma in cantiere, cit., 243; e BALBI, Alcune osservazioni, cit., 11; e la Relazione n. III/11/2012, cit., 10. Se invece la condotta di costrizione “qualificata” dell'incaricato di pubblico servizio non produca una deminutio patrimonii, scatterà una pena assai meno grave di quella prevista per il pubblico ufficiale (violenza privata aggravata: fino quattro anni più un terzo, contro la forbice sei/dodici anni prevista dall'attuale 317 c.p.), salvo che la vittima non sia costretta a cimentarsi in performances sessuali. Altre sproporzioni in eccesso e in difetto che attraversano la novella, insomma. 
148 In questo caso, come già anticipato, il fatto ricadrebbe nella fattispecie di estorsione aggravata ex art. 60, n. 9, c.p., con conseguente applicazione di una pena più grave di quella prevista dal vecchio art. 317 c.p. In particolare, è pacifico che il “danno” rilevante ex art. 629 c.p. sia solo quello dotato di contenuti economico-patrimoniali, e ciò quand'anche il patrimonio aggredito sia composto di proventi di attività illecite: cfr. per es. Cass, 22.3.1986, in CP, 1988, 598; Cass., II, 10.7.2008, in CED Cass., 241817; Cass., II, 29.9.2009, ivi, 244941; Cass., II, 29.10.2009, ivi, 245693. 
149 Nel caso in cui l'i.p.s. costringa taluno a compiere/patire atti sessuali, il fatto sarebbe riconducibile alla fattispecie aggravata ex artt. 61 n. 9, 609-bis, c.p., con conseguente applicazione, ancora una volta, di una pena più grave di quella prevista dal previgente art. 317 c.p. il tutto sempre che, naturalmente, si ritenga che l'aggravante comune ex art. 61 n. 9 c.p. (abuso di poteri/violazione di doveri funzionali) sia compatibile con (non venga assorbita ex art. 84 c.p. da) la fattispecie di violenza sessuale commessa con abuso di autorità: nel senso della compatibilità, v. per es. Cass., III, n. 19808 del 26.1.2006, in www.cortedicassazione.it; Cass., VI, 7.7.2000, ivi; Cass., III, 5.3.2008, n. 18360, in www.personaedanno.it; Cass., 13.6.1985, in CP, 1986, 1929; Cass., 30.5.2000, in CP, 2001, 3080. Se viceversa, ragionando come fa(ceva) una parte della giurisprudenza in punto di rivelazione ex art. 326 c.p. (Cass., VI, 7.12.1977, in CED Cass., 137664) o di falso ex art. 479 c.p. (Cass., 18.12.1982, in GPen, 1983, II, 424), ritenessimo che l'abuso di poteri/qualità ex art. 61, n. 9, c.p. già costituisce un elemento costitutivo della violenza “qualificata” dall'abuso di autorità (che, del resto, si ritiene da sempre essere una forma di prevaricazione “collegata” a una qualifica pubblicistica: SSUU, 31.5.2000, in CP, 2000, 2983; Cass., III, 11.1.2007, in CED Cass., 236190) e, perciò, non può essere contestato come aggravante (imponendolo il divieto di bis in idem), allora ai vecchi fatti di costrizione “abusiva” a compiere/subire atti sessuali dell'i.p.s. s'applicherà la più mite pena prevista dall'art. 609-bis c.p.
150 Ciò che distingue l'estorsione dalla violenza ex art. 610 c.p., infatti, è la presenza di un vantaggio-danno di natura economica: v. ex multis Cass., 18.10.1983, Comino, in CED Cass., 164575; Cass., 22.4.1993, in CP, 1994, 2072; Cass., I, 3.11.2005, in CED Cass., 223837. 
151 Così, sostanzialmente, MONGILLO, La corruzione tra sfera interna e dimensione internazionale, cit., spec. 142 ss.
152 Come invece adombra PULITANÒ, La novella in materia di corruzione, cit., 16 s.; opportunamente più cauti, invece, BRUNELLI, Le disposizioni penali, cit., 13; e la Relazione n. III/11/2012, cit., 8. 
153 Si tratta di un mutamento, insomma, che anche là dove non investa direttamente la struttura tipica, ma intervenga “solo” al suo esterno, giustifica, secondo i più, l'applicazione della regola ex art. 2, co. 2, c.p.: in questo senso, a proposito delle modifiche cd. indirette o mediate, v. per es. lo stesso PULITANÒ, Diritto penale, Torino, 2009, 686 ss.
154 In questo senso, invece, PULITANÒ, La novella in materia di corruzione, cit., 17. 
155 Così per es. PULITANÒ, La novella in materia di corruzione, cit., 5, 8 ss., 16 s.; DOLCINI-VIGANÒ, Sulla riforma in cantiere, cit., 245; SEMINARA, La riforma dei reati di corruzione e concussione, cit., 1244, nt. 30; MONGILLO, La corruzione tra sfera interna e dimensione internazionale, cit., 141. 
156 Conf. GAROFOLI, La nuova disciplina dei reati contro la P.A., cit., 7.
157 In argomento, a proposito delle ipotesi di manipolazione diretta-specializzante del tipo (cd. successione per riformulazione-sostituzione), mi permetto di rinviare ancora a VALENTINI, Diritto penale intertemporale, cit., spec. 248 ss., 258 ss. 
158 Anche la Cassazione, nelle sue prime decisioni sul punto, ha enfatizzato il rapporto di continuità strutturale fra presente e passato agli effetti dell'applicazione della regola ex art. 2, co. 4, c.p.: cfr. LEO, Le prime decisioni della Cassazione sulla riforma dei delitti contro la pubblica amministrazione: il reato di «induzione indebita a dare o promettere utilità» (art. 319-quater c.p.), in Dir. pen. cont., 6.12.2012.
159 Diversa l'opinione (ma identiche le conclusioni) di DOLCINI-VIGANÒ, Sulla riforma in cantiere, cit., 244 s., secondo cui la fattispecie ex art. 319-quater c.p. (ma pure quella attualmente prevista dall'art. 317 c.p.), si porrebbe in rapporto di specialità con la “vecchia” incriminazione ex art. 317 c.p. Non è dato comprendere, però, quali siano gli elementi specializzanti contenuti nei nova, che invece ripropongono pedissequamente la previgente struttura tipica. 
160 Così invece, a proposito della vicenda del falso in bilancio, Cass., 23.6.2003, in CP, 2004, 457 ss.
161 Come quelli che si auto-preclusero, sempre in relazione alla vicenda del falso societario, le Sezioni unite: SSUU, 26.6.2003, in RIDPP, 2003, 1503 ss., con nota di PECORELLA, § 7.
162 Cfr. per es. CRESPI, FORTI, ZUCCALÀ, Commentario breve al codice penale, Padova, 2011, 1227 s.
163 Considerata recessiva e ancillare, quando non completamente obliterata. Ci riferiamo, in particolare, a quella corrente giurisprudenziale secondo cui c'è reato anche là dove il privato costretto/indotto sia inconsapevole della qualifica pubblicistica rivestita dall'agente: Cass., VI, 11.2.1993, in CP, 1994, 1840; Cass., VI, 21.1.2005, in CED Cass., 231482; Cass., VI, 3.12.2007, ivi, 239415. Il che, in sostanza, significa fare a meno del metus publicae potestatis, della vittima di una “sopraffazione pubblicistica”, concentrando il disvalore della fattispecie sul dovere di fedeltà e sulla probità dei preposti alla cosa pubblica. Non solo. Come accade per l'abuso ex art. 323 c.p., anche in punto di concussione non sono mancate ri-visitazioni ermeneutiche rivolte a espungere dall'area della punibilità, perché inoffensive, costrizioni/induzioni abusive che realizzavano, anziché compromettere, i fini istituzionali dell'amministrazione: cfr. per es. Cass., VI, 25.9.2001, in CP, 2002, 3455; Cass., VI, 27.3.2003, ivi, 2004, 2809; v. anche, emblematicamente, Cass., VI, 4.6.2009, in CED Cass., 244682, con cui è stata confermata la condanna di un ufficiale dei CC che aveva intimidito un commerciante, costringendolo a consegnargli una fornitura di mobili di valore superiore al budget stanziato dall'Amministrazione, sul presupposto che il militare avesse agito anche per acquisire un indebito vantaggio personale, e precisando che non ci sarebbe stata concussione là dove «la promessa o il compimento di una prestazione, in forza di induzione o costrizione, [fosse stata] di esclusivo vantaggio per la P.A.».
164 Che la giurisprudenza cava (cripto-)analogicamente dall'enunciato ex art. 317 c.p. in conseguenza all'estensione (stavolta legittima) del concetto di “altra utilità”: rilievi al riguardo in DONINI, Europeismo giudiziario e scienza penale. Dalla dogmatica classica alla giurisprudenza-fonte, Milano, 2011, 82 ss., ivi anche con gli opportuni richiami giurisprudenziali. 
165 Se è vero, infatti, che il “profitto” ex art. 640 c.p.,. può non avere contenuto economico (ma consistere in una soddisfazione psicologica o morale: Cass., 3.4.1986, in CPM, 1987, 2137); e se è vero che lo stesso vale la altra “utilità” ex art. 317 c.p. prev. (che può anche essere un vantaggio di natura politica, oppure esaurirsi nel soddisfacimento di impulsi sessuali o erotici: v. per es. Cass., VI, 19.6.2008, in CED Cass., 240796; Cass, VI, 1.2.2006, ivi, 234613; Cass., 15.10.1999, in CP, 2001, 1202; nonché SSUU, 11.5.1993, ivi, 1993, 2252), è anche vero che la truffa, delitto contro il patrimonio, non può fare a meno di un pregiudizio patrimoniale: così SSUU, 16.12.1998, in CP, 1999, 1414 ss., con nota di FENU. Naturalmente, la sopravvenuta irrilevanza penale non riguarderà l'ipotesi in cui il facere consista in prestazioni sessuali e l'artifizio in una “sostituzione” di persona (nel qual caso soccorrerebbe la fattispecie ex art. 609-bis, co. 2, n. 2, c.p.), né i casi in cui il fare-dare dell'indotto costituisca reato e sia identificabile un inganno ex art. 48 c.p. 
166 Ovvio, infine, che la punibilità del neo-correo privato incontri il limite ex art. 2, co. 1, c.p.
167  DOLCINI-VIGANÒ, Sulla riforma in cantiere, cit., 233.
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Dopo una prima fase caratterizzata da reazioni complessivamente positive nei confronti della proposta governativa di riforma dei reati di corruzione, poi sfociata nella legge n. 190/2012, paiono ora moltiplicarsi le voci scettiche e/o apertamente critiche nei suoi confronti (si veda, da ultimo l'intervista rilasciata qualche giorno fa dall'ex Procuratore antimafia Grasso, La norma Severino sulla concussione produce solo guasti, in Repubblica dell'8 marzo 2013). 
Tra le molte critiche formulate contro la riforma, due ricorrono con particolare frequenza: quella contro lo 'spacchettamento' della vecchia concussione nelle due attuali figure delittuose di cui agli artt. 317 e 319 quater c.p.; e quella che denuncia perniciosi effetti di azzeramento dei processi in corso per delitti di concussione – tra i quali si annovera notoriamente anche uno dei processi milanesi a carico dell'ex Presidente del Consiglio dei Ministri.
Vorrei qui cercare di spiegare perché queste critiche non mi persuadono, nonostante l'indubbia autorevolezza ed esperienza di chi le ha anche di recente formulate. Nel farlo, riproporrò alcuni argomenti già spesi in precedenti interventi su questa stessa Rivista (in particolare in un articolo scritto nell'aprile dello scorso anno a quattro mani con Emilio Dolcini1), limitandomi soltanto ad aggiungere qualche cursoria considerazione sollecitata dal dibattito in corso.
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Cominciamo con le critiche di fondo alla scomposizione della vecchia concussione. La nuova figura dell'induzione indebita a dare o promettere utilità, si sostiene, è una sorta di monstrum giuridico, nella misura in cui impone la punizione del privato, che è in realtà vittima della prevaricazione del pubblico agente, e la cui collaborazione alle indagini è anzi indispensabile ai fini della scoperta degli abusi del pubblico agente medesimo. Se ne deduce che occorrerebbe al più presto modificare l'art. 319 quater c.p., aumentando la pena per il pubblico agente ed eliminando la pena per il privato 'indotto'.
Le cose, mi pare, sono un pochino più complesse – forse, ahimè, troppo complesse per le esigenze della comunicazione mediatica e del dibattito politico.
Per comprendere il senso della scelta del legislatore, converrà ripensare per qualche istante alle opzioni che si spalancavano realisticamente all'inizio del cammino della riforma. Un dato che oggi tutti sembrano dimenticare sono le insistenti pressioni internazionali, provenienti in particolare dall'OCSE, che miravano a far scomparire dall'ordinamento italiano la figura della concussione, o quanto meno a far sì che ne fosse drasticamente limitato il raggio di applicazione rispetto alle prassi giurisprudenziali correnti2.
La convenzione OCSE del 1997 imponeva e impone, infatti, di punire chiunque offra, prometta o dia un vantaggio indebito a un funzionario pubblico straniero allo scopo di conseguire un illecito vantaggio; e ciò – come precisa letteralmente il rapporto dell'OCSE del 2001 concernente il nostro paese – “irrespective of the alledged necessity of the payment in order to obtain or retain buisiness”, indipendentemente cioè dall'asserita necessità di pagare per ottenere o mantenere un affare. 
Insomma: l'imprenditore che secondo la consolidata giurisprudenza italiana formatasi sino al 2012 sarebbe stato considerato concusso, perché 'indotto' a pagare in forza di prassi costanti nei rapporti tra imprese e pubblica amministrazione, per la convenzione OCSE deve invece essere punito in quanto corruttore, così come il pubblico ufficiale che riceva la promessa o la dazione. E ciò in quanto la sua condotta finisce per alimentare la sopravvivenza di un sistema di reciproche connivenze tra imprese e pubblica autorità, in forza del quale l'imprenditore paga – magari obtorto collo – il pubblico agente, ricavandone però in cambio il beneficio di una lucrosa commessa con correlativo pregiudizio ai competitors più onesti, o semplicemente provvisti di minori 'entrature' presso le controparti pubbliche. Una simile situazione è gravemente lesiva della libera concorrenza tra le imprese, che è l'interesse fondamentale che sta a cuore all'OCSE – e che è, a ben guardare, l'interesse più importante, dal punto di vista macroeconomico, tra quelli oggi tutelati dalla normativa anticorruzione.
Di più. Nei rapporti dell'OCSE si pone continuamente in evidenzia il rischio di un uso strumentale della (vecchia) fattispecie di concussione da parte delle procure italiane, fatalmente incentivate ad assicurarsi la collaborazione processuale del privato attraverso la sua qualificazione come persona offesa di una concussione: e ciò anche quando il pagamento al pubblico ufficiale, più o meno spontaneo che sia, risulti finalizzato ad assicurare al privato un indebito vantaggio comparativo rispetto agli altri concorrenti. Un'ipotesi, questa, non certo peregrina, stante il costante ripudio da parte della giurisprudenza pre-riforma del vecchio e saggio criterio distintivo tra concussione e corruzione, secondo il quale il concusso certat de damno vitando, mentre il corruttore agisce de lucro captando.  Abbandonato questo criterio in favore di quello, assai più evanescente, della posizione di parità delle parti del pactum illecito versus soggezione psicologica del privato rispetto al pubblico agente, la giurisprudenza italiana di fatto ha spianato la strada a strategie processuali delle procure miranti a qualificare in termini di concussione (magari meramente 'ambientale') anche fatti palesemente corruttivi, rispetto ai quali le fonti internazionali reclamano la punibilità anche del privato.
Le pressioni dell'OCSE concernevano, beninteso, la fenomenologia della corruzione internazionale; ma elementari esigenze di eguaglianza esigevano che la risposta a queste pressioni internazionali dovesse essere unitaria all'interno e all'esterno delle frontiere nazionali: essendo del tutto illogico che un imprenditore debba essere punito in quanto 'corruttore' laddove paghi un funzionario indiano per ottenere una commessa che altrimenti non avrebbe mai conquistato, mentre il suo collega che commetta la medesima condotta nei confronti di un funzionario italiano debba andare esente da pena  in quanto 'concusso'.
Naturalmente, il governo italiano avrebbe potuto continuare a fare orecchie da mercante di fronte a queste sollecitazioni internazionali, come stava facendo da più di un decennio; dopo tutto, il nostro paese è avvezzo a queste figuracce. Ma si sarebbe trattato, appunto, dell'ennesima figuraccia: perché la Convenzione OCSE è stata regolarmente sottoscritta e ratificata dall'Italia, e deve essere dunque considerata come una precisa fonte di obblighi per il nostro legislatore, sul piano internazionale così come su quello interno, in forza del mai troppo richiamato art. 117 comma 1 Cost.
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La via più semplice per rispondere a queste pressioni sarebbe stata, allora, quella dell'abolizione secca del delitto di concussione, con conseguente rifluire delle condotte di costrizione mediante violenza o minaccia del pubblico agente contro il privato nell'alveo naturale dell'estorsione aggravata, nella quale il privato non è punibile in quanto – inequivocabilmente – 'vittima'; e con parallelo convogliamento di tutte le altre condotte in precedenza abbracciate dalla concussione, ma non qualificabili come estorsive, nel paradigma della corruzione, in cui entrambe le parti del pactum debbono essere puniti. 
Secondo questa logica, del tutto corrispondente alla filosofia delle fonti internazionali, l'imprenditore che paga per avere l'appalto è un corruttore, punto e basta; e la pubblica accusa non potrà dunque trasformarlo artificiosamente in 'vittima', nemmeno laddove egli alleghi di aver subito indebite pressioni, non inquadrabili entro il paradigma della brutale minaccia estorsiva.
Questa soluzione, si noti, era quella che era da tempo sul tappeto nelle precedenti proposte di riforma dei delitti di corruzione, a partire dal notissimo progetto di Cernobbio – elaborato sin dalla metà degli anni novanta da un gruppo di magistrati dell'ex pool di 'mani pulite' e da alcuni autorevoli docenti universitari – sino a giungere alla proposta di legge n. 3850 presentata alla Camera il 10 novembre 2010 (prima firmataria l'on. Ferranti del Partito Democratico), che riproduceva peraltro l'analogo disegno di legge n. 2174 presentato al senato a firma Finocchiaro e altri. 
Nella relazione accompagnatoria al progetto di legge n. 3850 si dà conto in modo assai accurato (pag. 6) delle “osservazioni reiterate” dell'OCSE nei confronti dell'Italia, secondo le quali deve essere assicurata la punibilità del privato che corrisponda o prometta un vantaggio al pubblico agente per conseguire un ingiusto vantaggio, indipendentemente dalla eventuale costrizione o induzione asseritamente subita dal soggetto a opera del soggetto a opera del pubblico agente. Dopo aver rimarcato che a tale esito spinge anche la Convenzione penale sulla corruzione del 1999 del Consiglio d'Europa, anch'essa nel frattempo ratificata dall'Italia, la relazione osserva che “in questo quadro la soluzione più ragionevole è apparsa quella di unificare le fattispecie di concussione per induzione e di corruzione propria e impropria, antecedente e susseguente, applicando la stessa pena al corrotto e al corruttore, e di ricondurre la fattispecie di concussione per costruzione al delitto di estorsione”.
Una soluzione semplice e lineare, dunque, perfettamente rispettosa delle sollecitazioni internazionali. Peccato che, in tal modo, il delitto di concussione sarebbe scomparso nella sua interezza dall'ordinamento, e la gran parte dei processi in corso per fatti di concussione – tutti quelli, in particolare, nei quali non si fosse potuto riqualificare il fatto contestato, ex art. 521 co. 1 c.p.p., come estorsione aggravata – si sarebbero azzerati, o comunque sarebbero dovuti ricominciare ex novo. E tra quelli in radice azzerati si sarebbe certamente dovuto annoverare il noto processo milanese, in cui l'ipotesi accusatoria di una concussione per induzione non avrebbe potuto essere inquadrata in alcuna altra norma incriminatrice: non nella corruzione, non nell'abuso d'ufficio. Il fatto in quella sede contestato sarebbe divenuto, all'istante, penalmente irrilevante.
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Come è noto, la strada prescelta dal governo, e avallata alla fine dalla larghissima maggioranza che ha votato in parlamento la riforma, fu alla fine un'altra. 
L'idea fu quella di conservare all'interno del sistema la fattispecie tutta italiana di concussione, e di restare ancorati così alla nostra tradizione giuridica che individua un diverso 'tipo' criminologico alla base dell'estorsione e della concussione; ma di rispondere al contempo alle pressioni internazionali – fondate, ripeto, su precisi e ineludibili obblighi pattizi volontariamente assunti dal nostro paese – scorporando dall'alveo dell'art. 317 c.p. le condotte non riconducibili al paradigma 'forte' della costrizione, per inquadrarle invece sotto una nuova figura di reato, rubricata “induzione indebita a dare o promettere utilità”. Una figura di reato che prevede a questo punto senza equivoci – in risposta alle sollecitazioni internazionali – la punibilità anche del privato, sia pure con un quadro sanzionatorio assai più mite di quello destinato a colpire il pubblico agente.
La ratio sottesa al nuovo art. 319 quater co. 2 c.p. è, insomma, che il privato che, senza essere da questi costretto con violenza o minaccia, paga il pubblico ufficiale o gli arreca comunque un'indebita utilità – normalmente per ottenere un correlativo ingiustificato beneficio in pregiudizio di terzi, o comunque rendendosi in tal modo corresponsabile di una distorsione dell'imparzialità e del buon funzionamento dell'amministrazione pubblica – debba essere anch'egli punito; ma, nella misura la sua scelta non sia stata completamente libera, e sia stata piuttosto indotta da un comportamento abusivo del pubblico agente, egli meriterà comunque un trattamento sanzionatorio più favorevole rispetto a quello cui deve soggiacere il pubblico agente, nonché rispetto a quello cui dovrà soggiacere un comune corruttore. 
La scelta del legislatore propone invero all'interprete quesiti di non facile soluzione sotto il profilo dell'individuazione di affidabili criteri discretivi tra le due ipotesi 'spacchettate' in precedenza riconducibili alla vecchia concussione, nonché tra queste due nuove ipotesi e le contigue fattispecie di corruzione; quesiti tutti con i quali la dottrina e la giurisprudenza già si stanno intensamente confrontando. Ma non credo che si possa negare alla soluzione una sua intrinseca razionalità, nei termini appena illustrati3; né che si possa porre in discussione la congruità della soluzione rispetto all'obiettivo che necessariamente il legislatore doveva perseguire, a fronte dei propri obblighi internazionali, che era quello di assicurare in ogni caso la punibilità del privato che paga indebitamente il pubblico agente senza essere da lui costretto mediante violenza o minaccia. 
Il privato ben può essere considerato, in tali ipotesi, al tempo stesso complice – rispetto alla distorsione dell'attività amministrativa – e vittima – sotto il profilo della diminuita libertà di autodeterminazione –, in piena coerenza del resto con la natura plurioffensiva del reato; risultando perciò, del tutto coerentemente, assoggettabile a una pena diminuita (in relazione al proprio minor grado di colpevolezza) rispetto a quella cui soggiace il suo complice. Non diversamente, dal resto, da quanto può accadere in ogni comune ipotesi di concorso di persone, allorché uno dei correi sia stato “determinato” a commettere il reato da una persona che eserciti un'autorità nei suoi confronti: entrambi risponderanno del reato, ma il primo soggiacerà ad una pena diminuita in forza dell'art. 114 co. 2 c.p., il secondo ad una pena aggravata ex art. 112 n. 3 c.p.
Il risvolto processuale di tale soluzione è che il privato diverrà indagato e poi imputato, e non potrà più acquisire lo status di persona informata sui fatti e poi di testimone. Un ostacolo per la pubblica accusa, non c'è dubbio: ma proprio sulle prassi delle procure italiane, non dimentichiamocelo, si appuntavano le critiche insistenti dell'OCSE, alle quali il legislatore doveva dare una risposta, eliminando in radice la loro principale causa normativa, rappresentata da una concussione per induzione nella quale il privato non era punibile. 
Altra questione è se, de iure condendo, possa o debba essere introdotta una qualche forma di 'compensazione' per la pubblica accusa, come, ad es., la tanto invocata – ma certamente problematica dal punto di vista dei principi – previsione di una causa di non punibilità per chi denunzi tempestivamente il fatto fornendo una collaborazione alle indagini, secondo il modello di Cernobbio.
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E veniamo ai paventati effetti sui processi in corso.  Qui devo subito confessare quello che evidentemente è un mio limite personale: semplicemente non capisco dove stia il problema.
A differenza di quanto sarebbe accaduto con la soluzione radicale dell'abolizione secca della concussione, adottata dal menzionato progetto di legge n. 3850, la soluzione adottata dalla riforma ha una naturale vocazione a salvare la generalità dei processi per concussione in corso. Come la dottrina ha subito rilevato4, e come la stessa giurisprudenza di legittimità ha sinora costantemente riconosciuto5, fra la vecchia concussione e le due nuove figure delittuose di cui all'art. 317 e all'art. 319 quater co. 1 c.p. sussiste un evidente rapporto di continuità normativa, nel senso che tutti i casi oggi punibili ai sensi dell'una o dell'altra norma erano già penalmente rilevanti ai sensi del vecchio art. 317 c.p. 
La riforma ha, infatti, semplicemente scomposto in due norme quelle che in precedenza erano due 'sottofattispecie' comprese dal vecchio art. 317 c.p., relegando inoltre all'alveo dell'estorsione aggravata la costrizione operata dall'incaricato di pubblico servizio. Tutto ciò che era punibile prima resta punibile oggi, anche se in ipotesi a diverso titolo; e tanto basta perché ai processi in corso si applichi l'art. 2 co. 4 c.p. Il fatto, se provato in giudizio, resterà penalmente rilevante, e dovrà essere riqualificato dal giudice ai sensi dell'una o dell'altra delle nuove fattispecie (o dell'estorsione aggravata per il caso della costrizione commessa dall'incaricato di pubblico servizio); dopodiché, il giudice dovrà applicare al fatto la disciplina più favorevole tra quelle in successione.
Un fenomeno di nuova incriminazione si verifica invece rispetto alla disposizione di cui all'art. 319 quater co. 2 c.p., che per la prima volta punisce il privato 'indotto', e che è ovviamente inapplicabile ai fatti pregressi; ma qui, per definizione, non ci sono processi in corso da salvare, a meno di pensare a iniziative precorritrici contra legem di qualche folle pubblico ministero.
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Si obietterà: il vero problema pratico non è l'an della punibilità, ma un problema di entità della sanzione – e conseguentemente, in un contesto di congenita lentezza della giustizia penale italiana, di rischio prescrizione. I fatti in precedenza qualificati dalla pubblica accusa quali 'concussioni per induzione' – come tali punibili con la pena da quattro a dodici anni ai sensi del vecchio art. 317 c.p. – dovranno ora essere oggi riqualificati come fatti di mera induzione indebita, punibili con la pena della reclusione da tre a otto anni. Questa mitigazione sanzionatoria è evidentemente considerata come in sé indesiderabile; ma soprattutto determina, quale effetto collaterale, un abbassamento secco del termine massimo di prescrizione da quindici a dieci anni, con conseguente morte prematura di quei processi che ancora sono in corso, nonostante siano decorsi più di dieci anni dal fatto.
Il rilievo è in sé esatto, ma deve essere accuratamente circostanziato. Anzitutto per quanto riguarda la supposta indesiderabilità della riduzione della pena: possiamo davvero ritenere che la reclusione sino a otto anni sia una pena troppo mite, a fronte di una situazione normativa previgente che prevedeva per la corruzione per atto contrario ai doveri d'ufficio la reclusione massima di cinque anni? E non dovremmo onestamente prendere atto che, una volta che abbia scelto di mantenere come ipotesi delittuosa autonoma l'induzione indebita, il legislatore debba necessariamente prendere atto – anche nella fissazione della misura della pena – della minore gravità di tale condotta rispetto a quella di un pubblico agente che usi addirittura violenza o minaccia contro il privato? 
Quanto poi agli effetti sulle prescrizioni, i timori devono essere a mio giudizio ridimensionati. Come ha autorevolmente – e condivisibilmente – precisato la Cassazione, il giudice non è affatto vincolato alla qualificazione operata dal capo di imputazione di una condotta come 'costrittiva' o 'induttiva'6. Tale qualificazione era, nel vigore della vecchia disciplina, indifferente, entrambe le condotte essendo comunque sussumibili nel delitto di concussione, mentre diviene essenziale oggi per distinguere le due incriminazioni. Nulla vieta dunque al giudice di far uso dei suoi poteri di riqualificazione in iure del fatto storico descritto nel capo di imputazione, ai sensi dell'art. 521 co. 1 c.p.p., purché abbia cura – e anche questo è stato detto benissimo dalla Cassazione – di sollecitare un contraddittorio sul punto da parte del difensore dell'imputato, in applicazione dei noti principi sanciti dalla Corte europea dei diritti dell'uomo nel caso Drassich c. Italia7.  E laddove il giudice dovesse pervenire alla conclusione che il fatto commesso dal pubblico ufficiale sia oggi rettamente qualificabile come 'costrittivo', nulla cambierebbe rispetto al passato: la pena resterebbe quella della reclusione da quattro a dodici anni, e la prescrizione resterebbe fissata, in presenza di atti interruttivi, a quindici anni.
Analogamente potrà accadere rispetto alla qualifica soggettiva dell'agente: il giudice non sarà tenuto necessariamente ad avallare la qualificazione dell'imputato come mero incaricato di pubblico servizio contenuta nel capo di imputazione, qualificazione che ben potrebbe essere stata effettuata per incuriam dal pubblico ministero (in presenza di un quadro normativo che non distingueva tra le due figure ai fini della concussione); ma dovrà valutare caso per caso se l'imputato possa invece più correttamente essere qualificato come pubblico ufficiale, solo soggetto attivo – oggi – del nuovo delitto di concussione.
Nei casi poi in cui tali operazioni di riqualificazione non siano possibili, potrebbe certo accadere che qualche processo – celebratosi e protrattosi comunque a grande distanza temporale dai fatti: un processo deciso nei giorni scorsi dalla Cassazione si riferiva a un pagamento indebito di 300.000 lire avvenuto nel 19978 – debba essere dichiarato prescritto, in forza dell'art. 2 co. 4 c.p. Ma se dovessimo considerare intollerabile un simile rischio, allora dovremmo sempre ritenere che al legislatore sia precluso modificare in senso più favorevole i quadri di pena previsti per qualsiasi reato; e ciò anche quando tale modifica appaia del tutto ragionevole, e anzi – come nel caso che ora ci occupa – imposta da esigenze sistematiche, che esigono una congrua differenziazione tra due ipotesi criminologicamente non omogenee, e di diverso disvalore.
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Qualche parola ancora sul famigerato processo milanese. Last but not least, è qui più che mai il caso di dire, dal momento che è proprio questo caso che sembra – una volta ancora – costituire l'autentica pietra dello scandalo nell'arena mediatica.
Nonostante tutti i ferrei argomenti per sostenere la perfetta continuità normativa tra vecchia e nuove fattispecie, vi è qualcuno che – proprio dalle pagine della nostra Rivista – avanza oggi la tesi secondo cui uno degli effetti della riforma sarebbe proprio quello di travolgere il processo in questione; adombrando anche, in maniera non troppo velata, il sospetto che l'intera riforma sia stata oggetto di un accordo tra tutte le forze politiche che sostenevano l'attuale governo, e che parte integrante di questo accordo sia stata proprio la garanzia di un… lieto fine per l'imputato eccellente in questione9.  
Ho apprezzato la verve narrativa e la finezza intellettuale dell'autore che ha sostenuto questa tesi; ma, devo subito aggiungere, si tratta di una tesi a mio giudizio del tutto infondata.
Il punto di partenza, in sé persuasivo, è che la punibilità del privato nella nuova figura di induzione indebita rafforza, sul piano sistematico, la conclusione – cui già perveniva una parte significativa della dottrina – secondo cui l'inganno non rientra tra le possibili modalità dell'induzione. Come già osservato da Giuliano Balbi, non avrebbe senso punire un privato indotto artificiosamente in errore sulla doverosità del pagamento o della dazione di utilità10.
Ed ecco, allora, il coup de théâtre: in quel famoso processo, si afferma, la pubblica accusa contesterebbe all'imputato proprio di avere indotto in errore una ignara funzionaria della questura di Milano a proposito delle qualità personali di una minorenne, falsamente rappresentandola come la nipote di un capo di Stato straniero. In termini normativi, l'addebito sarebbe dunque quello di avere indotto mediante inganno la funzionaria a “dare … altra utilità” al pubblico ufficiale agente: un fatto oggi non più riconducibile né alla fattispecie di concussione, né a quella di induzione indebita (ormai incompatibile con una condotta ingannatoria), né ad alcuna altra fattispecie di reato oggi vigente. Ergo, il fatto non sarebbe più punibile in forza dell'art. 2 co. 2 c.p.
La tesi mi pare però viziata, anzitutto, da un fraintendimento sul capo d'imputazione, così come ricostruibile sulla base di informazioni di stampa. Vero o meno che sia l'episodio addebitato all'imputato – e su questo dovrà doverosamente esprimersi il Tribunale al termine del dibattimento –, ciò che la Procura contesta è, essenzialmente, l'abuso della propria qualità da parte del pubblico ufficiale in questione, concretatosi in un contatto telefonico nel quale egli avrebbe chiesto che la minorenne in questione fosse affidata a una persona di propria fiducia. Per effetto di tale abuso – e non tanto perché convinta dalla falsa rappresentazione relativa alla parentela della ragazza – l'interlocutrice, in stato di comprensibile soggezione psicologica, si sarebbe indotta ad assecondare la richiesta dell'imputato. 
Tutto si può sostenere, beninteso; e troverei anzi del tutto giustificato che la difesa dell'imputato utilizzasse in sede processuale l'argomento qui criticato. Con tutto il rispetto per l'altrui libertà di opinione e di critica, ritengo però stravagante – già sul piano della logica – che si possa velatamente accusare il governo in carica, e in definitiva l'intera maggioranza che ha votato la riforma, di avere pensato all'introduzione dell'art. 319 quater c.p. come a uno strumento per bloccare quel processo. 
Semmai, mi sarei atteso – senza peraltro poterla condividere – l'accusa esattamente opposta: quella, cioè, di avere ritagliato 'su misura' questa nuova norma, che rappresentava una assoluta novità nel panorama dei progetti di riforma dei delitti di corruzione, per poter salvare quel processo, evitandone così quella morte anticipata cui sarebbe stato condannato se fossero andati in porto progetti come quelli a firma Ferranti o Finocchiaro, che – nel condivisibilissimo scopo di adeguare il nostro ordinamento agli obblighi internazionali poc'anzi ricordato – avevano optato per l'abolizione secca del delitto di concussione.
A pensar male non si sbaglia mai, si diceva una volta; e comunque le mauvaises pensées hanno sempre un grande fascino presso il grande pubblico, e presso gli stessi giuristi di professione. Qualche volta, tuttavia, basterebbe un po' di buon senso a far piazza pulita da illazioni irragionevoli.
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Un'ultimissima notazione. Dei numerosi nodi interpretativi emersi dalla legge n. 190/2012 si potrà e si dovrà a lungo parlare, in dottrina e in giurisprudenza; così come, sul piano politico, molto si potrà discutere sull'eccessiva timidezza della riforma nell'affrontare temi cruciali quali la corruzione tra privati o lo stesso traffico di influenze. 
Ma, nel formulare un giudizio complessivo sulla riforma, occorrerà a mio avviso tener conto – da un lato – delle difficilissime contingenze politiche nelle quali la legge ha visto la luce, che ne hanno fortemente condizionato l'iter e gli stessi esiti; e – dall'altro – non trascurare il suo significato simbolico-espressivo. Al di là di interventi di portata non banale come il generale inasprimento delle pene (e il connesso ampliamento dei limiti di applicabilità della custodia cautelare e delle intercettazioni) e il riconoscimento legislativo della sacrosanta figura della corruzione per l'esercizio della funzione, questa legge ha lanciato finalmente ai cittadini un messaggio di tolleranza zero contro la corruzione: segnando così una netta inversione di tendenza rispetto a oltre un decennio di politica criminale caratterizzato da una sistematica difesa dei colletti bianchi dal diritto e dal processo penale.
1 E. DOLCINI, F. VIGANÒ, Sulla riforma in cantiere dei delitti di corruzione, in questa Rivista, n. 1/2012, p. 232 ss.
2 Cfr. l'istruttivo lavoro, corredato di tutti i riferimenti alle fonti originali, di M. MONTANARI, La normativa italiana in materia di corruzione al vaglio delle organizzazioni internazionali, in Diritto penale contemporaneo, 1 luglio 2012.
3 In questo stesso senso F. PALAZZO, Corruzione, concussione e dintorni: una strana vicenda, in questa Rivista, n. 1/2012, p. 230.
4 Così i primissimi commenti: F. PALAZZO, Corruzione, cit., p. 229; E. DOLCINI, F. VIGANÒ, Sulla riforma, cit., p. 244 s.
5 Cass. pen., sez. VI, 3 dicembre 2012 (dep. 22 gennaio 2013), ric. Roscia, n. 3251/13, in Diritto penale contemporaneo, 4 febbraio 2013; Cass. pen., sez. VI, 3 dicembre 2012 (dep. 15 febbraio 2013), Gori, n. 7945, ibidem, 4 marzo 2013, con scheda illustrativa di F. VIGANÒ; Cass. pen., sez. VI, 4 dicembre 2012 (dep. 21 febbraio 2013), ric. Nardi, ibidem, 28 febbraio 2013, ancora con scheda di F. VIGANÒ. A proposito delle originarie informazioni provvisorie relative alle tre sentenze, pronunciate da due diversi collegi della sesta sezione immediatamente dopo l'entrata in vigore della riforma cfr. anche la scheda illustrativa di G. LEO, ibidem, 6 dicembre 2012.
6 Cass. pen., Sez. VI, ud. 18.12.2012 (dep. 21.1.2013), n. 3093, Pres. De Roberto, Rel. Petruzzellis, ric. P.G. in proc. Aurati, in Diritto penale contemporaneo, 11 febbraio 2013, con scheda illustrativa di G. ROMEO; Cass. Pen., Sez. VI, ud. 25.1.2013, Pres. Agrò, Rel. Fidelbo, ric. Ferretti (informazione provvisoria), ibidem, 1 febbraio 2013, con ampia nota di G. GATTA.
7 Cfr. sul punto F. VIGANÒ, Sulla possibilità di una riqualificazione ex art. 521 co. 1 c.p.p. di una concussione per induzione ai sensi del nuovo art. 317 c.p., in Diritto penale contemporaneo, 25 gennaio 2013, a margine di un'informazione provvisoria relativa a un caso deciso della VI sezione penale, nella quale è stato espresso il principio di diritto in questione. 
8 Cass. pen., Sez. VI, 4 dicembre 2012, ric. Nardi, cit. (supra, nota 5).
9 V. VALENTINI, Dentro lo scrigno del legislatore penale, in questa Rivista, n. 2/2013.
10 G. BALBI, Alcune osservazioni in tema di riforma dei delitti contro la pubblica amministrazione, in questa Rivista, n. 3-4/2012, p. 11.
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Premessa



La Corte Costituzionale torna ad occuparsi, per la seconda volta nell'arco di poco tempo, della questione di legittimità costituzionale dell'art. 187-sexies d.lgs. n. 58/1998 (Testo unico delle disposizioni in materia di intermediazione finanziaria) nella parte in cui prevede la confisca anche per equivalente non solo del prodotto o del profitto, ma altresì dei beni impiegati per commettere gli illeciti amministrativi di abuso di mercato1.
Proprio il riferimento ai “beni utilizzati” per commettere l'illecito, infatti, presenta non pochi aspetti problematici, considerato che in relazione alle fattispecie di market abuse ben può accadere che l'entità dei beni confiscati possa essere nettamente maggiore rispetto al profitto realizzato: non è invero infrequente che al conseguimento di un profitto non particolarmente ingente si accompagni l'utilizzazione di mezzi economici – e, quindi, di valori da confiscare obbligatoriamente – per importi molto elevati e totalmente disancorati dal rapporto di proporzione con il profitto stesso (si pensi, ad esempio, ad una manipolazione operativa di mercato ove ad essere movimentata sia una massa ingente di titoli).
 Ne deriva che la rigida formulazione degli artt. 187-sexies (come pure dell'art. 187) pone fondati dubbi sotto il profilo del rispetto dei principi costituzionali di ragionevolezza e di proporzione, stante il fatto che l'obbligatorietà della misura ablatoria preclude qualunque potere discrezionale pur limitato al profilo quantitativo. 
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La precedente pronuncia n. 186 del 2011



Proprio in ordine a tali aspetti, la Corte d'Appello di Torino ha sollevato per ben due volte – in relazione alla medesima vicenda – questione di legittimità costituzionale dell'art. 187-sexies, commi 1 e 2, per contrasto con gli artt. 3 e 27 Cost.
Il caso di specie riguarda il giudizio di opposizione avverso una delibera di ingiunzione della Consob con la quale erano state irrogate sia ad una persona fisica che ad una società per azioni due sanzioni amministrative pecuniarie per violazione degli artt. 187-bis (insider trading-illecito amministrativo) e 187-quinquies (relativo alla responsabilità dell'ente). 
Secondo il provvedimento impugnato, l'amministratore della società avrebbe acquistato – per conto di quest'ultima – un consistente numero di azioni bancarie utilizzando l'informazione privilegiata, di cui era in possesso in ragione della sua qualità, relativa al fatto che una società controllata era in procinto di dare esecuzione a massicci ordini di acquisto delle medesime azioni.
Oltre alle menzionate sanzioni amministrative, con la stessa delibera Consob era stata altresì disposta la confisca presso la società per azioni di euro 20.723.331,00, somma equivalente al prezzo ottenuto dalla società all'esito della rivendita delle azioni cui si riferivano le informazioni privilegiate. Tale importo era costituito dalla sommatoria del denaro impiegato per acquistare le azioni, ossia euro 19.255.857,00, e dal profitto realizzato tramite la loro rivendita, pari ad euro 1.467.474,00. L'autorità di vigilanza aveva ritenuto che le somme confiscate corrispondessero, nel loro complesso, sia al valore economico che, ad esito della rivendita, costituiva il prodotto dell'illecito contestato, sia alla somma dei valori dei beni utilizzati e del profitto conseguito, rientrando così l'importo in questione in tre diverse categorie di beni per i quali è prevista la confisca obbligatoria.
Ebbene, con ordinanza del 5 ottobre 2010, la Corte torinese aveva ritenuto rilevante e non manifestamente infondata la questione di legittimità costituzionale dell'art. 187-sexies nella parte in cui dispone che l'applicazione delle sanzioni amministrative pecuniarie previste dal Capo III del Titolo I-bis t.u.f. 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”2.
Rilevato come la misura in questione abbia un carattere eminentemente sanzionatorio3, la Corte remittente denunciava 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; rimarcando, altresì, come detta sanzione, nella sua automaticità, resti totalmente disancorata dalla concreta gravità della violazione e non consenta al giudice alcuna graduazione. 
In assenza di limiti prestabiliti, d'altra parte – secondo il giudice remittente – il divario fra il valore del profitto (che può essere “non particolarmente ingente”) e quello dei mezzi economici utilizzati (e, dunque, di valori da confiscare obbligatoriamente) potrebbe essere notevolmente ampio. “Operazioni di abuso di informazioni privilegiate o di manipolazione del mercato produttive di profitti assai ridotti (o – si potrebbe aggiungere – di nessun profitto, se non addirittura risoltesi in perdita a causa di fattori sopravvenuti) e in rapporto alle quali venga inflitta, per queste o altre ragioni, una sanzione amministrativa pecuniaria prossima ai minimi edittali, potrebbero dare luogo alla confisca obbligatoria di beni per un valore elevatissimo – posseduti in modo pienamente legittimo dall'agente (o dall'ente nel cui interesse o a cui vantaggio l'illecito è stato commesso) – solo perché estremamente ingente è stato l'importo dell'"investimento" operato4.
Secondo la Corte torinese, dunque, la norma censurata si porrebbe in contrasto tanto con l'art. 3 Cost., per la palese irragionevolezza della sanzione in tal modo comminata, quanto con l'art. 27 Cost., per violazione del principio di proporzionalità, da reputare riferibile anche alle sanzioni amministrative5.
La Corte Costituzionale, tuttavia, pur prospettando una possibile rilevanza della questione, riteneva l'eccezione inammissibile per l'indeterminatezza del petitum, privo dei necessari requisiti di chiarezza e univocità. Invero, l'intervento ad essa richiesto rimaneva “oscuro sia quanto all'oggetto che quanto al contenuto”; sotto il primo profilo, “non era dato, infatti, comprendere se l'invocata declaratoria di illegittimità costituzionale dovesse concernere tutte le entità cui si riferisce la norma denunciata, ovvero solo il prodotto dell'illecito e i beni utilizzati per commetterlo, ovvero ancora esclusivamente tali ultimi beni. Sotto il secondo profilo, non emergeva in modo univoco se fosse stata richiesta una pronuncia ablativa, intesa a rimuovere puramente e semplicemente la speciale ipotesi di confisca in discussione, o se fosse auspicata, invece, una pronuncia a carattere additivo-manipolativo, che attribuisse – all'autorità amministrativa prima e al giudice poi – il potere di graduare la misura ablativa prevista dalla norma censurata, escludendone in tutto o in parte l'applicazione allorché essa apparisse, in concreto, sproporzionata rispetto alla gravità dell'illecito6.
 
3
La riproposizione della questione
 



Ad avviso della Corte remittente, tuttavia, le ragioni poste a fondamento della precedente ordinanza di rimessione non avevano perso di validità, salva restando la necessità di precisare il petitum, in ossequio alle indicazioni della decisione del giudice delle leggi. Cosicché, con ordinanza del 27 gennaio 2012, la Corte d'Appello di Torino sollevava nuovamente questione di legittimità costituzionale dell'art. 187-sexies, commi 1 e 2, nella parte in cui impongono la confisca degli strumenti finanziari “movimentati”7 attraverso l'operazione compiuta in violazione dell'art. 187-bis (insider trading-illecito amministrativo), o del loro controvalore, senza consentire all'autorità amministrativa prima, e al giudice investito dell'opposizione poi, di graduare la misura in rapporto alla gravità della violazione commessa.
Invero, precisa la Corte torinese, alla luce delle caratteristiche tipiche dell'abuso di informazioni privilegiate, ciò che realmente determina la lesione del bene tutelato non sarebbe la mera “movimentazione” degli strumenti finanziari, né, tantomeno, l'acquisizione della loro proprietà o del loro possesso da parte del responsabile della violazione, quanto piuttosto il conseguimento di un profitto illecito8. Tale profitto – ad avviso del remittente – verrebbe realizzato, di regola, tramite l'impiego di valori economici molto superiori, privi di un rapporto di “proporzionalità” con la gravità della violazione. Proprio perché i profitti di borsa conseguono alle variazioni marginali dei prezzi degli strumenti finanziari negoziati, l'utile illecito corrisponderebbe, infatti, solo ad una frazione assai esigua dei valori investiti nell'operazione.
Né, d'altra parte – secondo la Corte remittente – si potrebbe ritenere che detti valori abbiano un significato negativo intrinseco, in termini di prevenzione generale o speciale, tale da renderli meritevoli di ablazione per il solo fatto di trovarsi nel patrimonio e nella disponibilità del responsabile della violazione. “La confisca dei valori considerati, o del loro equivalente, si tradurrebbe, pertanto, in una vera e propria sanzione, che, affiancandosi alla sanzione amministrativa pecuniaria, non può, tuttavia, a differenza di questa, essere graduata in rapporto alla gravità in concreto dell'illecito commesso”.
A fronte, questa volta, di un petitum chiaro ed univoco, la Corte Costituzionale rigetta tuttavia nuovamente la questione in quanto la pronuncia invocata esorbiterebbe i poteri della Corte stessa.
Infatti, si precisa nella decisione, la confisca – sia penale che amministrativa – è sempre e soltanto una misura fissa. L'alternativa al regime dell'obbligatorietà è quella della facoltatività: nel qual caso, peraltro, la discrezionalità della pubblica amministrazione o del giudice si esplica esclusivamente in rapporto al disporre o meno la confisca. La misura ablatoria, cioè, può essere disposta o negata, ma se disposta colpisce comunque nella loro interezza i beni che ne costituiscono l'oggetto tipico. Tuttavia, la richiesta del remittente non è trasformare la confisca prevista dall'art. 187-sexies da obbligatoria in facoltativa, bensì “di introdurre un innovativo 'terzo regime', a carattere intermedio (la 'graduabilità'), a fronte del quale la discrezionalità amministrativa o giudiziale si esplicherebbe in relazione al quantum”.
 La confisca degli “strumenti finanziari movimentati” – precisa la Corte – resterebbe, cioè obbligatoria, ma non “obbligatoriamente integrale”: “la Consob e il giudice dell'opposizione stabilirebbero, infatti, per quale parte i predetti strumenti finanziari, o il relativo controvalore, debbano essere assoggettati alla misura ablativa, sulla base del parametro costituito dalla gravità in concreto della violazione (peraltro, senza che risulti chiaro se vi sia un limite minimo oltre il quale il preconizzato potere di abbattimento del quantum non potrebbe andare, e quale esso eventualmente sia)”.
Per questo verso, l'intervento richiesto assumerebbe il carattere di una “novità di sistema”, tale da porsi “al di fuori dell'area del sindacato di legittimità costituzionale, per rimetterlo alle eventuali e future soluzioni di riforma, affidate in via esclusiva alle scelte del legislatore”9.
 
4
Verso un (possibile) nuovo intervento del giudice delle leggi?



La pronuncia in esame parrebbe porsi in linea con la tendenza della giurisprudenza costituzionale tesa a ribadire una sorta di “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 sanzionatorie”10.
A ben vedere, tuttavia, i diversi profili di irragionevolezza relativi alla confisca di cui all'art. 187-sexies appaiono tutti meritevoli di considerazione da parte della Corte Costituzionale, il cui vaglio di merito è stato finora precluso dapprima dalla carenza di un petitum dotato dei necessari requisiti di chiarezza ed univocità, ed in seguito dalla dichiarazione di inammissibilità della richiesta del remittente in quanto tesa ad introdurre un “terzo regime” (la “graduabilità”) nella disciplina della confisca obbligatoria.
Non parrebbe, dunque, in astratto da escludere – sulla base di corrette premesse ermeneutiche11 – la proponibilità di una (nuova) questione di legittimità costituzionale delle ipotesi di confisca, sia penale che amministrativa, tesa a trasformare le misure ablative in esame (art. 187 e 187-sexies) da obbligatorie a facoltative12.
In tal modo, l'irragionevolezza della sanzione comminata sarebbe “bilanciata” dal margine di discrezionalità riconosciuto al giudice in sede di valutazione della gravità del fatto concreto. 
Occorre, però, considerare come la Corte Costituzionale si mostri restia a pronunciarsi nel senso dell'irragionevolezza di una fattispecie sotto il profilo della sproporzione di un determinato trattamento sanzionatorio al di fuori dei cardini del modello triadico (che innesca, appunto, la “copertura” dell'art. 3, co. 1, Cost.). Finora, infatti, le questioni in tal senso proposte sono state ritenute inammissibili proprio in quanto dirette a sollecitare interventi “creativi”, non rispondenti “a rime costituzionali obbligate” e, dunque, rimesse alla discrezionalità del legislatore13.
Se il percorso diretto ad ottenere una pronuncia di (parziale) incostituzionalità dell'art. 187-sexies appare in effetti impervio, rimane da valutare la possibilità di una interpretazione adeguatrice del dettato normativo tesa ad attenuarne la confliggenza con i principi costituzionali.
Anche sotto tale aspetto va però rilevato come il silenzio della Corte Costituzionale, sia nella pronuncia in esame che nella precedente decisione n. 186 del 2011, sia eloquente: se essa avesse ritenuto percorribile l'interpretazione conforme avrebbe potuto focalizzare le pronunce di inammissibilità proprio su questo profilo14.
 
5
Le esigenze di riforma



Di certo un intervento del legislatore finalizzato a mitigare il rigore della confisca in materia di market abuse appare auspicabile. In un'ottica riformatrice, peraltro, la stessa Consob suggerisce di limitare la confisca di cui all'art. 187-sexies al solo “profitto” riveniente dall'illecito e non anche dei “beni utilizzati per commetterlo”15.
In linea generale, va da ultimo evidenziato come l'intero impianto sanzionatorio previsto per gli abusi di mercato necessiti di essere ricondotto entro i canoni della ragionevolezza e della proporzione.
Il legislatore nostrano, infatti, sulla base dell'onda emotiva generata dai recenti scandali finanziari che hanno caratterizzato il mercato finanziario italiano e mondiale, ha optato per una iperpenalizzazione degli abusi di mercato, improntato alla “dinamica degli eccessi”, e seguendo un discutibile sistema a “doppio binario”16. 
Sotto questo aspetto, allora, il futuribile scenario a livello comunitario – stante gli attuali progetti di riforma della disciplina europea del market abuse17  – parrebbe un'occasione da non perdere, per il nostro legislatore, per ricondurre a razionalità e ragionevolezza l'intero impianto sanzionatorio in materia di abusi di mercato. 
Se, da un lato, la proposta di regolamento comunitario in materia di abusi di mercato indica i principi comuni relativi alla tipologia ed all'entità delle sanzioni amministrative, nonché le circostanze che devono essere prese in considerazione al fine di garantire un'efficace risposta sanzionatoria, nulla è attualmente previsto sul versante delle sanzioni penali.
Sotto questo aspetto, nell'ottica dell'armonizzazione massima del precetto e delle sanzioni, sarebbe allora auspicabile che proprio il legislatore comunitario provvedesse (ex art. 83, par. 2, Tfue) a fornire indicazioni minime non solo in ordine alla definizione dei reati (così come previsto nella attuale proposta di direttiva sulle sanzioni penali), ma anche quanto all'entità delle pene cui i singoli ordinamenti dovranno uniformarsi.
Invero, una più compiuta estensione del processo di armonizzazione (anche) al versante sanzionatorio (penale) – pur nel necessario e consapevole rispetto del principio di coerenza fra direttive di armonizzazione e ordinamenti nazionali (coerenza verticale), così come fra le diverse iniziative europee (coerenza orizzontale) – appare per il prossimo futuro come un passaggio ineludibile per il legislatore europeo nello sviluppo della disciplina del market abuse18.
1 Similmente a quanto previsto dall'art. 187 (che disciplina la confisca in relazione alle fattispecie criminose di market abuse), l'art. 187-sexies prevede un'ipotesi di confisca speciale, caratterizzata dalla sua obbligatorietà, e riguardante il prodotto o il profitto degli illeciti di abuso di informazioni privilegiate (art. 187-bis) e di manipolazione del mercato (art. 187-ter), e dei beni utilizzati per commetterli. In relazione all'art. 187-sexies si veda, in particolare, FRATINI, Art. 187-sexies – Confisca, in FRATINI-GASPARRI (a cura di), Il testo unico della finanza, III, Torino, 2012, 2537 s. Quanto alla confisca di cui all'art. 187, si vedano: FOFFANI, Art. 187, in PALAZZO-PALIERO (a cura di), Commentario breve alle leggi penali complementari, Padova, 2007, 729 s.; MUCCIARELLI, Art. 187 – Confisca, in FRATINI-GASPARRI (a cura di), Il testo unico, cit., 2420 s.; FONDAROLI, Sanzioni amministrative accessorie e confisca, in SGUBBI-TRIPODI-FONDAROLI, Diritto penale del mercato finanziario, Padova, 2008, 130 s. Per le problematiche poste in via generale dalle ipotesi speciali di confisca, v. ID., Le ipotesi speciali di confisca nel sistema penale. Ablazione patrimoniale, criminalità economica, responsabilità delle persone fisiche e giuridiche, Bologna, 2007, passim; ALESSANDRI, voce Confisca, in Dig. disc. pen., III, Torino, 1990, 39 s.; MAUGERI, Le moderne sanzioni patrimoniali tra funzionalità e garantismo, Padova, 2001, passim; FORNARI, Criminalità del profitto e tecniche sanzionatorie, Padova, 2007, passim. 
2 Corte App. Torino, sez. I civile, ord. 5 ottobre 2010. Il provvedimento è richiamato in Corte Cost., 10 giugno 2011, n. 186, in Giur. cost., 2011, 2411 e in Cass. pen., 2012, 89 s., con nota di PETRONI, La confisca negli abusi di mercato: profili di (il)legittimità costituzionale; si veda anche MANES, I recenti tracciati della giurisprudenza costituzionale in materia di offensività e ragionevolezza, 11 s., in Dir. pen. cont., 11 ottobre 2011.
3 In relazione all'art. 187 la giurisprudenza ha precisato che la confisca per equivalente prevista dalla norma non costituisce una misura di sicurezza (nel qual caso varrebbe il principio della retroattività), ma è viceversa una sanzione penale; avendo dunque “tale tipo di confisca natura sanzionatoria e non preventiva, come tale è sottoposta al regime di cui all'art. 2 c.p.” (Corte App. Milano, 11 febbraio 2009, in Riv. dott. comm. 2009, 3, 605, con nota di CHIARAVIGLIO, La natura sanzionatoria della confisca per equivalente: quali gli effetti?; Corte App. Milano, 30 gennaio 2009, in Foro Ambr., 2009, I, 88. Per altri riferimenti giurisprudenziali si veda DOLCINI-MARINUCCI (a cura di), Codice penale commentato, Milano, 2011, I, 2433). Nel senso della natura sostanzialmente “penale” dell'ipotesi di confisca in questione, SEMINARA, Disposizioni comuni agli illeciti di abuso di informazioni privilegiate e di manipolazione del mercato, in Dir. pen. e proc., 2006, 12; FONDAROLI, Le ipotesi speciali, cit., 131; MUCCIARELLI, Art. 187 – Confisca, cit., 2421, il quale peraltro sottolinea come “tutte le volte nelle quali è prevista la confisca per valore, l'istituto ha natura di sanzione”. Quanto all'ipotesi di confisca di cui all'art. 187-sexies, sottolinea la “funzione in senso punitivo” della disposizione FRATINI, Art. 187-sexies – Confisca, cit., 2533.
4 Cfr. Corte Cost., 10 giugno 2011, n. 186, cit., in relazione alle doglianze del remittente.
5 Seguendo l'approccio sostanzialistico imposto ormai dalla giurisprudenza della Corte Edu, del resto, anche gli illeciti amministrativi meritano di essere ricondotti alle medesime garanzie costituzionali valevoli per la materia penale (cfr. MANES, I recenti tracciati, cit., 12).
6 Corte Cost., 10 giugno 2011, n. 186, cit.
7 La Corte Costituzionale precisa come la questione proposta dal remittente riguardi gli “strumenti finanziari movimentati” nei limiti in cui il relativo valore rifletta quello dei beni impiegati nell'operazione, con esclusione della parte di esso corrispondente alla plusvalenza realizzata. La confisca obbligatoria, anche per equivalente, del profitto, non genererebbe dunque – secondo la Corte torinese – perplessità di ordine costituzionale.
8 Si tratta, in realtà, di una premessa ermeneutica discutibile, in quanto – come evidenzia la stessa Corte Costituzionale nella pronuncia in esame – il conseguimento di un indebito profitto esula dall'offesa tipica dell'insider trading. In relazione al bene tutelato da tale fattispecie si vedano, in particolare, NAPOLEONI, L'insider trading, in SANTORIELLO (a cura di), La disciplina penale dell'economia, I, Torino, 2008, 643 s.; SGUBBI, voce Abusi di mercato, in Enc. giur., Annali II, tomo II, Milano, 2009, 2 s.; MUCCIARELLI, Art. 184 – Abuso di informazioni privilegiate, in FRATINI-GASPARRI (a cura di), Il Testo unico, cit., 2319 s.; GASPARRI, Art. 187-bis – Abuso di informazioni privilegiate, ivi, 2429 s.; TRIPODI, Informazioni privilegiate e statuto penale del mercato finanziario, Padova, 2012, 120 s.
9 Sull'inammissibilità di interventi “creativi”, la Corte richiama la sentenza n. 33 del 2007 (in Giur. cost., 2007, 298) e le ordinanze n. 77 del 2010 (in Giur. cost. 2010, 867) e n. 83 del 2007 (in Giur. cost. 2007, 2). Similmente, in relazione alle pene accessorie previste per il reato di bancarotta fraudolenta, la Corte ha dichiarato inammissibile la questione di legittimità costituzionale dell'art. 216, ult. co., l. fall., nella parte in cui prevede che, per ogni ipotesi di condanna per i fatti di bancarotta previsti nei commi precedenti del medesimo articolo, si applichino le pene accessorie dell'inabilitazione all'esercizio di un'impresa commerciale e dell'incapacità a esercitare uffici direttivi presso qualsiasi impresa per la durata di dieci anni. Anche in tal caso, invero, veniva chiesto ai giudici costituzionali – nel prospettare la violazione del principio di eguaglianza e del principio della finalità rieducativa della pena, unitamente a ulteriori censure riferite agli artt. 4, 41 e 111 Cost. – di aggiungere le parole "fino a" alla disposizione citata, allo scopo di rendere applicabile l'art. 37 c.p. (secondo il quale "quando la legge stabilisce che la condanna importa una pena accessoria, e la durata di questa non è espressamente determinata, la pena accessoria ha una durata eguale a quella della pena principale inflitta, o che dovrebbe scontarsi, nel caso di conversione, per insolvibilità del condannato"); in tal modo, tuttavia, precisa la Corte, “si richiede un'addizione normativa che – essendo solo una tra quelle astrattamente ipotizzabili – non costituisce una soluzione costituzionalmente obbligata, ed eccede i poteri di intervento di questa Corte, implicando scelte affidate alla discrezionalità del legislatore” (Corte Cost., 21-31 maggio 2012, n. 134, in Guida al dir., 2012, 27, 62 s., con nota di MANES, L'intervento richiesto eccede i poteri della Consulta e implica scelte discrezionali riservate al legislatore). In generale, in relazione alla varietà delle “tecniche decisorie” del giudice delle leggi, si veda BERTOLINO, Dalla mera interpretazione alla “manipolazione”: creatività e tecniche decisorie della Corte Costituzionale tra diritto penale vigente e diritto vivente, in Studi in onore di Mario Romano, I, Napoli, 2011, 55 s.
10 Cfr. MANES, I recenti tracciati, cit., 1.
11 Come già sottolineato, nella decisione in commento la Corte Costituzionale ha posto in dubbio la correttezza delle premesse ermeneutiche del remittente facenti leva sulla possibilità di individuare il momento espressivo dell'offesa tipica dell'insider trading nel conseguimento di un indebito profitto (evento non richiesto dalla fattispecie). Tuttavia, il profilo d'inammissibilità della questione proposta ha assorbito ogni ulteriore considerazione in ordine a tale profilo.
12 Occorre però evidenziare come la Suprema Corte, nel rigettare un ricorso avverso un provvedimento di sequestro preventivo disposto sui beni di un soggetto indagato per il reato di insider trading, abbia di recente ritenuto manifestamente infondata la questione di legittimità costituzionale (avanzata dal ricorrente) dell'art. 187, co. 2, nella parte che consente la confisca dell'equivalente dei beni strumentali utilizzati per la commissione del reato, per contrasto con gli artt. 3 e 27 Cost. (Cass. pen., Sez. V, 13 marzo-16 luglio 2012, n. 28486, in Dejure). Tuttavia, le argomentazioni della Cassazione suscitano qualche perplessità, soprattutto laddove si individua lo scopo della norma nella necessità di impedire che “operatori finanziari di pochi scrupoli e particolarmente qualificati, possano porre in essere avventure economiche che si traducono in turbative del mercato cui conseguirebbe corrispondente danno all'economia nazionale, risultato conseguibile solo sottraendo loro le risorse economiche relative”. Tale discutibile ricostruzione, allorché evoca addirittura un evento di danno per l'economia pubblica (estraneo alle fattispecie di abuso di mercato) al fine di giustificare il particolare rigore della misura ablativa, sembra peraltro richiamare la ratio tipica delle misure di sicurezza patrimoniali, fondate sulla pericolosità derivante dalla disponibilità di cose servite o destinate a commettere il reato ovvero delle cose che ne sono il prodotto o il profitto e finalizzate a prevenire la commissione di ulteriori reati. Al contrario, pare innegabile la funzione strettamente punitiva dell'ipotesi di confisca di cui all'art. 187; di modo che essa risulta sganciata da finalità preventive comunque incentrate sulla pericolosità, tanto oggettiva quanto soggettiva.
13  MANES, Scelte sanzionatorie del legislatore e sindacato di legittimità. Diritto penale e principi costituzionali – Principio di proporzionalità, in Treccani. Il libro dell'anno 2013, Roma, p. 104 s., il quale porta ad esempio la citata ordinanza n. 134 del 2012 della Corte Costituzionale concernente la pena accessoria prevista per le fattispecie di bancarotta fraudolenta. Sotto questo aspetto, rispetto alla confisca amministrativa di cui all'art. 187-sexies, potrebbe fungere da tertium comparationis proprio la confisca penale di cui all'art. 187: invero, solo nella prima disposizione si prevede che la confisca è “sempre” disposta e non anche nella seconda, prevedendo così in apparenza, un trattamento sanzionatorio più severo. Occorre, però, rilevare come l'avverbio “sempre” – secondo il prevalente indirizzo giurisprudenziale – non significa che la confisca è disposta anche in caso di proscioglimento od assoluzione, ma esso è teso a ribadire l'obbligatorietà della confisca stessa (v. Cass. pen., sez. un., 10 luglio 2008, n. 38834, in Cass. pen., 2009, 1392, Cass. pen., sez. un., 25 marzo 1993, in Foro it., 1993, II, 457; per una panoramica delle posizioni dottrinali e giurisprudenziali sul punto, v. DOLCINI-MARINUCCI (a cura di), Codice penale commentato, cit., 2413 s.). Per contro, non pare che l'assenza dell'avverbio in questione nel testo dell'art. 187, possa giustificare interpretazioni “elastiche” della confisca – obbligatoria – dalla stessa disposizione contemplata.
14 Così MANES, L'intervento richiesto, cit., 71, in relazione a Corte Cost., 21-31 maggio, n. 134, cit. Proprio in ordine alla misura fissa della pena accessoria prevista per i fatti di bancarotta fraudolenta ex art. 216, ult. co., l. fall., ad esempio, la Cassazione aveva stabilito che ”un'interpretazione adeguatrice e costituzionalmente orientata porta alla lettura della norma in questione nei termini che la durata della pena accessoria deve essere fissata dal giudice, indipendentemente da ogni automatismo, in misura proporzionale, se non identica, a quella della pena principale, in applicazione dei criteri di giudizio di cui all'art. 133 c.p.” (Cass., 31 marzo-18 giugno 2010, n. 23720, in Guida al dir., 2010, 29, 67; in senso analogo, Cass., 22 gennaio-10 marzo 2010, n. 9672, ivi, 2012, 27, 71; Cass., 15 marzo-17 aprile 2000, n. 4727, ivi).
15 Cfr. Relazione Consob per l'anno 2010, 53, reperibile in www.consob.it.
16 Sul punto si veda, in particolare, MUCCIARELLI, Primato della giurisdizione e diritto economico sanzionatorio: a proposito di market abuse, in Dir. pen. e proc., 2006, 137.
17 La Commissione europea – all'esito di una procedura di consultazione finalizzata al riesame della direttiva in materia di abusi di mercato – ha adottato una proposta di revisione della disciplina degli abusi di mercato volta ad aggiornare e rafforzare il quadro normativo vigente. La proposta di riforma della disciplina degli abusi di mercato si compone di un nuovo regolamento e di una nuova direttiva (reperibili all'indirizzo web della European Commission). Il primo intende sostituire l'attuale direttiva 2003/6/Ce relativa all'abuso di informazioni privilegiate ed alla manipolazione del mercato; la direttiva, invece, è finalizzata al rafforzamento delle norme dei singoli ordinamenti mediante la previsione dell'obbligo di introdurre sanzioni penali (ex art. 83, par. 2, Tfue) per le ipotesi di insider trading e di manipolazione del mercato. La scelta della forma della direttiva o del regolamento ha, come noto, un risvolto pratico importante: mentre le direttive richiedono provvedimenti legislativi nazionali di attuazione, i regolamenti sono, invece, direttamente applicabili nei vari Stati membri a tutto beneficio dell'uniformità normativa europea (sulle prospettive di riforme sia consentito rinviare a AMATI, Abusi di mercato e sistema penale, Torino, 2012, 54 s.).
18 Cfr. FOFFANI, Verso un'armonizzazione europea del diritto penale dell'economia: la genesi di nuovi beni giuridici economici di rango comunitario, il riavvicinamento dei precetti e delle sanzioni, in GRASSO-PICOTTI-SICURELLA (a cura di), L'evoluzione del diritto penale nei settori d'interesse europeo alla luce del Trattato di Lisbona, Milano, 2011, 604 s.

    
      SERGIO BONINI
      

      Doping tra sanzione penale e giustizia sportiva: il ruolo discriminante del dolo specifico

Nota a Tribunale di Torino, 6 luglio 2012 (dep. 3 ottobre 2012), giudice G. Marra

Sommario



1. Uno schizzo su doping e diritto penale a dodici anni di “vita” della l. 376/2000. – 2. Un commento a Trib. Torino, 3 ottobre 2012: i possibili intrecci fra dolo specifico di alterazione della prestazione agonistica e cura di situazioni patologiche. – 3. Aspetti dogmatici e probatori nella previsione della specificità del dolo.
 
1
Uno schizzo su doping e diritto penale a dodici anni di “vita” della l. 376/2000



Si è da poco festeggiato il dodicesimo “compleanno” della legge “antidoping” 14 dicembre 2000, n. 376: un tempo sufficiente perché una legge si sia sedimentata nella coscienza giuridica complessiva e perché, in specie, si siano formati orientamenti giurisprudenziali caratterizzati da relativa stabilità; l'occasione del “genetliaco” può dunque essere propizia per far precedere al commento immediatamente riferibile a Tribunale di Torino, pronuncia che sviluppa delicati passaggi relativi al dolo specifico nella assunzione di sostanze dopanti, un breve bilancio più complessivo sulla “materia” del contrasto del doping.
Dal punto di vista delle opzioni legislative, in questa dozzina di anni sono rimasti immutati l'impianto e altresì i singoli contenuti della legge 376. 
Che la morfologia globale sia rimasta inalterata è da salutare positivamente. 
Sia, in termini generali, a motivo dei guasti immancabilmente prodotti dall'«impazienza» legislativa nell'attendere i risultati desiderati, atteggiamento che dà luogo a un continuo «interventismo» penale, col venir meno dell'affidamento del cittadino sul fatto che le leggi entrate in vigore siano «conoscibili nella medesima forma» per un congruo periodo di tempo (vizi ascrivibili al «genus» dello «sperimentalismo legislativo»)1. 
Sia, nel particolare, perché la struttura della l. 376 si presentava internamente armonica, con il sanzionare (art. 9 co. 7) in forma più rigorosa la fattispecie di commercio, posta a protezione della generalità dei praticanti sport, senza alcuna distinzione di livello competitivo; e in forma più lieve le figure «avamposto» di «eterodoping» (procacciamento, somministrazione, favoreggiamento dell'impiego di sostanze dopanti, adozione di pratiche mediche vietate) e di «autodoping» (assunzione di sostanze dopanti, sottoposizione a pratiche mediche vietate) con applicazione in queste ipotesi, almeno nella mia prospettiva d'interpretazione, circoscritta allo sport professionistico (limitazione di applicabilità legata anche alla presenza «selettiva», nei co. 1 e 2 dell'art. 9, del dolo specifico dato dal fine di alterazione della prestazione agonistica: di ciò diremo meglio più avanti, trattandosi di profilo implicitamente coinvolto dalla sentenza torinese e che svilupperemo in dettaglio nel par. 3). 
E ancora, sempre nel particolare, la trama della l. 376 non avrebbe meritato (e non meriterebbe) di essere riscritta perché imperniata su un fecondo «dialogo» fra intervento penale, intervento meramente disciplinare e «intervento» educativo-preventivo2: nesso triadico “riassunto” dal ruolo proprio della Commissione per la vigilanza ed il controllo sul doping e per la tutela della salute nelle attività sportive, istituita ai sensi dell'art. 3 l. 376 (compiti che, s'intende, per quanto riguarda l'ambito penale sono ristretti alla contribuzione circa i presupposti extrapenali della disciplina).
Lasciandosi dunque opportunamente intoccate le linee generali della legge sul doping, qualcosa peraltro si sarebbe potuto e dovuto fare per migliorarne i contenuti (l'auspicio vale a questo punto pro futuro). 
Il riferimento corre a due essenziali aspetti. 
Da un lato, alla previsione di una fattispecie autonoma capace di sanzionare in modo adeguato il medico che pratichi il trattamento dopante: non certo per stigmatizzare un peculiare disvalore etico-sociale della condotta (disvalore interiore che certamente è asseribile, ma che non può divenire in sé «penalisticamente rilevante»3); bensì per avversare la speciale «signoria farmacologica», e quindi la accentuata pericolosità oggettiva, della somministrazione effettuata da un camice bianco. 
Dall'altro, all'inserimento dei reati in materia di doping nella «parte speciale» del d.lgs. 8/6/2001 n. 231 sulla responsabilità «da reato» degli enti collettivi: soluzione dolorosa (o «drammatica», per gli sportivi-estranei alla commissione del reato, se si pensa all'interdizione definitiva dall'esercizio dell'attività); ma necessaria nel segno della lotta a pervasive «culture aziendali» del doping (sotto questo versante si potrebbe essere paradossalmente ottimisti, visto che il legislatore ci ha abituati a integrare, con un ritardo all'incirca decennale, le più vistose carenze dell'estensione previsionale, inizialmente più che mai “minimalista”, contrassegnante il d.lgs. 231: si abbiano a mente gli ampliamenti alla sicurezza del lavoro e poi all'ambiente).
Dal punto di vista degli arresti giurisprudenziali, si possono contare numerosi e incisivi interventi. Le stesse sezioni unite sono state chiamate a pronunciarsi sull'applicabilità della l. 376/2000 ai fatti compiuti prima del decreto interministeriale di definizione della lista di farmaci e pratiche vietati (ex art. 2 l. 376), pubblicato soltanto il 15 ottobre 2002, a distanza pertanto di quasi due anni dall'entrata in vigore della legge, e cui hanno fatto seguito, qui effettivamente con una certa regolarità, le altrettanto indispensabili revisioni e variazioni periodiche. Ebbene, le sez. un. hanno ritenuto transitoriamente sufficiente l'ancoraggio alla lista allegata alla Convenzione europea contro il doping firmata a Strasburgo il 16 novembre 19894: orientamento che, al di là degli argomenti grammaticali e «storici» impiegati, ha voluto probabilmente rispondere al sentimento generalpreventivo di intraprendere “fin dall'inizio” un efficace contrasto del doping; mirando al tempo stesso ad attribuire una appropriata incidenza a fonti transnazionali, in relazione alle quali gli elenchi interni hanno indubbiamente da porsi in un raccordo il più stretto possibile. Ma è altresì vero che la soluzione della applicabilità contingente sulla scorta della tabella redatta in contesto europeo sacrifica inaccettabilmente l'istanza di determinatezza/tassatività e anzi, vale la pena soggiungere, non rispetta la stessa riserva di legge stimando tamquam non esset lo schema normativo analiticamente disegnato nei quattro commi dell'art. 2 l. 376/2000.
Ripetuti, importanti, chiarimenti hanno riguardato la nozione di commercio, inteso in via generale in un senso «simil-civilistico», come attività che, anche al di là del rigore di cui agli artt. 2082 e 2195 del codice civile, sia connotata dal carattere della continuità e da una almeno elementare organizzazione5.
Si è affermata la natura di reato permanente dell'assunzione di sostanze dopanti, annullando la sentenza assolutoria per difetto di giurisdizione motivata sulla base del dato dell'assunzione della sostanza dopante avvenuta in Paese straniero6 (in dottrina, si ritiene invece corretta la qualificazione di reato istantaneo con effetti permanenti, per il protrarsi delle conseguenze dell'assunzione sulle condizioni psicofisiche dell'atleta a prescindere dalla sua persistente condotta volontaria).
E, ancora, si è stabilita la legittimazione del Coni a costituirsi parte civile in processi per ricettazione di farmaci dopanti, trattandosi di parte danneggiata in quanto istituzionalmente portatore di un interesse pubblico al corretto e leale svolgimento delle competizioni sportive («bene nazionale»)7.
Sul piano del concorso di reati, si è riconosciuto l'assorbimento nel commercio di sostanze dopanti sia della somministrazione di medicinali in modo pericoloso per la salute pubblica (art. 445 c.p.) sia dell'abusivo esercizio di una professione (art. 348 c.p.); mentre si è affermata la configurabilità del concorso formale fra il commercio e la ricettazione (art. 648 c.p.) sulla base, oltre che di una difformità di oggettività giuridica e di struttura delle fattispecie anche in questo caso presente, della «possibilità evidente» che il commercio clandestino possa essere realizzato anche da chi sia originariamente entrato in possesso lecitamente del prodotto8.
Dal punto di vista della riflessione dottrinale, vanno registrati, con la data 2001, una serie di preziosi commenti “a caldo” già in grado di “centrare” una considerevole parte dei principali profili discussivi (bene giuridico, fra salute, lealtà sportiva o forse patrimonio; ruolo della definizione ministeriale “tecnica” dell'elenco delle sostanze dopanti; significato del ricorso a sanzioni interdittive etc.)9; egregie voci tematiche all'interno di commentari e opere di carattere generale10; due indagini monografiche, editate a distanza di qualche anno dall'emanazione della legge, e significativamente differenziate nell'autoria: due magistrati per la prima, un ricercatore universitario per la seconda11; anche negli ultimi anni, interessanti contributi dedicati, senza pretesa di completezza nel citarli, o a una nuova riflessione globale sulle più importanti problematiche della materia12  o a rilevanti questioni particolari come l'inquadramento delle fattispecie quali reati istantanei o reati permanenti (in rapporto alla diade disvalore d'azione/disvalore d'evento)13, la responsabilità medica per prescrizioni off-label14  e, da ultimo, il rapporto “tradizionale” ma sempre d'interesse fra frode in competizioni sportive (l. 13/12/1989, n. 401) e normativa antidoping15. «Special event»: la pubblicazione, per giunta anche in questo caso “a stretto giro di posta”, di un profondo contributo a firma di uno studioso tedesco fra i più autorevoli (oltre che da sempre, absit iniuria verbis, fra i “meno distratti” rispetto al panorama italiano)16; si allude a un saggio di Manfred Maiwald, ove per esempio si proponeva un'istruttiva applicazione della objektive Zurechnung, modulata sulla nozione di «costante sociale», nei confronti della condotta di favoreggiamento del doping, presa in sé stessa non irragionevolmente sospettabile di indeterminatezza; e si suggerivano varie considerazioni, sostanziali e probatorie, scaturenti dalla previsione in subiecta materia del dolo specifico (osservazioni che in questo commento saranno puntualmente valorizzate)17. «Coming soon»: nell'ottica della candidatura di Tokio a ospitare le Olimpiadi del 2020, il Ministero dell'educazione giapponese, competente anche sullo sport, ha “commissionato” al professor Takeshi Matsuda dell'Università di Osaka uno studio su talune legislazioni europee ad hoc in tema di doping, nell'ambito delle quali (anticipo d'intesa con l'a.) la l. 376 viene giudicata come «avanzata e completa», pur non apparendo immune da «punte di severità», relative in specie alla scelta di punire l'atleta che ricorre all'autodoping.
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Un commento a Trib. Torino, 3 ottobre 2012: i possibili intrecci fra 
dolo specifico di alterazione della prestazione agonistica e cura di 
situazioni patologiche



Prima di argomentare intorno al ruolo del dolo specifico ai fini della definizione della condotta rilevante nel campo – rispettivamente – dell'illecito penale e dell'illecito sportivo, Trib. Torino, 3 ottobre 2012, svolge alcuni richiami, in gran parte condivisibili, circa i “meccanismi punitivi” della l. 376 e le categorie dogmatiche a essi sottesi.
L'assunzione di sostanze dopanti, si segnala, è reato di mera condotta (non richiedendo la legge che l'azione produca una effettiva modificazione della realtà esterna) e di pericolo (presunto, si precisa)18.
Il pericolo, prosegue il giudicante torinese, sussiste sino a che la sostanza dopante sia idonea a modificare le condizioni psicofisiche e biologiche dell'atleta che la assuma, secondo quanto evidenziato dal test antidoping; cosicché, quando una siffatta “modifica” venga a riscontrarsi in occasione dello svolgimento di una data prestazione agonistica, l'iter criminis non potrebbe ragionevolmente considerarsi terminato19. 
Ci avviciniamo peraltro rapidamente ai passaggi che portano al cuore della decisione: l'assunzione, e comportamenti assimilati, non devono essere «giustificati da condizioni patologiche» dell'atleta medesimo (art. 9, co. 1 e 2, l. 376); la sussistenza di ragioni mediche esclude perciò la punibilità della condotta di assunzione20 che esattamente viene meno, secondo l'importante puntualizzazione del giudice torinese, «già per difetto di tipicità penale»21.
Esigenza curativa di situazioni patologiche e dolo specifico individuato nel fine di alterazione della prestazione agonistica (o di modifica dei risultati dei controlli) si pongono quindi, nella lucida visione della pronuncia torinese, quali situazioni prima tipico-oggettive e poi di imputazione soggettiva radicalmente antitetiche: presente una, cade l'altra.
Geometrici equilibri che entrano in fibrillazione rispetto a situazioni di confine o di incertezza22, ed è proprio con una inedita sottofattispecie (un «hard case») che si confronta la pronuncia in commento. 
L'imputato era stato infatti condannato da una commissione disciplinare per avere dichiarato nel doping control form soltanto due dei tre farmaci che gli erano stati prescritti dal medico per curare un'infiammazione. Il pubblico ministero sposa una linea argomentativa simile, ritenendo che l'omissione dell'atleta nel comunicare tutte le sostanze assunte comprovi una sua piena consapevolezza circa l'idoneità stimolante del «terzo» farmaco; il contegno omissivo sarebbe in questa logica inevitabilmente accompagnato da un coefficiente doloso, quantomeno in termini di dolo eventuale, inteso come «la rappresentazione del pericolo di alterare le proprie prestazioni agonistiche e l'accettazione consapevole di tale rischio illecito».
La tesi del p.m. non persuade il giudice: anche di fronte a un caso ibrido come quello in discussione – dove davvero reale e dimostrata necessità curativa da un lato e scopo di miglioramento della performance dall'altro appaiono, per dir così, fortemente intrecciati – si conferma come utilizzabile lo schema di fondo accolto: l'operatività (la «selettività») del dolo specifico circoscrive l'applicabilità della fattispecie alle esclusive ipotesi di assenza di qualsivoglia istanza di natura terapeutica. Quanto emerso nell'ambito del giudizio disciplinare (a prescindere, si ammette, dall'«affidabilità penale» di un organo di giustizia sportiva) è sufficiente a «instillare un ragionevole dubbio pro reo»: si allude a un'esigenza curativa legata all'assunzione del non denunciato Triamcinolone come in linea con gli altri due farmaci legittimamente impiegati dall'imputato; “comunanza terapeutica” confermata dallo stesso consulente tecnico del p.m. Ma soprattutto, sul piano strettamente “endopenalistico”, l'atleta che abbia assunto farmaci prescritti per risolvere una patologia in atto – con il caveat che si tratti di farmaco «idoneo e proporzionato» alla cura – viene giudicato non punibile per mancanza di dolo, «anche nel caso in cui egli abbia agito con la consapevolezza degli effetti dopanti e l'accettazione del rischio di alterare eventualmente le proprie prestazioni sportive»; quando invece in seno alla giustizia sportiva rileverà il dato oggettivo dell'assunzione del prodotto vietato.
A questo proposito il Tribunale chiosa con uno «slogan riassuntivo» per il quale ai sensi della l. 376 «non è doping il voler “recuperare”, mentre è doping il voler “migliorare”».
Il giudicante non si nasconde che tale esito possa risultare «discutibile», se è vero che la lealtà sportiva imporrebbe a ogni atleta di gareggiare nelle condizioni «naturali», e per converso in caso di condizioni non ottimali di astenersi di prendere parte alle gare; ma in ogni modo l'interpretazione accolta appare al Tribunale coerente con l'opzione per un «diritto penale cosiddetto “minimo”, ossia limitato ai casi più gravi di condotte antisociali» (fra le quali, per l'appunto, l'assumere farmaci senza alcuno scopo curativo). Ecco dunque che per tali passaggi si arriva, «quantomeno ai sensi dell'art. 530 comma 2 c.p.p.», all'assoluzione dell'imputato perché il fatto non costituisce reato.
Procediamo a questo punto a una «scomposizione» e a una valutazione del pregio della sentenza. Ora, quest'ultimo inciso sul diritto penale «minimo»23, detto con franchezza, non pare felice per una duplice ragione. Da un canto, una limitazione del raggio dell'intervento penale a, in ipotesi, venti-trenta incriminazioni24 pare di pressoché impossibile realizzazione, almeno nel breve o medio periodo, né risulta che una legislazione con siffatte caratteristiche si sia mai storicamente inverata25; ma va anche aggiunto come il “minimalismo” penale non sia orizzonte pianamente sottoscrivibile, perché foriero di gravi vuoti repressivi non altrimenti colmabili26 (altro discorso per la logica, anch'essa “restrittiva” ma diversa in qualità e in quantità, della extrema ratio o sussidiarietà)27. Dall'altro, non è la sede giudiziale – ma quella delle scelte politico-criminali effettuate in ambito parlamentare – il contesto corretto per ragionare in chiave di una «riduzione», per giunta così accentuata, della sfera della penalità (al di là della plausibilità di singole «aperture» alla «sussidiarietà interpretativa»: v. principio di autotutela della vittima nei reati contro il patrimonio); tutto ciò a prescindere dal peso marginale che la puntualizzazione sul minimalismo riveste nel canovaccio della decisione.
Dotata di consistenza empirica e assistita da condivisibilità sociale, nonchè precisamente confermata dal complessivo ordito della l. 376, risulta l'idea sintetizzata nella formula secondo cui è doping solo il voler alterare/migliorare, e non il “semplice” voler recuperare il normale stato psicofisico. Questo passaggio – nucleare – della pronuncia è formulato in modo trasparente, motivato e plausibile, chiarendo lo spartiacque tra giustizia penale e giustizia sportiva; discrimine che, volendo, potrebbe condensarsi in una ulteriore formulazione: se all'accertamento della responsabilità penale dell'atleta consegue ipso facto una responsabilità per violazione del regolamento antidoping, altrettanto non vale per il caso inverso: non ogni violazione del regolamento comporta una responsabilità penale dell'atleta, soltanto in ambito disciplinare operando una presunzione di responsabilità legata al canone obiettivo dell'accertata positività28.
E arricchente è la spiegazione circa le caratteristiche di idoneità e adeguatezza dell'assunzione del farmaco rispetto al trattamento di una malattia in corso: come a dire che non conta tanto, a fini penali, e ad substantiam, il rispetto dell'iter documentale previsto dall'art. 1, co. 4, della l. 376, la cui rilevanza si apprezza essenzialmente in ambito regolamentare e disciplinare29; rileverà invece nel contesto penalistico uno stato patologico riscontrabile «naturalisticamente», «obiettivamente», dovendosi peraltro dimostrare una stretta correlazione fra l'esigenza oggettiva di curare una data malattia e la posologia in concreto praticata che dovrà corrispondere ai dettami della migliore scienza medica del momento storico (ovvero che potrà essere applicata solo in mancanza di una «ragionevole terapia alternativa»)30.
Vero questo, c'è anche da tener presente che l'assenza di una completa documentazione circa la patologia in atto e la necessità di un «percorso terapeutico mirato»31, ovvero l'inosservanza del c.d. «disciplinare per l'esenzione»32, potrà rendere più arduo, sul terreno della prova, il riconoscimento dell'esclusione della tipicità per ragioni curative.
A questo proposito, compulsando la decisione in commento, resta il dubbio se la mancata denuncia del prodotto “incriminato” da parte dell'atleta sia qualificabile come una banale «ingenuità» – e un atteggiamento sostanzialmente colposo è quanto di più lontano dal dolo specifico tipizzato in fattispecie33 –; o se lo sportivo abbia «cavalcato» la ferita alla spalla per utilizzare, «fra le pieghe» di farmaci prescritti e autorizzati, un'ulteriore sostanza capace di produrre un'elevazione della capacità prestazionale che non sia attribuibile al ritorno a un normale stato di salute una volta trattata e risolta la patologia medica accertata. Dubbi, questi, che non sembrano decisivamente superabili anche partendo dal presupposto, accolto nel primo grado del procedimento disciplinare e sostanzialmente abbracciato dallo stesso consulente tecnico del p.m., secondo cui prodotti come il Triamcinolone presentano «un effetto di miglioramento delle prestazioni piuttosto debole, per non dire praticamente nullo, ed anzi sono soprattutto degli infiammatori»: debolezza dell'effetto, e «assenza di effetti collaterali indesiderati risultanti dalla ritenzione sodica», che non parrebbero di per sé tali da escludere la riscontrabilità della finalità di illecito miglioramento (la quale, secondo i principi generali del dolo specifico, non deve essere coronata da successo).
Nulla quaestio invece sulla incompatibilità dolo specifico/dolo eventuale. Vi è anche una peculiare «intensità psicologica» del concetto tecnico di dolo specifico la quale, si evidenzia, assume «un diretto rilievo applicativo, oltre che dogmatico e politico-criminale», comportando una sensibile riduzione del possibile alveo della punibilità, e in ogni caso un aggravio nell'onere probatorio per l'accusa. Quando infatti la figura incriminatrice prescinde dalla effettiva produzione di un evento lesivo (come avviene nei reati a dolo specifico, e così nelle figure di attentato e più in generale nel tentativo) la minor determinatezza fisico-causale del fatto sembra realmente esigere una corrispondente maggiore pregnanza della rappresentazione e volizione che sorreggono il comportamento dell'agente34. Idee di fondo, queste, che la giurisprudenza accoglie costantemente e convintamente in relazione ai più diversi settori della parte speciale35.
In riferimento al doping, la funzione «selettiva» e «limitativa» da attribuire al dolo specifico rende dunque attendibile che gli «effetti» di alterazione della prestazione o dei controlli rappresentino «elemento polarizzante» della volontà dell'agente, non costituendo la pur concreta prevedibilità di tali effetti (e così più complete e appaganti individuazioni del dolo eventuale) titolo sufficiente per la contestazione del dolo specifico36.
Forse la pronuncia avrebbe potuto sfiorare – in chiave, più che altro, di argumentum a contrario, se non di obiter dictum – il sottotema della compatibilità, questa invece asseribile, del dolo eventuale con il dolo specifico, quando l'eventualità del dolo si riferisce a elementi del reato diversi dal fine37. È l'ipotesi dell'atleta che, magari per allinearsi alla «politica farmaceutica» adottata dalla società sportiva, assuma una sostanza incerto se si tratti di prodotto a efficace dopante e anzi previsto nei decreti ministeriali contenenti le apposite liste delle sostanze vietate. In un caso come questo, il «semplice» dolo eventuale rispetto alla natura del farmaco appare conciliabile con il dolo specifico di alterazione. Molto sensata appare peraltro, sul versante probatorio, l'osservazione circa l'accrescimento della già complessa accertabilità della specificità del dolo a causa della «connessione» con le difficoltà di riscontro di fattori «strumentali» al perseguimento della finalità illecita, quali la rappresentazione delle proprietà dopanti del farmaco e la stessa rappresentazione della finalità curativa38. E d'altra parte simili considerazioni in tema di prova del dolo, e di possibili «sovrapposizioni» fra dolo specifico e dolo eventuale, trovano istruttiva conferma in un recente saggio monografico, nel quale si invita ad abbandonare una «fuorviante artificiosità linguistica» ovvero ad ancorare la riflessione vertente su (un concetto quasi ontologico come i)l dolo al «significato, più che al “segno giuridico”» (in questo senso, le diverse definizioni di dolo eventuale ricevono una luce differente a seconda che si collochino in una previa scomposizione bipartita o, piuttosto, tripartita, delle forme di dolo)39.
 
3
Aspetti dogmatici e probatori nella previsione della specificità del dolo



Il dolo specifico presenta poi, nel settore del doping, ulteriori aspetti, che non era compito del Tribunale di Torino direttamente affrontare ma che vale forse la pena qui considerare.
Ribadiamo: la condotta descritta dalla l. 376, sia essa di «autodoping» o di «eterodoping», risulta penalmente rilevante, a tenore dell'art. 9, co. 1 e 2, solo se, preceduta logicamente dalla rappresentazione di tutte le altre situazioni di fatto antecedenti o concomitanti all'azione, quali la natura «dopante» della sostanza e la mancanza di reale esigenza terapeutica, venga poi posta in essere con il fine di alterare le prestazioni agonistiche ovvero di modificare i risultati dei controlli sul ricorso a farmaci, sostanze o pratiche vietati: il riferimento al «fine di» designa un dolo specifico, pertanto40.
Non è mancato peraltro chi ha ritenuto trattarsi di dolo generico41: ma se è vero che si danno casi in cui il dolo, descritto come specifico, deve o può interpretativamente essere ricostruito come generico (si pensi alla notoria vicenda dell'art. 364, fattispecie di omicidio, del codice Zanardelli ma anche, assai dubitativamente comunque, all'art. 609-quinquies, «Corruzione di minorenne», e all'art. 501, «Rialzo e ribasso fraudolento di prezzi sul pubblico mercato o nelle borse di commercio», del codice attuale), non si comprende perché anche nell'ipotesi del doping il dolo dovrebbe considerarsi solo «apparentemente» specifico posto che nulla autorizza una simile operazione ermeneutica indebitamente «amputante» e vanificatrice della portata selettiva che tale forma di previsione possiede.
Qui, come altrove, il dolo specifico è piuttosto da considerare non tanto, secondo l'opinione tralaticia, elemento della colpevolezza, appendice «interiore» di un'azione esterna aliunde definita, quanto «già» e soprattutto parte «completante» e anzi costitutiva, a tutti gli effetti fondante la tipicità e in particolare dato teleologicamente relativo alla capacità lesiva della condotta42 (tipicità penale come somma della tipicità oggettiva e della tipicità soggettiva)43; con la conseguenza che per le condotte non realizzate con lo scopo di incidere, «alterandola»44, sulla qualità della allure agonistica (o di mutare l'esito delle verifiche antidoping) non potrà parlarsi di somministrazione o di assunzione di sostanze dopanti ai fini dell'applicabilità delle disposizioni penalistiche ma tutt'al più di comportamenti sussumibili nella normativa disciplinare-sportiva: è questo evidentemente il caso delle condotte subite o poste in essere da chi pratica sport in ambito (realmente) amatoriale e giovanile non competitivo (il che non deve far pensare alla mancanza di una qualsivoglia tutela penale del dilettante ovvero, per esempio, dell'appassionato di body building: a loro protezione si pone la anzi più severa ipotesi di commercio di sostanze dopanti ex co. 7 dell'art. 9, in relazione alla quale è opportunamente sufficiente il dolo generico45).
Rifinendo la squama dogmatica dell'assunto: nei fatti di doping, come in ogni reato a dolo specifico, il momento della consumazione c.d. «formale», o «perfezione», risulta distinto e anteriore rispetto alla consumazione «sostanziale» e coincide quindi con la realizzazione della condotta o fatto-base «strumentali» tassativamente descritti dalla fattispecie, «arricchiti» però apprezzabilmente dalla presenza di un elemento finalistico che deve sì quale «anticipazione intellettiva» motivare l'agente ma che prima ancora rileva sul piano oggettivo-funzionale, in termini di «possibilità» o «realizzabilità» del contenuto dello scopo, giacché altrimenti si tratterebbe di interesse meramente «putativo» od opinato dal soggetto, e individuandosi così un risultato la cui realizzazione futura è in grado di soddisfare l'interesse «di parte» del reo per l'essere propriamente la «causa» che innesca il suo agire; consumazione sostanziale (non necessaria all'integrazione della fattispecie tipica) si avrà invece, eventualmente, con l'effettivo conseguimento dell'obiettivo perseguito46.
Al tempo stesso, la presenza nel Tatbestand di elementi finalistici concorre in maniera essenziale a individuare il bene giuridico di volta in volta specificamente protetto e dunque a determinare un'offensività dell'intero fatto che deve emergere quale «combinato disposto» di termini fisico-materiali (il contenuto «muscolare» della condotta individuale o la modificazione «causale» del mondo della natura) e, con pari rango, di un fine specifico espressivo, sul piano interpersonale dei rapporti sociali, di un conflitto col soggetto passivo, o comunque di un contrasto con esigenze di tutela avvertite come irrinunciabili dall'ordinamento, e per queste ragioni irriducibile a coefficiente d'imputazione psichico-soggettivo47.
Nell'ipotesi del doping, allora, l'utilità dell'impostazione sistematica qui schematicamente riassunta si riflette, ad avviso di chi scrive, più o meno arbitrariamente, nelle seguenti tre conclusioni.
Prima considerazione: se il legislatore avesse voluto riferirsi all'accezione corrente di agonismo – quale «deciso impegno, spirito di emulazione di un atleta o di una squadra nello svolgimento di una gara» –48, comprensiva come tale non del solo professionismo ma dello sport praticato in ogni categoria e livello, non avrebbe avuto ragione per tipizzare la specificità del dolo ma avrebbe potuto benissimo optare per un più «generale» dolo generico.
Viene in gioco, insomma, un criterio ermeneutico di «economia delle parole del legislatore»: canone forse non sempre adeguatamente giudicato, certamente in sé non risolutivo ma che sensatamente merita di prevalere su interpretazioni nudamente «semantiche».
In base a un criterio «economicistico», se il legislatore ha usato una certa locuzione (e ha messo in campo una categoria dogmatica quale il dolo specifico che, per quanto vieppiù legislativamente diffusa, costituisce pur sempre eccezione in rapporto alla «regola» del dolo generico) si deve ritenere (fino all'ardua prova contraria) che lo abbia fatto consapevolmente, in vista di un peculiare significato «specificativo» del penalmente rilevante – ciascun concetto legislativo che si aggiunge contribuisce a definire la sfera d'illiceità – e non per rimandare ad attribuzioni di senso proprie del linguaggio comune o della ricerca sociologica (l'«agonismo» o non socievole socievolezza che si incontra in molti aspetti della vita quotidiana)49.
Se quanto precede è esatto, l'alterazione della prestazione agonistica come proiezione del dolo specifico deve esprimere qualcosa di differente rispetto a uno scontato richiamo alla «voglia d'emergere e di primeggiare», e questo qualcosa in più non può allora essere che l'alterazione degli esiti di competizioni ufficialmente e professionalmente organizzate50.
Ad abundantiam, comunque, nella direzione dell'esclusione del non professionismo dal raggio operativo del dolo specifico (e dunque della tipicità) spinge anche probabilmente lo stesso elemento letterale: l'aggettivo «agonistiche» si accompagna al sostantivo «prestazioni», verosimilmente più circoscritto e definito nell'indicare un'«obbligazione di risultato» dell'atleta, in confronto a termini blandi e «dilettantistici» quali esercizio, o attività.
Seconda considerazione: la collocazione della finalità specifica di alterazione della prestazione agonistica «dentro la casella del fatto tipico»51 di procacciamento, assunzione e così via può essere forse meglio apprezzata, più che per una (in qualche misura a sua volta aprioristica) incidenza «positiva» sulla Tatbestandsmäßigkeit, in una speculare ma credo più illuminante chiave ipotetico-negativa, fornita in particolare dal ricorso al procedimento logico-giuridico di eliminazione mentale52. Si tratta, come a tutti noto, di metodo ampiamente utilizzato per la verifica della condicio sine qua non nei reati commissivi, e talvolta impiegato per la determinazione di elementi «accidentali» quali le circostanze che, anche se mentalmente eliminate, non «toccherebbero» l'esistenza del «reato-base» (o più esattamente, come è stato perspicuamente illustrato, del «titolo autonomo di reato»)53.
Rispetto al doping: se facciamo ipoteticamente scomparire dal dettato legislativo il fine di alterare l'esito delle prestazioni agonistiche, avremo soltanto un'azione di somministrazione o di favoreggiamento dell'uso di sostanze farmacologicamente attive che rimarrà reato, ma ai sensi del diverso delitto di omicidio, e dunque sulla base dell'incerto (causalmente) presupposto dell'evento di danno-morte (mentre ovviamente l'autoassunzione di doping non potrebbe essere punita come suicidio che è esente da pena anche nella forma tentata).
Mettendo ipoteticamente fra parentesi la finalità specifica richiesta dalla l. 376 si finisce quindi per «disperdere» l'autentico ubi consistam di un intervento penalistico in materia di doping, che è dato per un verso da un'anticipazione della tutela allo stadio del pericolo, cui corrisponde una commisurata cornice sanzionatoria; e per altro verso, prima ancora, dall'esigenza di intervenire per reprimere manifestazioni illecite provenienti dal mondo dello sport le quali, secondo quella che appare una sensata «presunzione criminologica» fondata sull'id quod plerumque accidit, risultano mosse proprio dal «motivo di parte» dato dallo scopo di mutazione dell'esito della prestazione agonistica.
Se si preferisce, poi, «riconvertire» l'eliminazione mentale in termini positivi, e senza spostare il fuoco del discorso, nel fine di cui all'art. 9, co. 1 e 2 dovrà vedersi (in relazione all'eterodoping) un dolo specifico «di ulteriore offesa», operante in «funzione restrittiva della illiceità penale di un fatto già di per sé offensivo e, quindi, meritevole di pena»54; un dolo, in altre parole, che «ritaglia» la tipicità dei delitti de quibus, collocandone lesività e sanzionabilità in posizione mediana fra mera rilevanza sportivo-disciplinare e reato causale puro di omicidio.
Terza più breve considerazione, che si riallaccia a una convinzione di chi scrive circa la bipartizione di oggettività giuridica specifica nelle ipotesi di doping dato da altri occultando la pericolosità della sostanza all'atleta e di doping deciso consapevolmente dall'atleta medesimo55. L'unitarietà di previsione della finalità specifica di alterazione del rendimento agonistico non mi pare infatti che smentisca tale duplicità di bene specifico, ma sembra anzi confermarla: il bene protetto viene sempre ricavato attraverso una lettura integrale di tutti gli elementi di fattispecie, che dal canto loro sono per così dire «muti» se l'interprete rinuncia ad avvalersi di una gamma di razionali canoni ermeneutici attendibilmente utilizzabili.
Mentre allora per condotte quali procacciamento e somministrazione il dolo specifico è ricostruibile come una delle componenti del complessivo attentato alla salute dell'atleta, in riferimento all'autodoping vale la pena richiamare brevemente addentellati argomentativi altrove con maggiore agio tematizzati.
Laicità dell'ordinamento penale; illegittimità sostanziale di una tutela del bene individualissimo salute contro la volontà del titolare; non decisività interpretativa della «dichiarazione d'intenti» contenuta nell'art. 1 co. 1 della l. 376; «pochezza» penalistica del valore di correttezza e lealtà sportiva; materiale rilevanza di interessi economicamente apprezzabili (a partire dalla stessa possibilità per ogni atleta non dopato di sostentarsi tramite l'esercizio professionale di attività sportiva) sono nel loro insieme fattori d'interpretazione che portano ad affermare la patrimonialità della tutela che si attua con la repressione del doping per «mano» propria, cui si è aggiunta in questo paragrafo – nella prima delle considerazioni che sto con questa terza ultimando – un argomento basato proprio sull'esegesi del dolo specifico tipizzato nell'art. 9: il sostantivo «prestazioni» (già per ragioni di ordine letterale) e soprattutto l'aggettivo «agonistiche» (in virtù di un criterio di «non-ripetitività» delle proposizioni legislative) rafforzano, a mio giudizio, nella convinzione che la punizione dell'autodoping sia finalizzata alla tutela di beni patrimonialmente rilevanti che ineriscono a ogni competizione professionalmente e ufficialmente organizzata56.
Merita a questo punto precisare: salute e patrimonio sembrano essere i beni distintamente e monoffensivamente colpiti nelle rispettive ipotesi di somministrazione-favoreggiamento e di assunzione-autosottoposizione.
Più ragioni inducono a respingere la teorica della plurioffensività: fondamentalmente, l'esigenza di orientare in modo più saldo la risoluzione delle singole questioni interpretative poste dalla norma e (specialmente) quella di evitare l'adozione nel momento applicativo di una sorta di offensività «alternativa» (id est, se non è attinto un bene, sarà offeso l'altro), che produrrà l'effetto di estensioni in malam partem della sfera del penalmente rilevante (inammissibili, pur se sollecitate da avvertite istanze di garanzia della collettività delle quali i magistrati si fanno interpreti).
Aggiungo, in relazione al tema che più ci interessa in questa sede: l'idea dell'esistenza di reati plurioffensivi desta motivi di perplessità anche sotto il profilo della determinazione del coefficiente rappresentativo del dolo-(ivi inteso come) elemento di imputazione soggettiva.
Infatti: se ammettessimo che, in particolare, il doping attuato manu alius offende la salute e «altro bene» (equivalente, a questi fini, che si tratti per es. dell'etica sportiva o del patrimonio) quali ripercussioni «soggettive» si avrebbero?
Accogliendo la bipartizione proposta da un illustre studioso nel genus della plurioffensività, saremmo qui in presenza di uno di quei minoritari reati plurioffensivi i quali tutelano interessi svincolati l'uno dall'altro, in modo che il comportamento concretamente posto in essere può lederne uno solo, nessuno o tutti quanti insieme57.
Rispetto a questo sottogruppo di illeciti plurioffensivi, la soluzione suggerita in materia di dolo è che risulta sufficiente la rappresentazione di offendere anche uno soltanto dei beni protetti58: nel nostro caso, basterebbe allora che l'agente si rappresenti l'offesa al bene-salute o, alternativamente, l'offesa all'altro bene che si assume protetto.
A diverso esito si dovrebbe invece pervenire qualora si ritenga di accedere alla tesi, pure essa autorevolmente sostenuta, secondo cui in reati (reputati) plurioffensivi occorre prescegliere sempre, a vari effetti, un'oggettività giuridica prevalente:59 rispetto all'eterodoping, com'è chiaro, bisognerebbe quindi, per essere in dolo, rappresentarsi la messa in pericolo della salute altrui, riuscendo indifferente la rappresentazione della pericolosità della condotta nei confronti di interessi di altro tipo.
Entrambe le opinioni risultano discutibili.
La prima perché fornisce un preterintenzionale appiglio speculativo a possibili «disinvolti» impieghi contro l'imputato della categoria plurioffensività; e poi perché a ben vedere non è fino in fondo congruente con se stessa: ammessa l'esistenza di illeciti offensivi di più beni, a maggior ragione se «scollegati» l'uno dall'altro, coerenza vorrebbe che il dolo, proprio in quanto specchio riflettente («Gegenspiegel») degli elementi di tipicità, abbracciasse l'uno e l'altro di questi beni in termini di consapevolezza del pregiudizio a ciascuno di essi arrecato, mentre invece la tesi in parola sembra eccessivamente preoccupata di impedire che il dolo sia escluso «sempre, o quasi sempre»60.
Anche la seconda opinione, pur se in misura inferiore, presenta qualche elemento di intrinseca debolezza. È vero infatti che, ammessa la logica della plurioffensività, nel caso del quale stiamo discutendo si ha la chiara prevalenza del valore-salute su ogni altro possibile bene enucleabile e che pertanto il dolo trova un cono proiettivo di facile evidenza; ma quello che non pare condivisibile è più in generale l'impiego che, ai fini di un «momento» così delicato quale (la puntualizzazione del)l'oggetto del dolo, si fa di un concetto quale il bene tutelato «in via primaria», il quale sconta ampi spazi di discrezionalità individuativa (e la complessità di una sua deduzione da «un'attenta opera di ricostruzione dei vari aspetti del sistema penale»)61.
Respinta per converso la plurioffensività, e «scelti» quindi interpretativamente la salute come bene protetto nelle ipotesi di eterodoping e il patrimonio per le ipotesi di autodoping, le incertezze sui contenuti del dolo in cui si involgono queste tesi vengono felicemente superate.
Resta da dedicare qualche spazio a due notazioni sparse, rispettivamente di taglio esegetico e di complessiva politica giudiziaria.
Su un piano di mera esegesi mette infatti conto osservare che il concetto di prestazioni agonistiche cui si riferisce il dolo specifico è da intendere estensivamente e teleologicamente quale comprensivo di qualsiasi manifestazione sportiva competitiva, incluse fasi come quelle di allenamento strumentali e/o finalizzate alla gara in senso proprio62: considerazione deducibile sia dalla previsione di controlli fuori gara ai sensi della lett. c) del co. 1 dell'art. 3 l. 376; sia dall'insensatezza, nei giochi di squadra, di esonerare dai test gli atleti non schierati; sia ancora dal testuale impiego della formula «prestazioni» anziché di un comunque più delimitato «competizioni»63.
E infine, un auspicio di politica criminale de lege lata: che nel settore del doping non prevalgano, come rilevato sempre più spesso in ampie sfere della legislazione penale «complementare», accertamenti sincopati e presuntivi («deduttivi») del dolo secondo lo stereotipo del dolus in re ipsa64 o le logiche e i teoremi, diagnosticati nell'esperienza penalistica dei nostri tempi, del dolo «di posizione» o del «non potevano non sapere» ritenendosi per es. punibile un soggetto «per il solo fatto» di essere medico sportivo di una data società; interpretazione che, conviene ricordarlo, si porrebbe in contrasto già con il senso «minimo» del principio di personalità della responsabilità penale di cui all'art. 27, co. 1, della Costituzione65: ma il ganglio della dimostrazione giudiziale (già anticipato in relazione a specifici profili della pronuncia torinese occasione di questo scritto) merita di essere autonomamente scandagliato.
Per fare questo, è opportuno avvalersi delle lucide e molto realistiche considerazioni di approfondimento contenute nel citato scritto sul doping di M. Maiwald.
L'autore, prima di addentrarsi nell'analisi esegetica e nell'ermeneutica probatoria del dolo specifico tipizzato nella 376, fa un passo indietro per riconsiderare retrostanti più generali «problemi dogmatici della soggettivizzazione» («dogmatische Probleme der Subjektivierung»).
Mentre nel diritto penale tedesco il fenomeno della subiettivizzazione degli elementi dell'illecito, a seconda delle ipotesi pertinenti all'elemento soggettivo della colpevolezza o all'elemento soggettivo delle cause di giustificazione, e finanche la presenza di requisiti che rinviano all'«atteggiamento interiore» («Gesinnungsmerkmale»), o comunque a una tendenza interna «eccedente» rispetto all'oggettività esteriore dell'azione («Delikte mit “überschießender Innentendenz”»), sono comunemente ammessi quali «normali possibilità di configurazione del precetto» («selbstverständliche Gestaltungsmöglichkeiten des Gesetzgebers»), ai quali il legislatore può variamente attingere senza esporsi a particolari obiezioni, la dottrina italiana appare al penalista d'oltralpe nel suo complesso decisamente contraria a forme di «soggettivismo» dell'intervento penale nella misura in cui esse arrecano…offesa al principio di offensività66.
Almeno nel caso del doping tuttavia, e condivido per ragioni in parte anticipate le osservazioni di Maiwald, tali timori non avrebbero puntuale consistenza (né d'altronde sono affiorati nella bibliografia finora apparsa in argomento).
Infatti: il dolo specifico esatto in fattispecie assume una precisa coloritura nel «selezionare» il fatto tipico penalmente rilevante, mettendo in moto il più drastico dei procedimenti per accertare la responsabilità soltanto di chi ha agito al fine di alterare l'esito delle prestazioni agonistiche (fine a mio avviso, si ribadisce, patrimonialistico – nell'autodoping –, e in ciò dissento rispetto allo studioso tedesco); si tratta dunque di una forma di dolo certamente «costitutiva» della punibilità di un'azione di somministrazione, procacciamento etc. altrimenti «giuridicamente diversa»67 – ogni elemento del Tatbestand legale, del resto, ne costituisce e individua l'ambito: mutatis mutandis, è quanto s'è visto argomentabile per gli elenchi ministeriali di determinazione delle sostanze proibite68 – (in altri termini: senza il dolo richiesto, la cui «specificità» è come detto reale e non apparente, non c'è in questa e in altre materie reato, o «questo» e «quel» reato)69; ma, continuando la glossa al pensiero di Maiwald, il dolo di modificazione della performance che viene in gioco nell'art. 9 non acquista nel relativo contesto sistematico alcuna indebita preponderanza «ipersoggettivistica» e, realisticamente, non cagiona alcuna trascuratezza del principio di necessaria lesività dell'illecito penale.
Chiarisce sempre il professore di Göttingen, con ulteriori osservazioni che vanno nel senso (della restrizione della portata oggettiva della fattispecie e) dell'esclusione nel campo de quo di un contrasto tra previsione del dolo specifico e istanza di pregnanza offensiva del fatto di reato: la somministrazione di prodotti dopanti resta punibile ai sensi del dettato della 376 esclusivamente se c'è l'intento migliorativo del rendimento agonistico, anche se la dazione del doping per fini diversi potrebbe risultare non meno pericolosa per il bene della salute (il discorso vale, dal mio punto di vista, in relazione al solo doping “per mano altrui”); ciò conseguentemente significa: 1) anche gli atleti possono impunemente prendere il doping se l'impiego non è accompagnato dalla Absicht di alterare il livello prestazionale e 2) il dato di fatto che il doping abbia nella singola ipotesi siffatta efficacia alterativa rimane irrilevante se la finalità specifica difettava all'atto dell'assunzione e, all'opposto, va affermata questa finalità di illecito miglioramento nei casi in cui essa sia presente al momento dell'assunzione ma poi l'atleta non prenda parte alla gara in vista della quale l'assunzione era avvenuta.
Si potrebbe a questo punto temere che la richiesta del dolo specifico trascini con sé irresolubili questioni probatorie. Nella prassi però tali questioni potrebbero rivelarsi meno gravi di quanto si possa a prima vista ritenere, o addirittura non giocare alcun ruolo pesante («keine große Rolle»). Così argomenta Maiwald: quando il processo verte circa la punibilità dell'atleta, che ha assunto un certo prodotto, il nodo probatorio centrale risiede nel credere o meno alla sua asserzione che egli ha preso un medicamento prescrittogli per ragioni di cura senza sapere che esso conteneva sostanze dopanti; se «passa» questa linea difensiva, difetterà già il «dolo del fatto» e s'imporrà l'assoluzione. A meglio vedere, tuttavia, la finalità di alterazione della prestazione agonistica potrebbe essere vantaggiosamente negata solo dall'atleta che abbia agito sì dolosamente conoscendo la tabellazione della sostanza assunta (s'intende: purché prescritta da un medico), ma che riesca ad addurre convincentemente di non aver programmato la partecipazione a incontri agonistici nel prevedibile periodo di efficacia del farmaco. Il coefficiente di plausibilità di tale allegazione sarà tuttavia di regola basso («Die Plausibilität dürfte jedoch regelmäßig gering sein»), almeno nei casi in cui l'atleta risulti effettivamente già iscritto a una o più competizioni o a fortiori sia esattamente in procinto di immettersi in gara e proprio in quel momento i controlli facciano emergere il doping.
Insomma: il punto focale in tema di dolo (specifico) è relativo alla prova circa l'assunzione per fini terapeutici (e non per alterare l'esito di competizioni in agenda): agirà allora dolosamente (soltanto quel)l'atleta che conosca o – nel senso del dolo eventuale – consideri possibile (rectius: altamente probabile, e ne accetti un rischio «non schermato»)70 l'assenza di indicazione medica (e che quindi, chiosando l'autorevole studioso, «residualmente» – ma il caso sarà statisticamente e criminologicamente significativo – abbia agito per mutare il risultato dell'incontro; tertium non datur: o si assume la sostanza dopante per scopi medici o la si assume per scopi illecitamente modificativi della prestazione).
Non siamo peraltro, questa la riflessione di fondo, nel campo delle prove giuridicamente inestricabili.
Ciò che comunque opportunamente si aggiunge è la sottolineatura dell'inammissibilità di un'inversione dell'onere della prova, nel nostro caso riguardo al «lato» soggettivo del doping: la prova potrà essere come s'è visto anche (relativamente) agevole ma non va in ogni modo se si vuole salvaguardare ragione e principi ordinamentali «rovesciata» sulla difesa. Non sarà dunque l'atleta, che sul piano obiettivo della tipicità è imputato di doping, a dover provare che egli non ha agito dolosamente ovvero che egli non ha avuto la peculiare finalità di alterare l'esito di gara. Al contrario, sarà l'accusa a dover dare nel processo la prova dell'elemento soggettivo, così come richiesto per qualsiasi altro reato. E anche qui come sempre il giudice deciderà sulla base della rigorosa consistenza di dati materiali-oggettivi che «provino» il dolo. Il principio del libero convincimento del giudice permetterà al giudicante di (e anzi lo «costringerà» a) mettere in ordine questi dati sensibili-esteriori alla luce di massime esperienziali di vita e a trarre da esse le proprie conclusioni. Non potranno poi essere ignorati eventuali altri fattori, che sarà naturale interesse dell'imputato provare, i quali lascino ragionevolmente supporre una deviazione dal «normale» processo volitivo, e siano tali da negare la formulazione di un giudizio di rimproverabilità normativa del fatto all'autore71.
1 In argomento, con accezione più neutra, H.-D. HORN, Experimentelle Gesetzgebung unter dem Grundgesetz, Berlin, Duncker & Humblot, 1989.
2 In generale, sui compiti «ancillari» del diritto penale, «pedina» o «momento di passaggio» che da solo può poco se non è “sistematicamente” affiancato da un più vasto arco di strategie e metodi di intervento extrapenali e pregiuridici, dall'implementazione dei quali dipende in buona parte il successo di programmi costituzionalmente e socialmente apprezzabili, G. DE FRANCESCO, Programmi di tutela e ruolo dell'intervento penale, Torino, Giappichelli, 2004.
3 Cfr. H.J. HIRSCH, Necessità, approcci e limiti di una scienza penale universale, in Studi in onore di Giorgio Marinucci, I, Teoria del diritto penale criminologia e politica criminale, a cura di E. Dolcini-C.E. Paliero, Milano, Giuffrè, 2006, 387-402, ove si inserisce il diritto penale «del fatto», insieme al principio di legalità e al principio di colpevolezza, nel ristretto nucleo concettuale del diritto penale che interessa la competenza di una «dogmatica universale», la quale si occupa di «problemi singolari paralleli» non rinserrabili negli steccati di stretti confini nazionali.
4 Cass. pen., sez. un., 25/1/2006, n. 3087 (reperibile in DeJure, e così salvo diversa indicazione le pronunce cui ci si riferirà in seguito); Cass. pen., sez. III, 4/11/2004, n. 46764; Cass. pen., sez. II, 15/11/2011, n. 43328, ove si esclude la scusabilità come errore sulla legge penale dell'erronea interpretazione della tabellazione; contra Cass. pen., sez. II, 20/12/2004, n. 49949.
5 Cass. pen., sez. VI, 20/2/2003, n. 17322. Via via con varie precisazioni, Cass. pen., sez. II, 9/10/2003, n. 7081; Cass. pen., sez. III, 27/2/2007, n. 21092; Cass. pen., sez. II, 11/3/2010, n. 12744; Uff. indagini preliminari Napoli, sez. XI, 12/1/2011.
6 Cass. pen., sez. III, 21/6/2007, n. 27279.
7 Cass. pen., sez. II, 8/3/2011, n. 12750; Cass. pen., sez. III, 6/11/2008, n. 46362, commentata da M. IOVINO-C. PREZIUSO, Il rapporto tra il delitto di doping e la frode sportiva nella recente giurisprudenza di legittimità, in Diritto dello sport, 2009, 53-64.
8 Cass. pen., sez. un., cit., condivisa sul punto da G. ARIOLLI, I reati in materia di doping, in Giur. mer., 2006, suppl. n. 1, 76; Cass. pen., sez. II, 9/1/2013, n. 843. Sul rapporto fra doping e ricettazione v. altresì Trib. Genova, 19/5/2008, in Pluris Cedam Utet giuridica. Una pronuncia di Cassazione sul dolo specifico nelle fattispecie di doping sarà poi, ratione materiae, citata infra, par. 3, nt. 40.
9 A. DI MARTINO, Giuoco corrotto, giuoco corruttore: due problemi penali dell'homo ludens, in Scritti in onore di Antonio Cristiani, Torino, Giappichelli, 2001, 239-255, spec. 239-251; Ga. MARRA, Tutela della salute umana ed etica sportiva nella nuova legge contro il doping, in Cass. pen., 2001, 2851-2868; A. VALLINI, Analisi della l. 14.12.2000 n. 376, in Legisl. pen., 2001, 643-667; G. MICHELETTA, I profili penalistici della normativa sul doping, in Ind. pen., 2001, 1305-1352. Adde eventualmente S. BONINI, Doping e diritto penale prima e dopo la legge 14 dicembre 2000, n. 376, in Nuove esigenze di tutela nell'ambito dei reati contro la persona, a cura di S. CANESTRARI-G. FORNASARI, Bologna, Clueb, 2001, 255-335.
10 A. VALLINI, Doping. L. 14 dicembre 2000, n. 376, in F.C. PALAZZO-C.E. PALIERO, Commentario breve alle leggi penali complementari, II ed., Padova, Cedam, 2007, 1739-1755; L. FORNARI, Frode sportiva e doping (Dir. pen.), in Il diritto. Enciclopedia giuridica del Sole 24 Ore, VI, Milano, Il Sole 24 Ore, 2007, 559-565.
11 G. ARIOLLI-V. BELLINI, Disposizioni penali in materia di doping, Milano, Giuffrè, 2005; S. BONINI, Doping e diritto penale, Padova, Cedam, 2006. Adde il libro dell'avvocato (e pluridecorato, emozionante sprinter) P.P. MENNEA, Il doping nello sport. Normativa nazionale e comunitaria, Milano, Giuffrè, 2009, oggettivamente però poco focalizzato sulla problematica giuridico-penale (cui è dedicato il conclusivo sesto capitolo).
12 G. GENTILE, Frode in competizioni sportive e doping. I termini di una relazione problematica, in Arch. pen., 2008, II, 37-107.
13 N. MADIA, Il delitto di assunzione di sostanze dopanti: al bivio tra disvalore d'azione e disvalore d'evento, in Cass. pen., 2008, 2576-2587.
14 P. PIRAS, La responsabilità del medico per le prescrizioni off label, in Cass. pen., 2009, 1963-1970; su «doping, farmaci ed integratori» P. RAIMONDO, Doping reloaded, in Diritto dello sport, 2011, 218-222. In precedenza, C.F. GROSSO, Irrilevanza penale della somministrazione off label di medicinali non vietati, in Giur. it., 2006, 1720-1728.
15 F. BELLAGAMBA, Intertemporalità e rapporti strutturali tra il reato di frode sportiva ed il reato di doping, in questa Rivista, 2013, n. 1, pp. 74 ss.
16 Cfr. V. MILITELLO, Il dialogo fra le dogmatiche penali italiana e tedesca alla luce del contributo di Manfred Maiwald, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2012, 348-362, spec. 349, per il quale grazie all'apporto di Maiwald si è evitato il rischio che il dialogo italo-tedesco nelle materie penalistiche si riducesse a «un monologo a senso unico».
17 M. MAIWALD, Probleme der Strafbarkeit des Doping im Sport – am Beispiel des italienischen Antidoping-Gesetzes, in Festschrift für Karl Heinz Gössel, a cura di D. DÖLLING-V. ERB, Heidelberg, Müller, 2002, 399-414.
18 Per una lettura dell'autodoping come a pericolo concreto si può vedere invece S. BONINI, Doping e diritto penale, cit., 256-258 (con un'argomentazione basata sul «combinato disposto» di bene giuridico e forbice edittale).
19 Qui si riporta Cass. pen., sez. III, 21/6/2007, cit.
20 Anziché alla categoria «oggettiva e valorialmente neutrale» della «punibilità», per la verità la pronuncia si riferisce come genus alla «antigiuridicità», ma che si tratti di mero lapsus calami è dimostrato dall'immediatamente successivo e correttissimo, nonché per nulla scontato, richiamo alla species della tipicità.
21 Che l'impiego legislativo della locuzione «giustificati» sia paradossale («paradox»), ma speculativamente correggibile in ottica «detipicizzante», è rimarcato in dottrina da M. MAIWALD, Probleme der Strafbarkeit des Doping im Sport, cit., 407, nt. 29; all'incidenza di tale «elemento costitutivo costruito in chiave negativa» sul «contenuto di disvalore della condotta», ovvero sulla «funzione di richiamo del fatto tipico», si riferiscono G. ARIOLLI-V. BELLINI, Disposizioni penali in materia di doping, cit., 78-79, sottolineando come il relativo onere probatorio incomba sull'accusa, con l'imputato che potrà limitarsi a «controdedurre» (mentre se si accreditasse la tesi della giustificante incomberebbe alla difesa di fornire «precise circostanze» a proprio favore, «ancorchè di carattere indiziario», idonee a provare che l'assunzione e/o la somministrazione delle sostanze è avvenuta per soddisfare un'esigenza terapeutica); per un inserimento della clausola in esame nell'alveo della tipicità v. altresì C. RUGA RIVA, Stupefacenti e doping, in Diritto penale. Parte speciale, I, Tutela penale della persona, a cura di D. PULITANÒ, Torino, Giappichelli, 2011, 196. Parlano invece di «esimente» o «scriminante» O. FORLENZA, La responsabilità nell'esercizio e nella organizzazione dell'attività sportiva, in M. COCCIA e altri, Diritto dello sport, Firenze, Le Monnier, 2004, 218; e G. CAMERA, Il diritto penale nello sport, in Foro ambr., 2010, 123.
22 Un «caso facile» può invece definirsi quello deciso da Trib. Terni, 14/5/2010, in Pluris Cedam Utet giuridica: il sabato sera prima dell'incontro sportivo l'imputato aveva trascorso la serata in compagnia di amici, facendo uso di uno «spinello», di cocaina e di sostanze alcooliche, fino a sentirsi male; né da parte del giocatore di baseball vi erano ragioni per alterare le proprie prestazioni agonistiche, considerato che la partita da disputare il giorno successivo non ricopriva alcuna particolare importanza ai fini della graduatoria della squadra, e che dall'esito della stessa non sarebbe comunque derivato agli atleti un riconoscimento economico o di altra natura (v. la nota di E.M. GIARDA, In tema di assunzione di sostanze dopanti nell'attività agonistica sportiva: art. 9, comma 1, l. n. 376/2000, in Corr. mer., 2011, 188-191). Ugualmente con relativa semplicità ha potuto decidere Trib. Trento, 2/10/2003 (seppure in riferimento alla frode in competizioni sportive di cui alla l. 401/1989): la modalità di somministrazione dell'eritropoietina, esclusivamente per via endovenosa, esige una collaborazione da parte del soggetto che ne è destinatario e la lunga esperienza agonistica anche internazionale dell'imputato non rende verosimile l'ipotesi di un'assunzione inconsapevole di tale sostanza.
23 Su cui, pur come subito si dirà non potendosi condividere gli esiti concreti, sarà sempre una feconda esperienza intellettuale rileggere le pagine di Alessandro Baratta, e subire il fascino del suo «indomito» spirito propulsivo: v. A. BARATTA, Principi del diritto penale minimo. Per una teoria dei diritti umani come oggetti e limiti della legge penale, in Dei delitti e delle pene, 1985, 443-473.
24 Si rammenti che per Baratta oggetti di tutela penale, oltre a interessi individuali, possono essere anche interessi collettivi (si menzionano salute pubblica, ecologia, condizioni lavorative) se «riflessi di bisogni reali degli uomini».
25 Se non «nei libri», come rileva T. PADOVANI, Spunti polemici e digressioni sparse sulla codificazione penale, in Il diritto penale alla svolta di fine millennio. Atti del Convegno in ricordo di Franco Bricola (Bologna, 18-20 maggio 1995), a cura di S. CANESTRARI, Torino, Giappichelli, 1998, 98: «la perdita di memoria storica non prepara ad affrontare i problemi; prepara ad esserne schiacciati».
26 Cfr. G. MARINUCCI-E. DOLCINI, Diritto penale 'minimo' e nuove forme di criminalità, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1999, 802-820; e lo stesso F. PALAZZO, Sistema delle fonti e legalità penale, in Cass. pen., 2005, 282, per il quale «un diritto penale di stampo integralmente naturalistico sarebbe condannato ad un divorzio certo dalla realtà: tutelerebbe qualcosa che non esiste o che esiste solo in taluni angoli della complessa trama delle attuali società del mondo c.d. sviluppato».
27 Logica, quella della sussidiarietà, anch'essa probabilmente in pericolo (il penale da extrema a prima, o sola ratio; sussidiarietà come «Lippenbekenntnis», convinzione che si arresta sulla punta delle labbra: v. S. HAGGENMÜLLER-H. JUNG-C.-F. STUCKENBERG, «Ultima ratio» – ein Prinzip in Gefahr? Ein Tagungsbericht, in Goltdammer's Archiv für Strafrecht, 2012, 636-641) ma che almeno ha trovato (seppure “a cicli alterni”) ed è in grado di ritrovare gli spazi per una effettiva ed equilibrata realizzazione legislativa.
28 Questa seconda «formula della responsabilità per doping» è in G. ARIOLLI-V. BELLINI, Disposizioni penali in materia di doping, cit., 84.
29 In questo senso, Ga. MARRA, Tutela della salute umana ed etica sportiva nella nuova legge contro il doping, cit., 2859; e A. VALLINI, Doping, cit., 1751 («logica “sostanzialistica” tipica del diritto penale, le cui valutazioni non possono lasciarsi condizionare da formalismi e adempimenti “burocratici” quali quelli, in sostanza, delineati dall'art. 1, co. 4»). Ai sensi dell'art. 1, co. 4, l. 376/2000 «in presenza di condizioni patologiche dell'atleta documentate e certificate dal medico, all'atleta stesso può essere prescritto specifico trattamento purché sia attuato secondo le modalità indicate nel relativo e specifico decreto di registrazione europea o nazionale ed i dosaggi previsti dalle specifiche esigenze terapeutiche. In tale caso, l'atleta ha l'obbligo di tenere a disposizione delle autorità competenti la relativa documentazione e può partecipare a competizioni sportive, nel rispetto di regolamenti sportivi, purché ciò non metta in pericolo la sua integrità psicofisica».
30 Cfr. G. ARIOLLI-V. BELLINI, Disposizioni penali in materia di doping, cit., 80-82.
31 L'espressione è di M. STRUMIA, Doping nel diritto penale, in Dig. Disc. Pen. Aggiornamento, 2, Torino, Utet, 2004, 207.
32 Per questo concetto, G. ARIOLLI-V. BELLINI, Disposizioni penali in materia di doping, cit., 80.
33 Sulle ragioni per non punire, anche de lege ferenda, il doping colposo, sia consentito rinviare a S. BONINI, Doping e diritto penale, cit., 345-346.
34 Cfr. L. PICOTTI, Il dolo specifico. Un'indagine sugli 'elementi finalistici' delle fattispecie penali, Milano, Giuffrè, 1993, 595-611.
35 V., fra le ultime, Cass pen., sez. II, 6/6/2007, n. 25436; Cass. pen., sez. III, 12/3/2008, n. 15633; Cass. pen., sez. V, 4/5/2011, n. 30091; Cass. pen., sez. III, 11/5/2011, n. 1058.
36 G. ARIOLLI-V. BELLINI, Disposizioni penali in materia di doping, cit., 83.
37 Cfr. F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, VII ed., Padova, Cedam, 2011, 326-327.
38 Cfr. G. ARIOLLI-V. BELLINI, Disposizioni penali in materia di doping, cit., 84-85.
39 Dibattuta risultando in particolare l'«autonomia» del dolo diretto. Cfr. R. WENIN, La mens rea nello Statuto di Roma. Un'analisi esegetico-sistematica dell'art. 30 in chiave comparata, Torino, Giappichelli, 2012, 65-70, 117, riferendo il ragionamento non solo al contesto penalinternazionalistico. «Nominalismi» in tema di dolo eventuale segnalava, da par suo, M. GALLO, Ratio e struttura nel dolo eventuale (1999), ora in ID., Moralité, Napoli, Edizioni scientifiche italiane, 2011, 19-23, spec. 20.
40 Che si tratti di fine specifico è stato evidenziato anche dalla Suprema Corte, nella prima pronuncia riguardante la l. 376: Cass. pen., sez. III, 1/2/2002, n. 11277: «l'art. 9, co. 1, l. 376 sanziona la condotta, ivi prevista, di procurare ad altri, somministrare, assumere o favorire comunque l'utilizzo di farmaci o di sostanze ricompresi nelle classi previste dall'art. 2 co. 1 solo se tale condotta specificamente risponda “al fine di alterare le prestazioni agonistiche degli atleti, ovvero di modificare i risultati dei controlli sull'uso di tali farmaci o sostanze”». Peraltro, conviene osservare, con G. LAGEARD, Doping: non è reato somministrare sostanze anabolizzanti senza fine di alterare la prestazione agonistica, in Dir. pen. e proc., 2002, 1004-1005, il quale pur parla inizialmente di ordinanza avente «il pregio della chiarezza e dell'esaustività delle argomentazioni», come in realtà l'insegnamento sul dolo specifico venga a costituire il perno di una motivazione priva di attinenza con il reato nella specie effettivamente contestato di commercio illegale di sostanze dopanti e avulsa dunque dal ragionamento del gip e del pm (sulle ragioni della scelta della Cassazione di «glissare» sul commercio il commentatore rimanda in ogni caso alla necessità di esame approfondito dell'ordinanza).
41 A. TRAVERSI, Diritto penale dello sport, Milano, Giuffrè, 2001, 116-117; con minore nettezza, ritenendo comunque che il dolo generico si sposi meglio con una «filosofia di fondo» della l. 376 di ampia tutela della probità sportiva, M. STRUMIA, Doping nel diritto penale, cit., 206-207.
42 Valorizzando intuizioni di inizio novecento sui subjektive Tatbestandsmerkmale v. funditus L. PICOTTI, Il dolo specifico, cit., il quale tematizza la peculiare tecnica di formulazione normativa che si esprime nel dolo specifico quale tipicità «oggettiva», che per contro prescinde dall'accertamento di un «significativo» nesso di causalità della condotta (e altresì da un'effettiva valutazione di «idoneità») nei confronti del successivo risultato, che potrà anche verificarsi ma forse anche no (505-511 e 520, spec. 510-511; cfr. meglio subito sotto, nel testo); inoltre, M. GELARDI, Il dolo specifico, Padova, Cedam, 1996. Inclinazioni in tal senso (v. comunque quanto puntualizza lo stesso L. PICOTTI, Il dolo specifico, cit., 512, nt. 111, nonché la nota che segue alla presente) si trovavano in L. STORTONI, L'abuso di potere nel diritto penale (1976), ristampa inalterata, Milano, Giuffrè, 1978, 84 e in G. FORNASARI, I criteri di imputazione soggettiva del delitto di bancarotta semplice, in Giur. comm., 1988, 674-678, che cita anche gli spunti di A. MALINVERNI, Scopo e movente nel diritto penale, Torino, Utet, 1955, 150-151.
43 Rispettivamente date per l'esattezza dalla corrispondenza sul piano strettamente materiale della condotta con la descrizione contenuta nella fattispecie e dalla corrispondenza dell'atteggiamento psicologico con quello richiesto nella fattispecie per l'integrazione del fatto: G. FORNASARI, Colpevolezza (dir. pen.), in Dizionario di diritto pubblico, diretto da S. Cassese, II, Milano, Giuffrè, 2006, 971; si osservi la diversità locutoria con la nozione dogmatica della quale si avvale Picotti e riportata nella nota precedente.
44 La previsione del «falsificatorio» alterare in luogo di un meno «contraffattorio» migliorare è rimarcata in G. ARIOLLI-V. BELLINI, Disposizioni penali in materia di doping, cit., 82.
45 Esclude la specificità del dolo nel delitto di commercio Cass. pen., sez. II, 15/11/2011, cit.
46 Cfr. L. PICOTTI, Il dolo specifico, cit., spec. 510, 514-515 e 528.
47 L. PICOTTI, Il dolo specifico, cit., 547-548, 558 e 581. Queste caratteristiche del dolo specifico risaltano con particolare nitore nella distinzione rispetto al movente, la cui previsione l'a. (520-532, spec. 528) contrassegna come «sincopata», rectius: «surrogata» tipizzazione effettuata con il diretto richiamo non all'oggetto dell'accertamento dei presupposti di fatto, che integrano l'ipotesi delittuosa «da» imputare all'agente, come si ha per l'appunto nei casi di dolo specifico, ma all'«immediata» valutazione di maggiore o minore riprovevolezza che il giudice è chiamato a dare del fatto, sulla base di circostanze da lui «liberamente» individuate anche solo nella persona dell'agente.
48 Così nello Zingarelli; all'animo «combattivo» e alla «generosa» dedizione di sportivi che partecipano a competizioni si riferisce anche il dizionario di Devoto e Oli.
49 È un dato di fatto che «il rasoio di Occam non è lo strumento preferito dei legislatori storici» («e meno che mai del legislatore penale del 1930», anche se «in parte a ragione», si nota: D. PULITANÒ, L'errore di diritto nella teoria del reato, Milano, Giuffrè, 1976, 298-299, per il quale dunque il «pleonasmo» legislativo «non deve fare meraviglia, né costituire un problema»); ma l'interprete è poi tenuto di caso in caso da un lato a interrogarsi sull'esistenza di precise ragioni che sottostanno anche a previsioni «apparentemente ridondanti» (è proprio la situazione dell'errore su norma extrapenale ex art. 47, co. 3, c.p.); e dall'altro a isolare puntuali significati normativi in tipizzazioni che già a prima vista si comprende come non possano essere formulate quali semplici clausole stilistiche od orpelli letterari, o vacuo calco di più generali tendenze legislative, e in ultima analisi quali elementi inutiliter dati rispetto a fattispecie anche senza di essi «operative» (è l'ipotesi di finalità specifiche richieste in sempre più numerosi «luoghi» giuridicopenali).
50 Diversa argomentazione ma identica conclusione in GA. MARRA, Tutela della salute umana ed etica sportiva nella nuova legge contro il doping, cit., 2863-2864 («logica comune» alla previsione dell'art. 1 l. 401/1989 sulla frode sportiva); in R. NICOLAI, La lotta al doping tra ordinamento sportivo e ordinamento statale, in La tutela della salute nelle attività motorie e sportive: doping e problematiche giuridiche, a cura di C. BOTTARI, Santarcangelo di Romagna, Maggioli, 2004, 77-78 (già dalla definizione di doping emerge una nozione di atleta restrittiva o «in senso debole»); e in G. ARIOLLI-V. BELLINI, Disposizioni penali in materia di doping, cit., 88-90, i quali ritengono che, se l'espressione legislativa si presta a comprendere anche i circuiti del dilettantismo, siano in ogni modo la ratio dell'intervento e le relative «finalità general-preventive» a restringere l'operatività della l. 376 al professionismo. Ergo, essa si applicherà alle competizioni organizzate o gestite dal CONI (o che si svolgono sotto lo scudo del CONI) o dalle singole federazioni sportive (in tutte le rispettive articolazioni nazionali, regionali o provinciali) e dalle società affiliate, oppure dalle associazioni sportive e dagli enti di promozione sportiva pubblica e privata, che richiedano a scopi di partecipazione il rispetto delle norme sull'abilitazione alla pratica sportiva agonistica e nel dettaglio il possesso del certificato di idoneità agonistica rilasciato da uno specialista in medicina dello sport: così, costituirà competizione sportiva la maratona organizzata da una data società nell'ambito dell'agenda delle manifestazioni della FIDAL, mentre sarà eccettuata la gara promossa dalla medesima società esclusivamente fra i propri associati e del tutto svincolata dall'egida federale. E ancora: non sempre la qualità di «tesserato» fa assumere alla pratica sportiva carattere di prestazione agonistica. Se infatti di regola il tesseramento è strumentale alla partecipazione alle gare, non possono escludersi casi di adesioni volte a un esercizio di attività sportiva slegato dall'iscrizione a competizioni, e proprio per tale ragione una buona parte di federazioni prevede il rilascio, ai soci dei sodalizi affiliati, di tessere non agonistiche. È evidente che in quest'ultima ipotesi sarà più difficile fornire la prova del dolo specifico (e anzi per lo più esso sarà da negare in radice) qualora «scatti» un controllo ma lo sportivo non risulti iscritto a una competizione e non abbia partecipato a precedenti manifestazioni. Pacifica è poi la non punibilità del culturista che assuma il doping al solo fine di soddisfare «esigenze estetiche» e che frequenti una palestra del tutto indipendentemente dallo svolgimento di gare «ufficiali» nel senso di cui sopra, e che non risulti neppure tesserato a una federazione (a es. Federazione italiana pesistica), o a un organismo riconosciuto dal CONI o ad altro ente di promozione sportiva privato.
Contra M. STRUMIA, Doping nel diritto penale, cit., 203: il legislatore della 376 ha esteso l'area del penalmente rilevante sino a ricomprendere, «almeno tendenzialmente», «qualunque prestazione agonistica»; e specialmente G. MICHELETTA, I profili penalistici della normativa sul doping, cit., 1339-1345. L'a. ritiene infatti che il concetto di «prestazione agonistica» debba essere ricostruito da un lato facendo riferimento agli ampi requisiti fissati nel corso degli anni dal CONI e dalle varie federazioni sportive, oggi superati per effetto della l. 376 ma ancora utilizzabili «al fine di colmare interpretativamente un vuoto presente nella disciplina successiva» (così in partic. 1340-1341, nt. 103); dall'altro lato, privilegiando la voluntas legis, dichiaratamente volta a «tutelare la salute di tutti coloro che praticano attività sportiva» (1341). Di conseguenza, come prestazione agonistica andrebbe inteso «ogni gesto sportivo, compiuto da chiunque (atleta professionista, dilettante, amatoriale, occasionale), al fine di compararlo col gesto di un altro soggetto o con un proprio gesto precedente» (1344). Ma è lo stesso Micheletta, pur considerando teleologicamente necessitata tale impostazione, ad avvedersi del principale rilievo cui essa può andare incontro, in termini di costo da pagare sull'altare della determinatezza, sub specie di eccessiva «fluidità» e «discrezionalità» interpretativa [al punto che un interprete «zelante» potrebbe giudicare punibile il «sedentario che, decisosi ad intraprendere un'attività sportiva, si cimenti in lunghe passeggiate con l'aiuto di massicce dosi di caffeina!» (1345): un assurdo, indicativo di una possibile «tensione» del principio di determinatezza; segnala il problema di «nutrienti» scambiabili per «dopanti» F. CAPITANI, L'assunzione autogena di sostanze dopanti e il diritto penale: brevi note critiche, in Diritto dello sport, 2007, 112]. La censura di incostituzionalità può invece a mio avviso essere tranquillamente evitata interpretando in modo «selettivo» il concetto di prestazione agonistica, e quindi il dolo specifico-tipicità.
51 Cfr. D. PULITANÒ, Diritto penale, IV ed., Torino, Giappichelli, 2011, 63, per il quale la bontà di tale inquadramento generale può essere affermata al di là di «pregiudiziali 'ontologiche'» ovvero della «ragion sistematica» caratteristica della teoria finalistica dell'azione, pur dovendosi considerare il prezzo di uno «scostamento da modelli consolidati».
52 Accenna a una «sottrazione» del fine specifico, che ne dimostri «quasi aritmeticamente» il peso condizionante nella definizione dell'oggetto giuridico c.d. specifico, ovvero nella determinazione quantitativa della risposta sanzionatoria, L. PICOTTI, Il dolo specifico, cit., 550.
53 Cfr. A. MELCHIONDA, Le circostanze del reato. Origine, sviluppo e prospettive di una controversa categoria penalistica, Padova, Cedam, 2000, spec. 739-755 per le conseguenze che da quel metodo sono tradizionalmente ricavate (ma anche 774-775 per la proposta di un'inversione ricostruttiva, secondo il criterio della «mantenuta possibilità di applicazione»: valenza «costitutiva» di un autonomo titolo di reato ascrivibile a quell'elemento che mantenga la propria capacità di descrizione del fatto anche in caso di eliminazione del reato rispetto al quale sia apprezzabile una sua potenziale rilevanza aggravante o attenuante).
54 F. MANTOVANI, Diritto penale, cit., 219.
55 S. BONINI, Doping e diritto penale, cit., 156-174.
56 Oltre agli argomenti basati sull'interpretazione del dolo specifico, la riferibilità delle fattispecie di eterodoping e di autodoping al solo sport professionistico si spiega anche con ragioni di ordine «pratico»: come ritenere apprestabili test antidoping capillari ed efficaci nella miriade di competizioni sportive locali che gli organi di promozione sportiva mettono in agenda ogni settimana? Palesemente, il rischio, a intendere l'art. 9 co. 1 e 2 l. 376 applicabile anche a dilettanti e amatori, sarebbe quello del «gigante dai piedi d'argilla»; o, persino peggio, quello della costruzione di capri espiatori. Ritiene la tesi del bene-patrimonio «solo apparentemente sensazionale» F. BELLAGAMBA, Intertemporalità e rapporti strutturali tra il reato di frode sportiva ed il reato di doping, cit., 7; in termini critici invece C. RUGA RIVA, Stupefacenti e doping, cit., 197 e spec. nt. 62.
57 Cfr. M. GALLO, Dolo. IV) Diritto penale, in Enc. dir., XIII, Milano, Giuffrè, 1964, 790, che contrappone a questi reati quelli in cui la plurioffensività è da intendere come lesione di un bene accompagnata dalla necessaria offesa dell'altro o degli altri interessi; la dicotomia è ripresa da L. DURIGATO, Rilievi sul reato plurioffensivo, Padova, Cedam, 1972, 26 e 39. 
58 Ancora M. GALLO, Dolo, cit., 790.
59 Così A. PAGLIARO, Principi di diritto penale. Parte generale, VIII ed., Milano, Giuffrè, 2003, 237-238.
60 M. GALLO, Dolo, cit., 790.
61 Come riconosce lo stesso A. PAGLIARO, Principi di diritto penale, cit., 238.
62 Cfr. A. TRAVERSI, Diritto penale dello sport, cit., 117; O. FORLENZA, La responsabilità nell'esercizio e nella organizzazione dell'attività sportiva, cit., 217. Contra una risalente pronuncia orientata a interpretare il concetto di competizione sportiva in senso restrittivo: Pret. Trento (sez. distaccata Tione di Trento), in Riv. dir. sport., 1993, 504-506, con nota critica di U. IZZO, Quando l'atleta è in ritiro: il soggetto attivo e l'elemento soggettivo del reato di frode in competizioni sportive, 507-512.
63 V. in particolare G. ARIOLLI-V. BELLINI, Disposizioni penali in materia di doping, cit., 89-90.
64 Cfr. sempre F. BRICOLA, Dolus in re ipsa (1960), ora in ID., Scritti di diritto penale. Opere monografiche, a cura di S. Canestrari-A. Melchionda, Milano, Giuffrè, 2000; rispetto al dolo specifico, un richiamo a prassi giurisprudenziali ma anche a «tradizionali» impostazioni dottrinarie volte ad ammettere l'«inevitabilità» di presunzioni, sia pur juris tantum, in L. PICOTTI, Il dolo specifico, cit., 504-505 e ivi nt. 101, propenso eventualmente, richiamando Bricola, a riconoscere la legittimità di «semplificazioni» nella prova del dolo specifico ma non certo di un'inversione dell'onere probatorio «accorciato» sulla dimostrazione del dolo generico della condotta; v. in particolare F. BRICOLA, Considerazioni esegetiche sul dolo specifico del reato di falso in scrittura privata (1960), in ID., Scritti di diritto penale, II, Parte speciale e legislazione complementare. Diritto penale dell'economia, I, Parte speciale e legislazione complementare, a cura di S. Canestrari-A. Melchionda, Milano, Giuffrè, 1997, 1796-1797 ove, affermato il principio che il dolo specifico, appartenendo alla «figura minima di reato», venga provato dall'accusa secondo la «tecnica probatoria normale», non si esclude la possibilità di una semplificazione nell'accertamento sulla duplice base della «particolare natura dell'interesse specifico garantito» e delle «peculiarità della fattispecie concreta».
65 Ampio sviluppo sul significato «logicamente anteriore» che il principio di responsabilità per fatto proprio assume in rapporto allo stesso principio di legalità, relativo quest'ultimo al secundum quid e non al «se» della imputazione, e ovviamente non asseribile come prioritario per l'evenienza che l'art. 25 precede l'art. 27 nell'articolato costituzionale, in L. CORNACCHIA, Concorso di colpe e principio di responsabilità penale per fatto proprio, Torino, Giappichelli, 2004. L'autore molto opportunamente mette in guardia nei confronti di un autentico paradosso, dato dalla diminuita attenzione critica verso forme di responsabilità per fatto altrui, per il caso, collettiva o legata a pure e semplici «decalcomanie» dell'organigramma aziendale (di posizione, per l'appunto), quale conseguenza imprevedibile dello «slancio» rivolto alla lettura evolutiva del co. 1 dell'art. 27 in chiave di colpevolezza.
66 M. MAIWALD, Probleme der Strafbarkeit des Doping im Sport, cit., 406. V. infatti, circa la patente «atipicità» della Gesinnung, pericolosamente e sovralegalmente in bilico sulla china del «tipo d'autore», M. DONINI, Teoria del reato. Una Introduzione, Padova, Cedam, 1996, 287-289, nt. 40 (pur con l'avvertenza che l'indicazione legale di habitus e motivi potrebbe rivelarsi empiricocriminologicamente apprezzabile); segnatamente, intorno all'ampia incidenza sulla lesività sostanziale e sulla tipicità-valutatività normativa propria di elementi heglerianamente ed «eccedentemente» sguarniti di «traducibilità» obiettiva, L. PICOTTI, Il dolo specifico, cit., 367-373; fa precedere a una distinzione tra varie categorie di reati a dolo specifico una considerazione di massima sull'adozione di tale classe come «la tecnica più semplice di inquinamento del principio di offensività e di costruzione di un diritto penale soggettivistico» F. MANTOVANI, Diritto penale, cit., 218-219.
67 Cfr. M. MAIWALD, Probleme der Strafbarkeit des Doping im Sport, cit., 406.
68 Supra, par. 1, commentando il diverso orientamento delle Sezioni unite.
69 Oltre che in presenza del semplice dolo generico, il reato esulerà nell'ipotesi di errore (sul fatto), come nel caso efficacemente formulato da G. MICHELETTA, I profili penalistici della normativa sul doping, cit., 1338, del medico che prescriva all'atleta Tizio, perfettamente sano, l'assunzione di farmaci dopanti, giudicandolo erroneamente affetto da una malattia sulla base dei risultati di analisi effettuate su Caio ma riferite, per incolpevole scambio, a Tizio.
70 Più articolate altre nozioni di dolus eventualis: v. S. CANESTRARI, Dolo eventuale e colpa cosciente. Ai confini tra dolo e colpa nella struttura delle tipologie delittuose, Milano, Giuffrè, 1999 (esiti «compendiati» nella proposta di definizione legale del dolo eventuale: 320-321). Sulla tendenziale incompatibilità tra dolo specifico e dolo eventuale v. tuttavia supra, par. 2.
71 Per l'insieme della ricostruzione dogmatico-sostanziale e processuale, M. MAIWALD, Probleme der Strafbarkeit des Doping im Sport, cit., 406-408, che rimanda sull'ultimo punto a M. NOBILI, Il principio del libero convincimento del giudice, Milano, Giuffrè, 1974 (ora tradotto in tedesco grazie a T. Vormbaum), «aggiornato» in ID., Storie d'una illustre formula: il “libero convincimento” negli ultimi trent'anni, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2003, 71-92. Sull'iter di accertamento, v. anche G. ARIOLLI-V. BELLINI, Disposizioni penali in materia di doping, cit., 82-83. In generale, per una dimostrazione di come lo studio dell'accertamento del dolo meriti di «affiancarsi paritariamente» all'indagine su struttura e oggetto, G.P. DEMURO, Il dolo, II, L'accertamento, Milano, Giuffrè, 2010.
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1
Introduzione: una decisione apripista?



La decisione in commento1 costituisce l'ultimo atto del processo condotto nei confronti degli amministratori, esecutivi e non esecutivi, e dei sindaci di un istituto di credito, posto in liquidazione coatta amministrativa ed in seguito dichiarato insolvente, per fatti di bancarotta distrattiva, societaria e per operazioni dolose2.
Le modalità di realizzazione dei reati – e a valle le imputazioni – sono quelle criminologicamente consuete per i reati societari e fallimentari: (i) alcuni amministratori esecutivi, aventi la completa signoria sull'ente, che ideano, realizzano (e traggono vantaggi da) le operazioni fraudolente in danno alla società o ai creditori, e che ne occultano il carattere illecito agli altri amministratori e agli organi di controllo, presentando le predette attività come vantaggiose per l'ente: il paradigma della responsabilità è quello dell'autoria del reato monosoggettivo; (ii) altri amministratori, esecutivi e non esecutivi, che partecipano alle deliberazioni con cui vengono avallate le operazioni non ancora compiute, senza partecipare all'ideazione, realizzazione (se non con il voto favorevole alla delibera consiliare) o agli illeciti vantaggi che tali attività comportano: il paradigma d'imputazione è quello del contributo commissivo atipico al reato da altri realizzato; (iii) infine, gli amministratori non esecutivi e i sindaci che non partecipano in alcun modo attivamente ai reati, non prendendo parte nemmeno alle delibere inerenti alle operazioni contestate, ma, al contempo, non si oppongono alla realizzazione delle stesse: il paradigma d'imputazione è per omesso impedimento del reato altrui.
Nella vicenda processuale, ad una condanna indiscriminata nei confronti di tutti gli imputati in primo grado, è seguita in appello una decisione che ha distinto nettamente le posizioni delle diverse categorie di imputati più sopra indicate: la Corte ha confermato l'ascrizione di responsabilità nei confronti dell'autore dei delitti monosoggettivi3, mentre ha assolto, per carenza di dolo, gli amministratori e i sindaci, tenuti all'oscuro del carattere illecito delle operazioni.
Avverso la decisione del giudice del gravame, per ciò che qui interessa, hanno proposto ricorso il Procuratore generale territoriale e la liquidatela che, ripercorse le emergenze probatorie e individuati specifici segnali d'allarme, emersi nell'ambito della gestione societaria e delle singole iniziative imprenditoriali contestate, hanno ritenuto «erronea (…) la valutazione della Corte territoriale quando afferma che non vi fossero “sintomi certi, visibili e conoscibili dell'illiceità delle operazioni” e che anzi “si trattava di transazioni apparentemente e formalmente corrette, oggettivamente utili e potenzialmente strutturate al fine di evitare una perdita”»4. Diversamente, a fronte di sintomi tanto evidenti di illiceità delle operazioni e di dissesto dell'istituto di credito, l'inerzia dei sindaci e la partecipazione alle delibere delittuose degli amministratori costituisce – secondo l'accusa pubblica e privata – la prova della piena adesione al reato. 
Anche uno dei sindaci imputati ha adito il Giudice di legittimità, deducendo l'erronea applicazione della legge processuale penale e l'illogicità - contraddittorietà della motivazione, in relazione alla formula assolutoria adottata nei suoi confronti: in particolare, poiché la Corte d'appello non è addivenuta ad un giudizio di certezza sulla possibilità d'impedimento dei reati contestati, l'imputato si duole per non essere stato assolto con una diversa (e più favorevole) formula terminativa (ovvero per insussistenza del fatto o per non averlo commesso, invece che perché il fatto non costituisce reato), mancando l'elemento oggettivo del delitto a lui contestato ancor prima che il momento soggettivo.
La sentenza si trova, dunque, ad affrontare le difficoltà classiche dell'ascrizione di responsabilità ai gatekeepers, ovvero, l'individuazione dei poteri impeditivi e la prova del nesso di causalità omissivo, ove manchi una partecipazione attiva al reato, e, in ogni caso, la dimostrazione della sussistenza del dolo: le soluzioni prospettate nella decisione costituiscono importanti passi avanti verso lo sgretolamento di un paradigma di ascrizione di responsabilità di posizione o per assunzione5, frequentissimo nella giurisprudenza anche di legittimità, palesemente in contrasto con i principi di legalità e colpevolezza.
 
2
I problemi di tipicità del paradigma omissivo: l'individuazione dei poteri impeditivi e l'accertamento del nesso di causalità



La Suprema Corte affronta i problemi di tipicità del paradigma omissivo in quanto adita – come si è anticipato – dal ricorso di un sindaco. Il punto focale dell'impugnazione del ricorrente attiene alla incompatibilità tra il percorso motivazionale compiuto dal giudice d'appello e la formula assolutoria adottata. A fronte di tale motivo di ricorso la Cassazione offre alcuni spunti di grande interesse, sia in tema di individuazione dei poteri impeditivi, sia in punto di criterio di giudizio sul nesso di causalità, questioni strettamente interrelate.
 
2.1
L'individuazione dei poteri impeditivi e i tentativi di ricostruzione della fattispecie: un monito solo al legislatore?



L'esatta individuazione dei poteri impeditivi6 ha fondamentali ricadute giacché riempie di contenuto il precetto penale, specificando il comando imposto al cittadino, cioè, in altre parole, quali siano le condotte che l'ordinamento pretende siano poste in essere dal garante per impedire il reato. Tale specificazione passa necessariamente attraverso una duplice scelta tipologica tra: poteri direttamente impeditivi vs poteri indirettamente impeditivi; poteri strettamente tipizzati dal legislatore vs poteri atipici. 
Quanto alla prima dicotomia, utilizzando le parole della dottrina, i poteri sono direttamente impeditivi solo ove al loro esercizio «corrispond[a]no doveri di conformazione», producendo «effetti vincolanti sull'attività del soggetto controllato»7; sono, invece, indirettamente impeditivi i poteri qualora «decodifichi[no] uno schema di azione coincidente con un segmento di una procedura nella quale il titolare dei poter[i] stess[i] è immesso», non comportando «un mutamento in atto della realtà, bensì l'attesa, riposta in una norma, che la realtà subisca un mutamento»8: in tali casi, «l'impedimento dell'evento a cui è obbligato il garante dipende dalla condotta di terze persone»9. 
La dottrina maggioritaria10 ritiene che gravi sul garante l'obbligo di attivare tutti i poteri, anche quelli non direttamente impeditivi. Tale conclusione si fonda su argomentazioni sia di teoria generale del diritto, per cui «la modifica di una posizione soggettiva altrui, che si suole indicare come risultato tipico della situazione di “potere”, si ottiene spesso, secondo l'ordinamento, attraverso l'attivazione di procedure»11, sia funzionalistiche, evidenziando che resterebbero «inesorabilmente fuori, già dalla cerchia dei garanti, i componenti di tutti gli organi di controllo nelle società commerciali: non esistono nel diritto societario poteri individuali direttamente impeditivi di atti gestori»12. A tale esito interpretativo perviene anche la giurisprudenza di legittimità per cui «la posizione di garanzia richiede l'esistenza dei poteri impeditivi che peraltro possono anche concretizzarsi in obblighi diversi (per es. di natura sollecitatoria), e di minore efficacia, rispetto a quelli direttamente e specificamente diretti ad impedire il verificarsi dell'evento»13.
La seconda dicotomia (poteri tipici vs atipici) è, invece, risolta in modo differente da giurisprudenza e dottrina. La Suprema Corte ritiene, infatti, che il garante debba attivare ogni possibile potere, giuridico o di fatto, connesso o meno con la propria funzione, con il solo limite dei comportamenti antigiuridici: spetta al giudice «rinvenire la relativa esistenza [dei poteri] nella dotazione disponibile al soggetto», considerando che «l'area interessata è quella più prossima all'attività professionalmente esercitata [dal garante], ma nulla vieta di ipotizzare rimedi diversi contrassegnati da efficacia impeditiva»14; di opposta opinione è la dottrina che sostiene debba «trattarsi di poteri “giuridici”, cioè ricostruibili alla luce della normativa che disegna la posizione di garanzia degli organi di controllo»15.
Posto tale quadro, assume grande interesse quanto affermato, pur in un obiter dictum, nella sentenza qui annotata, ove si legge: «se sono da intendere solidalmente responsabili, al pari di chi abbia cagionato un evento, coloro che "non hanno fatto quanto potevano" per impedirlo, occorre che i poteri [impeditivi] siano ben determinati, ed il loro esercizio sia normativamente disciplinato in guisa tale da poterne ricavare la certezza che, laddove esercitati davvero, l'evento sarebbe stato scongiurato: il che non sembra essere nella legislazione vigente»16. Il Giudice di legittimità parrebbe prospettare, pur en passant, un'interpretazione estremamente garantista dei poteri – dunque delle condotte tipiche – che dovrebbero essere specificamente previsti dal legislatore e direttamente impeditivi. Tale affermazione resta del tutto priva di conseguenze nel percorso argomentativo della Suprema Corte, ma appare come un punto di rottura rispetto al diritto vivente sviluppatosi in seno alla Cassazione e un richiamo ad un maggior rigore nella ricostruzione del precetto di cui sono destinatari i gatekeepers, in primis, ma non esclusivamente, al legislatore.
 
2.2
L'accertamento del nesso causale: un piccolo passo avanti verso il parametro individuato nella sentenza “Franzese”



Ulteriore puctum dolens nell'imputazione oggettiva del concorso omissivo nell'altrui reato dei controllori societari affrontato dalla decisione in commento attiene all'accertamento del nesso causale. 
Nel caso di specie, secondo il Giudice del gravame, «le risultanze processuali non consentono in alcun modo di ritenere sussistente in termini di certezza [il nesso eziologico]»17; a fronte di tale affermazione, si duole il ricorrente di non essere stato assolto per carenza dell'elemento oggettivo del reato con formula assolutoria che avrebbe dovuto essere, par ricochet, diversa e più liberatoria di quella adottata, afferente, invece, all'assenza del dolo.
Sul punto, la giurisprudenza di legittimità è addivenuta ad esegesi che hanno svuotato di contenuto il fondamentale accertamento della causalità omissiva18, arrivando a sostenere che «non è indispensabile (né possibile) conoscere con certezza "scientifica" (non trattandosi di un esperimento ripetibile) se – attivandosi il [sindaco] e, con lui, il collegio – l'evento (quegli eventi) sarebbe stato sicuramente evitato nella sua realizzazione o, almeno, in alcune modalità della sua realizzazione, ma tale è il presupposto dal quale il legislatore muove», tanto che potrebbe parlarsi di «nesso eziologico in re ipsa»19. 
Tale interpretazione è stata oggetto di aspre critiche in dottrina, considerato «il rischio di un addebito di responsabilità per fatto altrui»20 nei confronti dei controllori; sotto il profilo della tipicità, si perviene ad una modificazione genetica della fattispecie che muta da reato omissivo improprio ad omissivo proprio, privo di descrizione dell'azione doverosa, in cui il reato altrui assume la fisionomia non di evento, ma di condizione obiettiva di punibilità.
La decisione della Suprema Corte, pur compiendo un passo avanti rispetto alla giurisprudenza appena illustrata, perviene ad una soluzione non pienamente convincente. In particolare, il decidente rigetta il ricorso del sindaco, sostenendo che costui avrebbe potuto impedire la bancarotta societaria contestata «con apprezzabile grado di probabilità».
L'affermazione non convince sotto almeno due profili. Il primo, di carattere processuale, attiene alla formulazione da parte della Cassazione di un proprio giudizio fattuale diverso da quello a cui era pervenuta la Corte d'appello, valutazione inibita al Giudice di legittimità. Il secondo aspetto critico riguarda la regola di giudizio adottata: l'«apprezzabile grado di probabilità» pare richiamare un criterio stocastico di aumento-mancata diminuzione del rischio, bandito dalla Suprema Corte con la sentenza “Franzese”21 che, come ampiamente noto, impone di ravvisare il nesso causale solo ove, alla stregua del giudizio controfattuale condotto sulla base di una generalizzata regola di esperienza o di una legge scientifica – universale o statistica –, si accerti che, ipotizzandosi come realizzata la condotta doverosa impeditiva dell'evento hic et nunc, questo non si sarebbe verificato, ovvero si sarebbe verificato, ma in epoca significativamente posteriore o con minore intensità lesiva. 
Non vi è ragione per cui nell'accertamento della responsabilità per omesso impedimento del reato altrui si debba utilizzare un criterio di giudizio diverso da quello individuato dal citato arresto delle Sezioni Unite che, «nonostante l'oggettiva volatilità della materia, ha cercato di salvaguardare i principi cardine della tassatività e della personalità della responsabilità penale»22. 
 
3
L'accertamento del dolo in capo ai concorrenti nel reato: il 
recupero della distinzione tra rappresentazione e volizione, tra colpa 
con previsione e dolo eventuale



Ulteriore aspetto assai critico, affrontato con estremo rigore dalla sentenza qui annotata, attiene all'oggetto, alla struttura e all'accertamento del dolo23 dei soggetti che hanno partecipato a condotte apparentemente lecite – poi non rivelatosi per tali – o che tali condotte dovevano impedire nella gestione societaria: in particolare, la Corte affronta l'annosa questione dei “segnali d'allarme”, ripercorrendone l'evoluzione giurisprudenziale e addivenendo, anche sul punto, ad una soluzione innovativa e garantista.
Per comprendere la portata dell'arresto deve ricordarsi che in molte decisioni, anche del Giudice di legittimità24, attraverso un'evidente eterogenesi dei fini, la teoria dei segnali d'allarme, che dovrebbe costituire uno strumento di accertamento del dolo nel suo momento rappresentativo, muta l'oggetto stesso dell'elemento soggettivo, assorbendolo: per dimostrare la sussistenza del dolo è sufficiente la prova che «i cd. segnali d'allarme fossero talmente forti ed evidenti da doversi necessariamente imporre anche all'attenzione del più noncurante e distratto degli amministratori o dei sindaci»25. Dall'oggettiva rilevanza dei segnali d'allarme, si evince, attraverso un meccanismo di successive presunzioni, che: (i) data la palese gravità del sintomo di crisi o di illiceità di singole operazioni anche il più disattento amministratore o sindaco si sarebbe rappresentato il reato in itinere per cui (ii) l'imputato se lo è necessariamente rappresentato; (iii) posta tale necessaria consapevolezza, l'inerzia o, a fortiori, il contributo atipico alla realizzazione dei reati da altri commessi dimostra la volizione – quanto meno in termini di accettazione – degli illeciti stessi. 
In definitiva, l'oggetto del dolo è costituito dai segnali d'allarme del reato in itinere; l'accertamento si limita alla mera percepibilità (i.e. l'esistenza) dei predetti segnali, che fonda la rappresentazione dell'evento illecito e dell'obbligo di attivarsi; tale rappresentazione collegata alla condotta (commissiva od omissiva che sia) dimostra – in re ipsa – il momento volitivo del dolo.
Nella decisione in commento la Suprema Corte riporta la teoria dei segnali d'allarme al proprio campo elettivo – l'accertamento del momento rappresentativo del dolo – e distingue nettamente l'oggetto e la prova della rappresentazione dall'oggetto e dalla prova della volizione del reato26. Infatti, afferma la Cassazione, si può discutere di dolo in quanto l'imputato sia «concretamente venuto a conoscenza di dati da cui potesse desumersi un evento pregiudizievole per la società, od almeno il rischio che un siffatto evento si verificasse, ed abbia volontariamente omesso di attivarsi per scongiurarlo»27. 
 
3.1
Rappresentazione e segnali d'allarme: il doppio momento oggettivo e soggettivo dei segnali



Il ruolo della teoria dei segnali d'allarme, nel percorso di dimostrazione della rappresentazione del reato in itinere, è arricchito e precisato dal Giudice di legittimità. Sottolinea la Corte che «per dare senso e concretezza al dolo eventuale (…) come parametro minimo per la riferibilità psicologica dell'evento pregiudizievole al soggetto attivo del reato, occorre che il dato indicativo del rischio di verificazione (del “segnale d'allarme”, per intendersi) dell'evento stesso non sia stato soltanto conosciuto, ma è necessario che l'amministratore se lo sia rappresentato come dimostrativo di fatti potenzialmente dannosi e non di meno sia rimasto inerte». 
In primo luogo, dunque, nell'ambito della gestione societaria dovranno emergere segnali d'allarme oggettivamente indicativi del rischio di verificazione dell'evento (per usare le parole della Corte). L'esistenza di segnali obiettivamente idonei a manifestare la sussistenza di un reato in itinere non è di per sé sufficiente a dar prova del momento rappresentativo del dolo, giacché è altresì necessario che il segnale venga percepito dal controllore e sia riconosciuto da costui come tale, cioè nella sua portata rappresentativa dell'illecito da scongiurare. 
Si identificano così due momenti di rilevanza dei segnali d'allarme, giacché questi, per avere una capacità dimostrativa del momento rappresentativo doloso, devono essere oggettivamente percepibili e soggettivamente percepiti come «perspicui e peculiari in relazione all'evento illecito»28. 
 
3.2
Volizione e indicatori del dolo: la fiducia nell'"attore 
decisivo”, le condotte incompatibili con l'accettazione dell'evento e 
una curiosa applicazione della prima formula di Frank



Una volta provata la rappresentazione in capo al soggetto della possibilità del verificarsi di un evento pregiudizievole per la società, i soci o i creditori, non per ciò solo può dirsi soddisfatto l'onere dell'accusa in ordine al momento soggettivo del reato doloso, non potendosi inferire la volizione dell'illecito non impedito dal mero connubio tra rappresentazione e inerzia-contributo attivo atipico: in tali ipotesi, secondo la Corte, «non si potrebbe ancora discutere di dolo, neppure nella forma del dolo eventuale, che richiede pur sempre da parte del soggetto attivo – per potersi affermare che un fatto è da lui voluto, per quanto in termini di mera accettazione del rischio che si produca – la determinazione di orientarsi verso la lesione o l'esposizione a pericolo del bene giuridico tutelato dalla norma incriminatrice». In definitiva, l'inerzia o il contributo atipico devono rappresentare «la decisione a favore della possibile offesa del bene giuridico»29.
Per valutare, dunque, il significato delle condotte tenute dagli amministratori, la Cassazione valorizza tre dati fattuali.
(i) In primis l'attenzione è rivolta alla fiducia30 riposta dai gatekeepers negli amministratori esecutivi e, in particolare, nell'amministratore delegato che, nel caso di specie, «godeva sicuramente di prestigio ed autorevolezza all'interno [dell'istituto di credito], venendo considerato un esperto come pochi quanto ad operazioni che si presentavano nuove nella pratica corrente di quella banca»; tale fiducia costituisce un elemento decisivo giacché, argomenta la Cassazione, «un conto è che l'amministratore privo di delega rimanga indifferente dinanzi ad un “segnale d'allarme” percepito come tale, in quanto decida di non tenere in considerazione alcuna l'interesse dei creditori o il destino stesso della società, ben altra cosa è che egli continui a riporre fiducia, per quanto mal riposta, verso le capacità gestionali di altri»31. 
Riecheggiano nelle parole del decidente gli studi32 sul ruolo dell'“attore decisivo”, ovvero il «detentore di un potere “autoritario” nella società e protagonista dei recenti scandali finanziari» è colui che «può giovarsi dell'asimmetria informativa, possiede un rilevante capitale sociale, ha un forte ascendente sugli altri membri dell'organizzazione, gode di consenso e di fiducia anche al di fuori della società, è in grado di ricorrere ad un network internazionale e a complessi strumenti finanziari»33. Nell'ambito della gestione societaria l'alone di fiducia che circonda l'“attore decisivo” tende a produrre un involontario “eccesso di affidamento” nei controllori: ne consegue che l'inerzia o il contributo atipico dei gatekeepers non rappresenta necessariamente la decisione a favore dell'offesa al bene giuridico da altri perpetrato, quanto piuttosto il portato di una erronea valutazione delle capacità e delle attività del delegato. 
In definitiva, rileva la Corte, si può «discutere di colpa a carico di chi contravvenne alla primaria regola cautelare di assumere il maggior numero di informazioni, e sempre colpa sarebbe (…) quella di chi avesse paventato il verificarsi degli eventi negativi ma, fidandosi della professionalità e dell'esperienza [dell'attore decisivo], fosse rimasto sicuro che non si sarebbero realizzati». 
(ii) L'investimento da parte degli amministratori (tenuti all'oscuro delle condotte illecite) di significative somme di denaro, sia in azioni dell'istituto di credito sia a sostegno di singole operazioni dolose o distrattive, costituisce un ulteriore elemento fattuale posto in rilievo: la messa in pericolo di interessi propri è, infatti, un evidente indicatore negativo della sussistenza del dolo34. Volendo utilizzare le parole della Cassazione, l'impiego significativo di capitali propri nell'istituto di credito è in «assoluta ed incontrovertibile antitesi» con l'accettazione del default della banca stessa.
(iii) Infine, la Cassazione si sofferma su un episodio ritenuto paradigmatico: il dominus degli illeciti falsificò un fax per attestare il controvalore di titoli asseritamente depositati presso un fiduciario, a seguito di una specifica richiesta della società di revisione, ed inviò tale fax agli altri amministratori per rassicurarli su tale questione problematica. Tale vicenda rende chiaro – secondo la Corte – che l'amministratore infedele «intese (…) presentare – anche – ai presunti correi una realtà mistificata ed artefatta, al fine di nascondere una situazione concreta che avrebbe altrimenti potuto portare l'organo collegiale a determinazioni diverse: perciò, egli dimostrò (…) di non poter confidare sulla certezza che gli altri amministratori ne avrebbero – per consolidata indifferenza verso le sorti della società – condiviso le proposte operative».
Sembrerebbe trattarsi di una particolare applicazione della prima formula di Frank35: la domanda se, dato per certo il verificarsi dell'illecito, il soggetto avrebbe omesso ugualmente l'azione impeditiva non ha come – consueto – interlocutore il giudice, bensì l'autore del delitto monosoggettivo. 
In altre parole, opera come criterio di accertamento della carenza di dolo in capo al concorrente il fatto che l'autore del delitto monosoggettivo abbia ritenuto di dover occultare i reati in itinere, giacché, se i controllori si fossero rappresentati per certa la realizzazione degli illeciti, non sarebbero rimasti inerti, ma si sarebbero attivati per impedirli.
Il criterio di accertamento pare condivisibile nel senso prospettato in sentenza: infatti, la presentazione di dati o documenti falsi sulla situazione societaria da parte dell'“attore decisivo”, può dimostrare (i) la mancanza di un accordo criminoso con i gatekeepers e (ii) la probabile, secondo la percezione dell'autore dei reati, opposizione dei controllori alla consumazione di illeciti ove ne venissero a conoscenza. Per altro verso, la realizzazione di condotte volte a nascondere agli occhi degli altri membri del board o dei sindaci i reati che si intendono commettere (i) non può da sola escludere tout court una percezione, comunque conseguita, dai controllori degli eventi dannosi che debbono impedire, (ii) né è idonea a costituire un elemento inconfutabile di carenza del momento volitivo, trattandosi pur sempre di un criterio fondato sul punto di vista dell'“attore decisivo” e non direttamente su atteggiamenti o azioni del concorrente di cui si vuole accertare l'elemento soggettivo. 
 
4
Conclusioni (auspicabilmente provvisorie): punti d'arrivo e
 di partenza verso un modello di responsabilità dei garanti 
costituzionalmente conforme



La decisione in commento si pone, su punti qualificanti il sistema di ascrizione di responsabilità penale ai controllori societari come l'individuazione dei poteri impeditivi e l'accertamento del dolo, in netto contrasto con gli insegnamenti consolidati del Giudice di legittimità, aspramente criticati in dottrina e di dubbia conformità costituzionale.
Merita, dunque, di essere valorizzata l'attenzione espressa – anche se non coltivata – per l'individuazione dei poteri impeditivi (di cui la Corte auspica una tipizzazione legislativa, eventualmente con capacità direttamente impeditiva) che amministratori e sindaci debbono attivare per scongiurare la commissione di reati in danno alla società, ai soci e ai creditori: indicare l'esatto contenuto del precetto destinato ai gatekeepers risponde a fondamentali esigenze di legalità e di colpevolezza.
La stessa verifica controfattuale dell'efficienza eziologica delle leve attivabili dai controllori costituisce un passo avanti rispetto alla sostanziale obliterazione dell'accertamento del nesso causale, ritenuto in re ipsa a fronte di condotte inerti, operata da buona parte della giurisprudenza di merito36 e di legittimità37; il metro di accertamento dovrà, però, inevitabilmente essere quello indicato dalla sentenza “Franzese” giacché «debbono essere evitati pericolosi recuperi di forme di aumento del rischio che forse soddisferanno le esigenze probatorie, ma che rappresenterebbero comunque un arretramento dei principi di garanzia»38. 
Infine, la rigorosa ricostruzione del dolo, nei suoi due distinti momenti rappresentativo e volitivo, e l'adozione della teoria dei segnali d'allarme come criterio di accertamento della rappresentazione e non come scorciatoia probatoria dell'elemento soggettivo tout court potrebbe procrastinare il rischio di un “tramonto del dolo”39. 
In definitiva, la pregevole sentenza potrebbe costituire l'(auspicabile) inizio di un percorso giurisprudenziale di commiato da forme di responsabilità di posizione.
1 Si tratta di Cass. pen., Sez. V, 8 giugno 2012 (dep. 2 novembre 2012), n. 42519, Pres. Oldi, Rel. Micheli.
2 Si segnala al lettore che nell'ambito del medesimo processo sono stati giudicati – e assolti dalla Suprema Corte – due dipendenti di Banca d'Italia, incaricati di svolgere attività ispettiva presso l'istituto di credito, imputati di falso ideologico realizzato in sede di rapporto ispettivo. Tali contestazioni esulano dai temi che qui si intendono affrontare.
3 Eccezion fatta per due contestazioni di bancarotta per cui vi è stata assoluzione per insussistenza dei fatti contestati; tali statuizioni non influiscono in alcun modo sui temi qui sviluppati.
4 In questi termini parte della sintesi delle doglianze compiuta dalla Cassazione nella sentenza in commento.
5 Per tali espressioni si veda la rigorosa e critica analisi compiuta da M. PELISSERO, Il concorso doloso mediante omissione: tracce di responsabilità di posizione, in Giur. it., 2010, 978 ss., nonché F. CONSULICH, Poteri di fatto ed obblighi di diritto nella distribuzione delle responsabilità penali societarie, in Le Soc., 2012, 557 ss.
6 Sui poteri impeditivi, tra gli altri, F. CENTONZE, Controlli societari e responsabilità penale, Milano, 2009, 162 ss.; ID., Il problema della responsabilità penale degli organi di controllo per omesso impedimento degli illeciti societari. (Una lettura critica della recente giurisprudenza), in Riv. Soc., 2012, 333 ss.; P. CHIARAVIGLIO, La responsabilità dell'amministratore delegante fra “agire informato” e poteri di impedimento, in Le Soc., 2010, 890 ss.; F. CONSULICH, Poteri di fatto ed obblighi di diritto, cit., 556 ss.; I. LEONCINI, Obbligo di attivarsi, obbligo di garanzia e obbligo di sorveglianza, Torino, 1999, 70 ss.; G. MERCONE, L'obbligo di garanzia degli amministratori privi di deleghe e la funzione probatoria dei c.d. segnali d'allarme, in dir. pen. cont., 2 febbraio 2012, 5 ss.; A. NISCO, Controlli sul mercato finanziario e responsabilità penale. Posizioni di garanzia e tutela del risparmio, Bologna, 2009, 275 e ss.; N. PISANI, Controlli sindacali e responsabilità penale nelle società per azioni. Posizioni di garanzia societarie e poteri giuridici di impedimento, Milano, 2003, 67 ss.
7 Le espressioni sono di F. GIUNTA, Controllo e controllori nello specchio del diritto penale societario, in Riv. trim. dir. pen. eco., 2006, 608.
8 In questi termini A. NISCO, Controlli sul mercato, cit., 294.
9 Così G. MARINUCCI-E. DOLCINI, Manuale di diritto penale, IV ed., Milano, 2012, 224.
10 Tra gli altri F. CENTONZE, Il problema della responsabilità penale, cit., 334 ss.; A. NISCO, Controlli sul mercato, cit. Contra F. GIUNTA, Controllo e controllori, cit., 608; N. PISANI, Controlli sindacali, cit., 67 ss. e 277.
11 A. NISCO, Controlli sul mercato, cit., 286
12 F. CENTONZE, Il problema della responsabilità penale, cit., 334.
13 In questi termini Cass. pen., Sez. IV, 11 marzo 2010, n. 16761, in Cass Pen., 2011, 101, con nota di A. VERRICO, Le insidie al rispetto di legalità e colpevolezza nella causalità e nella colpa: incertezze dogmatiche, deviazioni applicative, possibili confusioni e sovrapposizioni. Conforme a tale orientamento Cass. pen., Sez. V, 4 maggio 2011, n. 28932, in Riv. dott. comm., 2012, 187, con nota di G. CHIARAVIGLIO, Causalità omissiva e potere di impedire l'evento: la posizione dei sindaci e degli amministratori privi di delega nelle società di capitali.
14 Così Cass. pen., Sez. V, 4 maggio 2011, n. 28932, cit. Altrettanto esplicita sul punto Cass. pen., Sez. V, 18 febbraio 2010, n. 17690, in Cass. Pen., 2011, 4422, con nota di M. PICCARDI, La causazione del fallimento "per effetto di operazioni dolose". Profili soggettivi della fattispecie, ove la Corte sostiene che non «è richiesta (…) la presenza di formali e tipicizzate leve impeditive dell'evento pregiudizievole».
15 In questi termini F. CENTONZE, Il problema della responsabilità, cit., 335, proprio criticando Cass. pen., Sez. V, 4 maggio 2011, n. 28932, cit. Sembrerebbero accedere ad una medesima interpretazione P. CHIARAVIGLIO, La responsabilità dell'amministratore delegante, cit., 890 ss.; G. MERCONE, L'obbligo di garanzia, cit., 5 ss.; A. NISCO, Controlli sul mercato, cit.
16 In questi termini la sentenza che qui si commenta, con corsivi nostri.
17 Il passaggio della decisione d'appello è così richiamato letteralmente nella sentenza qui annotata, che, più ampiamente, scrive: «le risultanze processuali non consentono in alcun modo di ritenere sussistente in termini di certezza tale requisito, poiché non è stato possibile verificare se, ipotizzando come realizzata la condotta doverosa impeditiva dell'evento, questo non si sarebbe verificato, oppure si sarebbe verificato ma in epoca significativamente posteriore o con minore intensità lesiva». Chiaro è il riferimento al parametro di giudizio adottato dalle Sezioni Unite nella nota sentenza 'Franzese' (Cass. pen., Sez. un., 10 luglio 2002, n. 30328).
18 Sulla distinzione tra causalità generale e causalità individuale, sul parametro di accertamento e sulla causalità omissiva in generale restano fondamentali i lavori di F. STELLA, Leggi scientifiche e spiegazione causale del diritto penale, Milano, 1975; ID., Giustizia e modernità, III ed., Milano, 2003; ID., Il giudice corpuscolariano. La cultura delle prove, Milano, 2005, nonché C.E. PALIERO, La causalità dell'omissione: formule concettuali e paradigmi prasseologici, in Riv. it. med. leg., 1992, 821 ss.
19 Così Cass. pen., Sez. V, 1 luglio 2011, n. 31163, in Cass. Pen., 2012, 1506.
20 In questi termini. F. CENTONZE, Il problema della responsabilità, cit., 339 e, amplius, ID., Controlli societari, cit., 196 e ss., nonché A. NISCO, Controlli sul mercato, cit., 306.
21 Si tratta come noto di Cass. pen., Sez. un., 10 luglio 2002, n. 30328, in Riv. it. dir. pen. proc., 2002, 1133 ss.
22 In questi termini C. F. GROSSO, I principi di legalità e personalità della responsabilità penale e la causalità omissiva, in C. DE MAGLIE-S. SEMINARA (a cura di), Scienza e causalità, Padova, 2006, 137.
23 Sulla distinzione e le interrelazioni tra oggetto, struttura e accertamento del dolo si veda G. P. DEMURO, Il dolo. L'accertamento, Milano, 2010, 152 ss.
24 Per un ampia critica agli usi distorti della teoria dei segnali d'allarme resta fondamentale C. PEDRAZZI, Tramonto del dolo?, in Riv. it. dir. pen. proc., 2000, 1265 ss.
25 Cass. pen., Sez. V, 27 gennaio 2011, n. 7088, in Leggi d'Italia. Tale arresto è oggetto delle condivisibili critiche di F. CENTONZE, Il problema della responsabilità, cit., 324.
26 Tale distinzione era stata valorizzata anche da un pregevole arresto di merito ovvero Trib. Milano, Sez. I, 18 dicembre 2008, Pres. Ponti, Estt. Ponti – Gennari – Baldi, in Dir. pen. cont., 18 dicembre 2008, 109 ss., relativa alle condotte di aggiotaggio sui titoli del gruppo Parmalat.
27 Così la decisione qui in commento, corsivi nostri.
28 L'espressione si rinviene in Cass. pen., Sez. V, 4 maggio 2007, n. 23838, in Cass. Pen., 2008, 103, con nota di F. CENTONZE, La Suprema Corte di cassazione e la responsabilità omissiva degli amministratori non esecutivi dopo la riforma del diritto societario, in Le Soc., 2008, 899, con nota di D. PULITANÒ, Amministratori non operativi e omesso impedimento di delitti commessi da altri amministratori.
29 Secondo la formula «Entscheidung für die mögliche Rectsgüterverletzung» utilizzata da C. ROXIN, Zur Abgrenzung von bedingtem Vorsatz und bewuβter Fahrlässigkeit, in JuS, 1964, 53 ss. Si veda sul punto anche l'ampia trattazione di G. P. DEMURO, Il dolo, cit., 15 ss.
30 Sulle dicotomie dolo eventuale vs colpa con previsione e fiducia (“Vertrauen”) vs semplice speranza (“Hoffen”) si veda C. ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band I. Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4 Aufl., München, 2006, richiamato da G. P. DEMURO, Sulla flessibilità concettuale del dolo eventuale, in questa Rivista, 1, 2012, 149. In giurisprudenza il ruolo della fiducia nella distinzione tra dolo eventuale e colpa con previsione assume particolare rilievo in Cass. pen., Sez. I, 1 gennaio 2011, n. 10411, in questa dir. pen. cont., con nota di A. AIMI, Fuga dalla polizia e successivo incidente stradale con esito letale: la Cassazione ritorna sulla distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente, in dir. pen. cont., 25 maggio 2012, e con nota di M. ZECCA, Dalla colpa cosciente al dolo eventuale: un'ipotesi di omicidio e lesioni personali "stradali" in una recente sentenza della Corte di Cassazione, in dir. pen. cont., 27 settembre 2011.
31 Così la decisione annotata che, in altro passaggio, rileva plasticamente: «non sembra potersi condividere l'accezione stessa del dolo eventuale come implicitamente fatta propria dal Procuratore generale presso la Corte di appello di Salerno: sostenere, ammesso che si possa, che alcuni fattori di anomalia di una pratica erano tali da emergere alla semplice lettura del carteggio, comporta ex se un chiaro addebito di colpa, financo grave, nei confronti di chi non li colse; ma non basta ancora per giungere ad affermare che chi espresse un voto favorevole e concorse così ad autorizzare un'operazione pregiudizievole per la società lo fece volendo perseguire quell'intento, o restando consapevolmente indifferente verso conseguenze della propria condotta che comunque si era prefigurato».
32 Si veda in particolare F. CENTONZE, Controlli societari, cit., 48 ss., e bibliografia ivi richiamata.
33 Tale definizione è di F. CENTONZE, Controlli societari, cit., 102.
34 Sulla messa in pericolo di interessi propri come indicatore negativo del dolo si veda, in particolare, G. P. DEMURO, Il dolo, cit., 516 ss. Per una sua applicazione ad un caso concreto F. VIGANÒ, Fuga spericolata in autostrada e incidente con esito letale: un'ipotesi di dolo eventuale?, in Corr. mer., 2005, 75 ss.
35 Tale formula, non senza critiche da parte della dottrina, è stata utilizzata per discernere tra dolo eventuale e colpa con previsione dalla già citata Cass. pen., Sez. I, 1 gennaio 2011, n. 10411 nonché, per distinguere tra ricettazione ed incauto acquisto, da Cass. pen., Sez. un., 26 novembre 2009, n. 12433, in dir. pen. cont., con nota di G. ABBADESSA, Ricettazione e dolo eventuale, 20 dicembre 2011, nonché in Cass. Pen., 2010, 2555 ss., con nota di M. DONINI, Dolo eventuale e formula di Frank nella ricettazione: le Sezioni unite riscoprono l'elemento psicologico, e in Dir. pen. proc., 2010, 826 ss., con nota di P. PISA, Punibilità della ricettazione a titolo di dolo eventuale.
36 Si veda plasticamente in questo senso Corte d'appello di Bologna, Sez. III, 23 aprile 2012, inedita, 104 ss., relativa alle contestazioni di bancarotta per il default del gruppo Parmalat, che richiama la già citata Cass. pen., Sez. V, 1 luglio 2011, n. 31163.
37 Paradigmaticamente Cass. pen., Sez. V, 1 luglio 2011, n. 31163, cit.
38 Tale monito è espresso da M. PELISSERO, Il concorso doloso, cit., 987.
39 L'espressione dà il titolo allo scritto di C. PEDRAZZI, Tramonto del dolo?, cit., 1265, ove icasticamente l'A., riferendosi criticamente alle sentenze di merito sulla vicenda del Banco Ambrosiano, afferma, con parole ancora di stringente attualità: «Quando “la ragionevole possibilità per l'amministratore estraneo alla concreta gestione delegata di rilevare l'illiceità lato sensu del comportamento distrattivo addebitabile al delegato” viene letteralmente “senz'altro (sic) equiparata alla consapevolezza concretamente raggiunta dal singolo componente del collegio”, passando disinvoltamente dal piano della possibilità (sempre tale anche se “ragionevole”) al piano dell'attualità psicologica, quasi fossero unum et idem, altro non si fa che rivestire la colpa delle mentite spoglie del dolo».
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1
L'intreccio di questioni politiche e giuridiche: la necessità di fare chiarezza con le ragioni del diritto



Sono ancora molti i nodi irrisolti del grave fatto di sangue avvenuto il 15 febbraio 2012, al largo delle coste dello Stato indiano del Kerala, in cui hanno perso la vita due pescatori indiani che si trovavano a bordo del peschereccio St. Antony, colpiti da una raffica di colpi di arma da fuoco, che, secondo la ricostruzione dei fatti delle autorità indiane, sarebbero partiti dalla petroliera italiana Enrica Lexie. 
Se è di assoluto rilievo il braccio di ferro politico tra il governo indiano e quello italiano sulla condizione dei due fucilieri di marina ritenuti responsabili del fatto, occorre sottolineare che, ad oltre un anno dal fatto, sono ancora scarse e frammentarie le notizie sullo stato delle investigazioni condotte (quasi esclusivamente dalle autorità indiane) sulla vicenda. 
Inoltre, le questioni giuridiche sul tappeto, riguardanti l'esatta applicazione del diritto internazionale, lo status da attribuire ai militari, la disciplina dell'eventuale giurisdizione concorrente, la tutela dei diritti umani, presentano evidenti profili di complessità, esasperati ulteriormente dalla tensione politica sorta sia tra i due stati coinvolti, sia all'interno degli stessi.
La sentenza pronunciata dalla Corte Suprema dell'India il 18.1.2013, a seguito di ricorso di Massimiliano Latorre e Salvatore Girone finalizzato a ritenere il difetto di giurisdizione dello Stato del Kerala e della stessa Unione Indiana1, costituisce un utile punto di riferimento, non soltanto perché esprime una prima valutazione del supremo organo di giurisdizione indiano sulla vicenda, ma anche perché offre una completa panoramica delle questioni di diritto rilevanti e delle norme eventualmente applicabili.
Inoltre, si tratta di un'autorevole pronuncia giurisdizionale che – almeno da parte indiana – contiene una sia pur sommaria ricostruzione degli elementi di fatto della vicenda, utili ai fini della valutazione della giurisdizione competente.
 
2
I fatti sino ad ora accertati



Ovviamente, non vi sono, allo stato, elementi per ricostruire in maniera soddisfacente le vicende che hanno portato alla sparatoria ed alla morte dei due pescatori.
Infatti, oggetto di contestazione, almeno sino ad ora, sarebbe lo stesso collegamento tra l'episodio a seguito del quale i due militari italiani hanno fatto fuoco e la morte dei due pescatori imbarcati sul peschereccio St. Antony, come sono divergenti anche le posizioni sull'orario in cui sarebbe avvenuto l'episodio e sulla posizione della petroliera battente bandiera italiana al momento del fatto2.
Peraltro, va tenuto conto del fatto che soltanto le autorità indiane hanno avuto l'opportunità di condurre le indagini tecniche rilevanti (come gli accertamenti balistici3 e l'autopsia sui corpi delle vittime) e di sentire i testimoni nell'immediatezza del fatto; mentre l'autorità giudiziaria italiana non ha potuto partecipare a tali accertamenti e le sue ripetute richieste di rogatoria sono state sino ad ora ignorate.
Risulterebbe contestata anche la circostanza di fatto di fondamentale rilevanza ai fini della determinazione della giurisdizione competente: la posizione dei vascelli al momento del tragico evento. Infatti, secondo una prima ricostruzione degli investigatori italiani la nave Enrica Lexie si sarebbe trovata a 33 miglia nautiche dalla costa sudovest dell'India4, mentre secondo la ricostruzione accolta dalla Corte Suprema indiana, i natanti si sarebbero trovati a 20.5 miglia nautiche di distanza dalla costa5.
Di conseguenza, nel primo caso il fatto sarebbe avvenuto in acque internazionali, mentre nel secondo caso sarebbe avvenuto nello spazio di mare denominato zona contigua, con rilevanti ripercussioni in tema di sovranità dello Stato rivierasco e, dunque, sulla sua giurisdizione.
In particolare, la sentenza della Corte Suprema Indiana sviluppa tutto il suo ragionamento partendo da tale ultimo dato, ritenendo che la vicenda debba essere valutata considerando l'applicabilità del regime giuridico della zona contigua e della zona economica esclusiva.
Sotto altro profilo, la sentenza della Corte Suprema indiana contribuisce a fare chiarezza sugli eventi immediatamente successivi alla sparatoria e che hanno condotto all'arresto di Latorre e Girone.
Secondo i supremi giudici indiani, il vascello italiano, mentre si trovava in acque internazionali, a 38 miglia nautiche dalla costa indiana, il 15 febbraio 2012 veniva raggiunto da una richiesta telefonica, confermata da un messaggio email proveniente dal Centro di Coordinamento del soccorso marittimo di Mumbai, con cui si chiedeva di recarsi al porto di Cochin per collaborare all'inchiesta sull'incidente.
Il comandante della petroliera decideva di aderire all'invito e attraccava al porto indiano il 16 febbraio, dove veniva informato dell'avvio di un'inchiesta penale per il reato di omicidio volontario in concorso (secondo il combinato disposto delle sezioni 302 e 34 del codice penale indiano), in relazione alla morte dei due pescatori. Il successivo 19 febbraio la polizia dello Stato del Kerala arrestava i due fucilieri di marina, contestando loro la responsabilità per il predetto reato6.
La custodia cautelare è stata applicata ininterrottamente sino alla pronuncia della Corte Suprema indiana che, come si vedrà appresso, ha ritenuto il difetto di giurisdizione dello Stato del Kerala ed ha giudicato illegittima la detenzione cui sono stati sottoposti i due militari italiani7.
Infine, per completare il quadro, va rilevato che la Corte indiana ha riconosciuto la fondatezza del rilievo difensivo italiano, secondo cui il peschereccio St. Antony non risultava inserito nell'apposito registro indiano delle navi mercantili e, al momento dell'incidente, non batteva bandiera indiana8.
Conseguentemente, ferma restando la nazionalità indiana delle vittime, sembrerebbe dubbio che il peschereccio possa considerarsi di nazionalità indiana, atteso che l'Indian Merchant Shipping Act del 1958 nega espressamente l'attribuzione di tale qualità al vascello non registrato9.
 
3
I riferimenti al diritto applicabile: le questioni da risolvere



Cercando di affrontare la questione della giurisdizione avendo come riferimento tali circostanze di fatto, va detto che il giudizio della Corte Suprema indiana offre un panorama completo dei nodi giuridici da sciogliere e delle norme interne ed internazionali oggetto di valutazione.
Una prima questione riguarda le norme di copertura della missione in cui erano impegnati i militari italiani, esattamente riportate anche dalla stessa sentenza indiana.
Infatti, nell'ambito delle attività finalizzate a dare attuazione alle risoluzioni del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite in materia di contrasto alla pirateria, tra cui la risoluzione del Consiglio di Sicurezza n. 1897/200910, il D.L. n.107/11 convertito con modificazioni nella legge n. 130/11 in tema di finanziamento delle missioni internazionali militari all'estero, ha previsto la possibilità di imbarcare sulle navi mercantili italiane, previa intesa con l'armatore ed a sue spese, i Nuclei Militari di Protezione della Marina, abilitati ad avvalersi anche di personale delle altre Forze Armate, provvisti del relativo armamento personale. 
L'anzidetta legge italiana riconosce ai militari le funzioni di ufficiali e di agenti di polizia giudiziaria in relazione ai reati di pirateria, previsti agli articoli 1135 e 1136 del codice della navigazione, nonché per i reati connessi ex art. 12 c.p.p.
Risulta indubbio, pertanto, che i due fucilieri di marina si trovavano a bordo della petroliera nella veste di organi dello Stato italiano, in missione antipirateria nell'ambito di attività svolta sotto l'egida delle risoluzioni del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite. 
Occorre pertanto verificare l'applicabilità delle norme di jus cogens internazionale, da cui deriverebbe l'immunità funzionale degli organi di stati esteri, secondo cui ogni Stato ha il diritto di esigere che i comportamenti dei propri organi, che agiscano nell'ambito delle loro attribuzioni, debbano considerarsi come riferibili allo Stato e non all'individuo. Sicché, da tali comportamenti sorgerebbe esclusivamente la responsabilità internazionale dello Stato e non quella individuale del suo agente11.
Passando ad esaminare il regime giuridico della posizione nautica ove sarebbe avvenuto l'incidente, va ricordato che, secondo le conclusioni dei giudici indiani, al momento del fatto la petroliera si trovava a 20.5 miglia nautiche dalla costa, in una posizione esterna alle acque territoriali, ma compresa nella zona contigua che, secondo le previsioni del diritto internazionale e del diritto interno indiano, si estende sino a 24 miglia nautiche dalla costa.
A questo proposito vale la pena di fare un cenno alla disciplina degli spazi marini nel diritto internazionale, contenuta nella Convenzione delle Nazioni Unite sul diritto del mare, fatta a Montego Bay il 10 dicembre 198212 (UNCLOS), sottoscritta sia dall'Italia che dall'India ed entrata in vigore nel 1994, sostituendo buona parte delle previsioni delle Convenzioni di codificazione di Ginevra nel 195813.
In estrema sintesi, premesso che lo Stato costiero può esercitare sul mare territoriale la propria sovranità in modo pressoché esclusivo, l'art. 3 della Convenzione UNCLOS stabilisce che gli stati contraenti hanno facoltà di stabilire l'ampiezza del proprio mare territoriale fino a un limite non eccedente le 12 miglia marine dalla costa.
La zona contigua, invece, non può estendersi oltre 24 miglia marine dalla linea di base da cui si misura la larghezza del mare territoriale ed è stata istituita per consentire allo Stato costiero di esercitare il cosiddetto diritto di hot pursuit, ovvero di catturare coloro che fuggano al largo dopo aver commesso dei reati nel mare territoriale. A tal fine, l'art. 33 della Convenzione UNCLOS stabilisce che in tale zona lo Stato costiero può esercitare il controllo necessario sia al fine di prevenire le violazioni delle proprie leggi e regolamenti doganali, fiscali, sanitari e d'immigrazione entro il suo territorio o mare territoriale; sia al fine di punire le violazioni delle leggi e regolamenti di cui sopra, commesse nel proprio territorio o mare territoriale.
Non vi sono pertanto regole che consentano di assimilare tale zona alle acque territoriali e di ritenere che lo Stato costiero possa esercitarvi in via esclusiva la propria giurisdizione penale, non essendo estensibile a tale zona alcun tipo di esercizio di sovranità assoluta, come riconosciuto anche dalla stessa Corte Suprema Indiana.
Infine, vi è la zona economica esclusiva, che si estende sino a 200 miglia marine dalla linea di base del mare territoriale e sulla quale lo Stato costiero è titolare di diritti esclusivi di sovranità soltanto riguardo a specifiche attività, espressamente previste dalla Convenzione, tutte finalizzate all'esplorazione, sfruttamento, conservazione e gestione delle risorse naturali presenti nel mare, nel suolo e nel sottosuolo marino. Ovviamente, lo Stato costiero ha il diritto di esercitare una potestà legislativa limitata alle peculiari materie oggetto della sua sovranità ed ha la facoltà di “adottare tutte le misure, ivi compresi l'abbordaggio, l'ispezione, il fermo e la sottoposizione a procedimento giudiziario, che siano necessarie per assicurare il rispetto delle leggi e regolamenti emanati in conformità alla Convenzione”14. 
In altri termini, la Convenzione riconosce allo Stato costiero l'esercizio di peculiari diritti di sovranità, connessi soltanto allo sfruttamento economico della zona economica esclusiva, ma non detta alcuna disposizione specifica in tema di individuazione della giurisdizione penale o delle conseguenze in caso di incidente nautico.
La questione di rilievo è, pertanto, se tale zona sia soggetta al regime giuridico dell'alto mare, in cui nessuno Stato può esercitare il diritto di sovranità esclusiva, come è stato ribadito anche dai supremi giudici indiani15.
Ciò detto, la sentenza della corte di Delhi richiama pure il diritto interno indiano vigente in materia, contenuto nel Maritime Zones Act del 1976, che non sembra discostarsi dalle previsioni della Convenzione del 1982, posto che vengono fissati i medesimi limiti di estensione delle zone costiere, mentre le sezioni 6 e 7 prevedono soltanto che l'India possa esercitare dei diritti sovrani sulla zona economica esclusiva, ma non la sovranità piena16.
Messo a fuoco il regime dello spazio marittimo ove si sarebbe verificato il fatto, occorre valutare l'applicabilità dell'art. 97 della Convenzione UNCLOS, ove si stabilisce che in caso di abbordo o di qualunque altro incidente di navigazione nell'alto mare, che implichi la responsabilità penale o disciplinare del comandante della nave o di qualunque altro membro dell'equipaggio, la giurisdizione penale o disciplinare appartiene esclusivamente alle autorità giurisdizionali o amministrative dello Stato di bandiera o dello Stato di cittadinanza dei responsabili.
Si tratta di una disposizione introdotta anche al fine di definire una regola di giurisdizione certa, in considerazione del possibile sorgere di controversie sull'applicazione della “legge della bandiera”, elaborata dalle norme di diritto internazionale consuetudinario e riportata nella stessa Convenzione del 1982. 
Infatti, ove non si dovesse ritenere pertinente il richiamo a tale disposizione pattizia, un utile riferimento può cogliersi soltanto nella regola dello Stato di bandiera, oggi recepita nell'articolo 92 della stessa Convenzione, secondo cui le navi battono la bandiera di un solo Stato e, salvo casi eccezionali specificamente previsti da trattati internazionali o dalla stessa Convenzione, nell'alto mare sono sottoposte alla sua giurisdizione esclusiva.
Dunque, trattandosi di un evento che si è sviluppato su due natanti di diversa nazionalità, l'individuazione della giurisdizione competente può farsi solo applicando ed interpretando le regole diritto internazionale generale. 
A tal proposito, gli unici principi utilizzabili risultano quelli elaborati dalla Corte permanente di giustizia internazionale (oggi Corte Internazionale di Giustizia) nel caso Lotus, Francia contro Turchia, del 7.9.2717. In quella sede, i giudici dell'Aja, giudicando una controversia scaturita da una collisione di due vascelli di diversa nazionalità, avvenuta in acque internazionali, hanno stabilito la legittimità del concorso delle giurisdizioni di entrambi gli stati coinvolti.
In particolare, è stato stabilito che in caso di collisione in alto mare tra vascelli da cui scaturisca fonte di responsabilità penale, la giurisdizione spetta a ciascuno Stato di bandiera, sulla scorta degli effetti pregiudizievoli verificatisi a seguito del fatto illecito18.
Se così fosse, nel caso della controversia italo-indiana occorrerebbe rimandare alle rispettive previsioni in materia di giurisdizione stabilite dal diritto interno di Italia e India19.
Alla luce di tale panorama normativo, le questioni da risolvere riguardano: lo status da riconoscere ai due fucilieri di marina, l'applicabilità dell'art. 97 della Convenzione di Montego Bay, il regime applicabile alla zona economica esclusiva in materia di giurisdizione penale, le eventuali conseguenze giuridiche della circostanza che il peschereccio St. Antony non risultava iscritto al registro navale indiano e, al momento del fatto, non issava la bandiera indiana.
 
4
La posizione indiana: il governo e le corti



La decisione della Corte Suprema Indiana, pur costituendo una pronuncia interlocutoria, rappresenta sicuramente un contributo di chiarezza in una vicenda in cui la posizione delle autorità governative indiane è apparsa non sempre lineare, anche a causa della struttura federale dello Stato.
Infatti, le autorità italiane sin dall'inizio della crisi hanno nettamente sostenuto che il caso sarebbe soggetto alla giurisdizione esclusiva della Repubblica Italiana: sia in considerazione dell'art. 97 della Convenzione di Montego Bay20, sia tenuto conto dell'immunità funzionale dei due militari.
Conseguentemente, in coerenza con le regole del diritto internazionale consuetudinario e con quanto previsto dai meccanismi della stessa Convenzione di Montego Bay, da un lato è stata iniziata una trattativa in tal senso con il governo centrale di Delhi; dall'altro la Procura della Repubblica di Roma ha aperto un procedimento per omicidio volontario, formulando alle autorità indiane competenti delle specifiche richieste di assistenza giudiziaria, per via di rogatoria internazionale. 
A fronte di ciò, dal punto di vista investigativo e giudiziario è stato gestito esclusivamente dalle autorità politiche, investigative e giudiziarie dello Stato del Kerala, che hanno da subito affermato la propria esclusiva giurisdizione, derivante dalla competenza territoriale, ritenendo che la section 188A del codice di procedura penale indiano, avesse l'effetto di estendere la sovranità territoriale dell'India sino all'intera zona economica esclusiva, come si può cogliere dalle argomentazioni sostenute davanti alla Corte del Kerala del 29.5.1221.
Sulla scorta di tale conclusione, il governo del Kerala, non ha preso in alcuna considerazione la necessità di risolvere preliminarmente la questione sull'applicazione della Convenzione di Montego Bay o di offrire una qualunque forma di reale cooperazione alle autorità investigative e giudiziarie italiane. Sotto altro profilo, le autorità centrali di Delhi, pur essendo evidente la necessità di affrontare a livello centrale le questioni connesse alle iniziative diplomatiche e giudiziarie dell'Italia, ha sostanzialmente preferito prendere tempo, lasciando sostanzialmente la questione nelle mani delle autorità dello Stato del Kerala22.
Tale situazione si è protratta per parecchi mesi, durante i quali i militari italiani sono stati a lungo sottoposti ad un severo regime detentivo e la petroliera italiana è stata trattenuta per quattro mesi in India, senza l'apparente svolgimento di significative attività d'indagine, almeno rispetto a quelle eseguite nelle settimane immediatamente successive al fatto di sangue.
A seguito dell'evoluzione della situazione politica interna, ed alle crescenti pressioni italiane, il governo di Delhi ha assunto un ruolo sempre più attivo sul caso. Si è pervenuti così al rilascio su cauzione (2 giugno 2012) ed al permesso di rientro natalizio, concesso anche per l'intervento diretto del governo centrale indiano23. 
Infine, prima della concessione del successivo permesso elettorale, a seguito di ricorso della difesa degli imputati è intervenuta la Corte Suprema Indiana con la decisione del 18 gennaio 2013 che, come si è detto, pur non risolvendo definitivamente i nodi interpretativi sulla giurisdizione competente, ha contribuito alla conoscenza dei fatti ed ha delineato in maniera autorevole il quadro normativo di riferimento e la posizione della più alta istanza della giustizia indiana24.
In sintesi, la Suprema Corte Indiana, dopo aver riconosciuto che il fatto di sangue è avvenuto fuori dalle acque territoriali indiane, ma all'interno della zona contigua e della zona economica esclusiva, ha nettamente affermato che su tali aree l'India non ha un diritto di sovranità esclusiva, al pari di quella che si esercita sulle acque territoriali, ma una serie di diritti sovrani, esercitabili in vista del raggiungimento di scopi ben determinati, come stabilito dal diritto internazionale consuetudinario, dalla Convezione di Montego Bay e dal diritto interno indiano.
Dunque, come si è già notato, i supremi giudici indiani hanno ritenuto che l'incidente è avvenuto nella zona contigua, concludendo per l'incompetenza delle autorità del Kerala e l'illegittimità della cattura e detenzione dei militari italiani25.
Inoltre, hanno pure escluso che la section 188A del codice di procedura penale indiano possa interpretarsi nel senso di estendere la sovranità territoriale esclusiva dell'India su tutta la zona economica esclusiva, ritenendo che tale norma abbia l'effetto di estendere la giurisdizione penale indiana soltanto su aree determinate, come piattaforme e isole artificiali26.
Poste tali premesse, la Corte di Delhi, pur riconoscendo che la zona ove è avvenuto il fatto da giudicare sia da ritenere alto mare, con la conseguente applicazione del regime dettato al riguardo dalla Convenzione di Montego Bay, ha tuttavia escluso che possa ritenersi applicabile l'art. 97 di tale strumento, non potendosi ritenere che la vicenda possa inquadrarsi nel concetto di “incidente di navigazione” espressamente disciplinato dalla norma invocata dalla difesa dei militari italiani.
In particolare, secondo i giudici indiani tale disposizione non disciplina ogni caso in cui sia avvenuto un reato che coinvolga due navi battenti bandiera di due differenti stati, ma è mirata a regolamentare soltanto i casi di collisione tra i vascelli o ogni altro tipo di “incidente” occorso durante la navigazione, nella cui nozione non può rientrare l'esplosione di armi da fuoco da un vascello verso un altro, da cui sia derivata la morte di due persone27.
Conseguentemente, residuerebbero le regole generali sulla giurisdizione dello Stato di bandiera poste dall'art. 94 della convenzione, nonché le norme del diritto internazionale consuetudinario, che sono state oggetto di interpretazione nel citato caso Lotus, deciso nel lontano 1927 dalla Corte Permanente di Giustizia Internazionale28.
In ragione di tali regole di jus cogens elaborate in quella sede, lo Stato di bandiera del vascello ha il diritto di esercitare la propria giurisdizione sull'evento sviluppatosi anche sul proprio natante o in ragione della morte di propri cittadini.
Tuttavia, la Corte, dopo avere richiamato tali principi, sostiene comunque che gli stessi sarebbero stati temperati dall'art. 97 della Convenzione di Montego Bay e cita l'opinione dottrinale secondo cui la giurisdizione territoriale sarebbe regolata da vari criteri concorrenti, tra cui occorrerebbe considerare quello che radicherebbe la giurisdizione su un reato in capo allo Stato il cui ordine sociale sarebbe stato maggiormente colpito29.
Conseguentemente, i supremi giudici di Delhi non sembrano ritenere nemmeno rilevante il criterio dello Stato di bandiera, atteso che al paragrafo 99 della decisione affermano che il tema della giurisdizione deve essere risolto sulla scorta della legislazione applicabile nella zona di mare in cui è avvenuto l'incidente.
Ed infatti affermano che la questione da risolvere è se nel caso in esame possa ritenersi o meno applicabile l'art. 2 del codice penale indiano, ove si afferma l'applicabilità dello stesso codice (e, quindi, la competenza della giurisdizione indiana) per tutti i crimini commessi all'interno dell'India30.
Ciò premesso, affermano che la Convenzione di Montego Bay e il diritto interno (Maritime Zones Act, 1976 artt. 6 e 7) consentono all'India l'esercizio di determinati diritti sovrani sulla zona economica esclusiva che, pur riguardando essenzialmente le attività di sfruttamento economico, implicherebbero anche una serie di ulteriori diritti funzionali all'esercizio di tale peculiare espressione di sovranità.
In tale prospettiva, secondo la Corte di Delhi, all'interno della zona economica esclusiva l'esercizio di tali diritti di sovranità non comprenderebbe la possibilità di esercitare la giurisdizione penale, mentre la protezione dei predetti diritti sovrani nello spazio in cui la zona economica esclusiva coincide con la zona contigua comporterebbe l'esercizio di pecuiari diritti di sovranità, tra cui l'esercizio della giurisdizione penale.
 Poste tali premesse, la Corte ha nettamente concluso che, essendo il fatto di sangue avvenuto nella zona contigua, tra i diritti esercitabili dall'Unione Indiana rientra anche quello di perseguire i presunti responsabili della morte dei due pescatori indiani, utilizzando il sistema penale nazionale prevalente31.
Così stabilita la giurisdizione del sistema penale centrale dell'Unione Indiana, la Suprema Corte ha disposto la formazione di un Tribunale Speciale, competente a decidere nuovamente sulle questioni di giurisdizione eventualmente avanzate dalle difese, nonché sul merito della vicenda32.
Sin qui la sintesi di un provvedimento che, pur essendo ricco di spunti interessanti, perviene ad una decisione non lineare, utilizzando un apparato motivazionale che appare carente e contraddittorio in alcuni passaggi significativi.
In primo luogo, il ragionamento in base al quale la Corte, dopo aver stabilito che l'incidente è avvenuto in acque internazionali, ha ritenuto la giurisdizione dell'Unione Indiana risulta contraddittorio e, per alcuni aspetti, privo di adeguata motivazione. 
Infatti, i supremi giudici indiani, nella prima parte della motivazione affermano che la zona contigua, dove è avvenuto il fatto, fa parte delle acque internazionali, tanto che si pongono in primo luogo il problema dell'applicabilità dell'art. 97 della Convenzione di Montego Bay, escludendola in maniera piuttosto sommaria in relazione alla natura del fatto e non per la posizione dei vascelli. Conseguentemente, sempre sul presupposto che il fatto sia avvenuto in acque internazionali, rilevano l'applicabilità teorica della “legge della bandiera”, da cui deriverebbe la competenza della giurisdizione indiana.
Poste tali premesse, il percorso logico della sentenza presenta una notevole incongruenza, atteso che, dopo aver ragionato sulla individuazione dei criteri utili a determinare la giurisdizione in acque internazionali, afferma che nel caso in esame risulta comunque applicabile l'art. 2 del codice penale indiano, perché il fatto deve ritenersi commesso “within India”, in virtù dell'esercizio dei diritti di sovranità che spettano all'India sulla zona contigua.
In particolare, la sentenza sembra formulare tale conclusione in maniera piuttosto apodittica e senza indicare il fondamento normativo che, secondo il diritto interno ed il diritto internazionale generale, consentirebbe, entro le 24 miglia marine, l'esercizio di diritti di sovranità comprendenti l'esercizio esclusivo della giurisdizione penale.
Infatti, né il diritto consuetudinario, né la Convenzione di Montego Bay, né lo stesso diritto interno indiano citato dalla sentenza sembrerebbero prevedere tali prerogative.
In particolare, è pacifico che il diritto internazionale generale distingue nettamente il mare territoriale dalla zona contigua, assegnando allo Stato costiero soltanto il diritto di esercitare il controllo necessario a prevenire la violazione delle proprie leggi doganali, fiscali, sanitarie o in materia di immigrazione e di punire le violazioni di tali leggi commesse nel proprio territorio o nel proprio mare territoriale33.
D'altra parte, in linea con tali previsioni si pone anche l'art. 5 del Maritime Zones Act del 1976, ove si dice espressamente che su tale zona l'India si riserva di intraprendere azioni e di esercitare poteri finalizzati alla tutela della sicurezza nazionale ed al rispetto delle leggi in materia di sanità, fisco, dogana e immigrazione34. 
Inoltre, appare singolare che, dopo aver individuato le ragioni a favore della giurisdizione indiana, i giudici di Delhi abbiano nuovamente rimesso la valutazione della giurisdizione all'istituendo Tribunale Speciale.
Ciò detto, il ragionamento della Corte Suprema Indiana appare pure inficiato dall'omessa motivazione su alcune questioni di diritto poste dai ricorrenti, di cui pure si da conto nel corpo della motivazione.
In particolare, il provvedimento, dopo aver dato atto del tema dell'immunità funzionale, sollevato dalla difesa dei due militari italiani, ha ignorato completamente la questione nel corpo della motivazione, pur essendo evidente la portata cruciale di tale nodo sul tema della giurisdizione, atteso che il riconoscimento di tale immunità in capo ai due imputati determinerebbe automaticamente il difetto di giurisdizione dell'India35.
Sotto altro profilo, posto che la Corte ha valutato comunque l'applicabilità teorica della regola della bandiera, appare singolare ed immotivata la sottovalutazione di una circostanza di fondamentale rilevanza, pure ammessa in punto di fatto dalla Corte: il peschereccio St. Antony non era iscritto nel registro navale indiano e, al momento del fatto, non issava la bandiera indiana. 
Sicché, la condizione giuridica di tale vascello non determinerebbe l'applicazione della legge della bandiera in favore dell'India.
E' vero che le vittime erano di nazionalità indiana, per cui l'India potrebbe rivendicare la giurisdizione anche in ragione di tale criterio, ma la sentenza non sembra fare ricorso a tale elemento per ritenere la giurisdizione, né sembra che il codice penale indiano enunci espressamente tale criterio di collegamento.
In ogni caso, tenuto conto del percorso logico seguito dalla Corte, sarebbe stato elemento di maggiore chiarezza una valutazione specifica dell'anzidetta circostanza.
Infine, la motivazione, pur dando atto del procedimento penale iniziato in Italia, non si esprime chiaramente sull'eventuale competenza concorrente della giurisdizione italiana, né chiarisce se i criteri invocati a favore della giurisdizione indiana radichino o meno una competenza esclusiva, anche se nel paragrafo in cui si condensano le questioni rimesse al Tribunale Speciale il supremo collegio indiano non esclude che tale organo possa ritenere la giurisdizione concorrente della Repubblica Italiana36. 
Eppure, tenuto conto della sensibilità politica elevata del caso, nonché delle richieste di assistenza giudiziaria avanzate dalla magistratura italiana, sarebbero state delle precisazioni quanto mai opportune.
Dunque, si tratta di un provvedimento che non sembra fondato su argomenti giuridici coerenti ed inoppugnabili, tanto che la questione viene nuovamente rimessa al Tribunale Speciale, al quale comunque viene espressamente demandato il tema dei limiti di applicabilità della Convenzione di Montego Bay37. 
Infine, va notato che la Corte nulla dice sulla qualificazione giuridica del fatto contestato e sull'imputazione da cui Latorre e Girone saranno chiamati a difendersi, sicché è da ritenere che i reati che saranno contestati ai due fucilieri di marina saranno quelli sanzionati dagli artt. 34 (responsabilità a titolo di concorso) e 302 (omicidio), 307 (tentato omicidio), 427 (azioni che hanno comportato danni) del codice penale indiano.
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I fatti e i riferimenti giuridici delineati nella sentenza della Corte Suprema Indiana consentono un tentativo di valutare le questioni da cui dipende l'individuazione della giurisdizione sul caso in esame.
In primo luogo, il tema che merita un'analisi preliminare è quello dello status da riconoscere ai due militari, sia in relazione alla copertura giuridica della loro presenza sulla petroliera Enrica Lexie, sia in relazione alla condotta materialmente posta in essere.
E' stato già detto che la Corte di Delhi, a differenza di quanto ritenuto dalla High Court of Kerala nella decisione del 29 maggio 2012, non sembra aver messo in dubbio che i due militari italiani si trovavano sulla Enrica Lexie nella loro qualità di organi del governo italiano.
Infatti, nella sentenza della Corte Suprema si da ampio conto delle basi giuridiche nazionali ed internazionali che fondano le attività dei Nuclei Militari di Protezione, istituiti all'art. 5 del D.L n. 107/11 (convertito in legge dalla L. n. 130/11). Si riconosce, inoltre, che il “Team Latorre”, composto da 6 fucilieri di marina, si trovava sulla petroliera dal 6 febbraio 2012 su preciso ordine dei comandi militari italiani, come ufficialmente comunicato all'Unione Indiana dall'affidavit del 5 marzo 2012, sottoscritto dal console generale d'Italia a Mumbai38.
A fronte di ciò, la soluzione prescelta dal governo italiano per attuare le risoluzioni del Consiglio di Sicurezza dell'O.N.U. è stata oggetto di numerose critiche, tenuto conto dell'ambiguità giuridica ed operativa della condizione di personale militare imbarcato su navi civili, soprattutto in riferimento alle disposizioni del diritto internazionale generale in materia di navigazione e di contrasto alla pirateria.
In particolare, da un lato è stata correttamente sottolineata la mancanza di chiarezza sulle attribuzioni dei militari rispetto a quelle del comandante dell'imbarcazione civile, il quale, ad esempio, conserva sempre piena potestà sulle scelte inerenti la navigazione e la manovra del natante39. Dall'altro, è stata rilevata l'anomalia della scelta di imbarcare personale militare su imbarcazioni civili rispetto al quadro di riferimento del diritto internazionale generale, atteso che la Convenzione di Montego Bay del 1982 abilita soltanto le navi da guerra o natanti equiparati a catturare le navi pirata (art. 107) e a esercitare il cd. diritto di visita (art. 110). Sicché, non si vede come i militari italiani dei N.M.P. possano efficacemente esercitare l'attività militare di contrasto alla pirateria ed i poteri di polizia giudiziaria loro attribuiti dalla legislazione nazionale40, tenuto conto della mancata copertura normativa dal punto di vista del diritto internazionale di qualsiasi iniziativa attiva, poiché sono imbarcati su navi mercantili normalmente viaggianti per scopi e finalità commerciali41.
Del resto, la stessa legge italiana si limita a parlare genericamente di attività di contrasto alla pirateria, al fine di garantire la libertà di navigazione del naviglio commerciale nazionale, senza chiarire quali specifiche attività siano demandate ai militari. Sotto altro profilo, non risulta che l'Italia si sia curata di concludere degli accordi internazionali al fine di garantire copertura normativa alle attività dei propri militari impiegati sulle imbarcazioni commerciali42.
Le uniche coperture normative si rinvengono sul piano della legislazione interna, atteso che in favore dei militari dei N.M.P., soggetti al codice penale militare di pace, sembra applicabile la speciale causa di giustificazione prevista in favore dei militari impegnati in missioni all'estero, costretti ad usare la violenza bellica nel rispetto delle regole d'ingaggio.
Infatti, l'articolo 4, commi 1-sexies e 1-septies, del decreto-legge 4 novembre 2009, n. 152, convertito, con modificazioni, dalla legge 29 dicembre 2009, n. 197, stabilisce che “non è punibile il militare che, nel corso delle missioni di cui all'articolo 2, in conformità alle direttive, alle regole di ingaggio, ovvero agli ordini legittimamente impartiti, fa uso ovvero ordina di fare uso delle armi, della forza o di altro mezzo di coazione fisica, per le necessità delle operazioni militari”. 
Tuttavia, le rilevate inadeguatezze normative, pur gettando serie ombre sulla reale ampiezza dei poteri riconosciuti ai N.M.P. e sull'efficacia della missione, non sembrano tali da incidere negativamente sulla condizione giuridica dei militari impiegati, i quali stavano operando nella loro qualità di organi della Repubblica Italiana, a seguito di precise disposizioni di legge, attuate attraverso ordini dei comandi militari.
Al fine di esaminare la rilevanza di tale status in rapporto all'invocata immunità funzionale, in primo luogo occorre verificare se l'attività posta in essere dai militari italiani sia in qualche modo coperta dal punto di vista del diritto internazionale. Inoltre, tenuto conto dei limiti applicativi di tale immunità, dovrà essere appurato se la condotta da cui sarebbe derivata la morte dei due pescatori indiani sia stata posta in essere nel rispetto sia dei compiti istituzionali assegnati, sia delle regole d'ingaggio.
In punto di fatto, i due marò avrebbero fatto fuoco al fine di respingere quello che ritenevano essere un tentativo di abbordaggio da parte di un vascello ritenuto pirata e che non issava alcuna bandiera nazionale, così assolvendo i compiti difensivi assegnati (saranno poi i processi a stabilire se correttamente o meno).
A fronte di ciò, pur essendo innegabile il quadro d'incertezza normativa sull'impiego di militari a bordo di imbarcazioni civili43, non si può fare a meno di rilevare che si tratta di pratica largamente utilizzata da numerosi stati, quale strumento di attuazione delle citate risoluzioni del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite in materia di contrasto alla pirateria marittima.
Inoltre, a rafforzare la diretta imputabilità degli atti dei Nuclei Militari di Protezione alla Repubblica Italiana, soccorre la previsione del D.L. n. 107/11 che, pur facendo salva l'autorità del comandante della nave civile, attribuisce il comando e la responsabilità delle azioni antipirateria soltanto al capo del team militare.
Dunque, la separazione del comando delle operazioni militari dal comando delle attività civili del vascello protetto contribuisce a definire, anche sul piano del diritto internazionale, la posizione dei militari così impiegati, i quali agiscono come organi dello Stato. 
Di conseguenza, è innegabile che l'attività posta in essere da Latorre e Girone sia direttamente riferibile alla Repubblica Italiana, mentre il fondamento normativo di tali operazioni sul piano del diritto internazionale può sicuramente rinvenirsi nelle citate risoluzioni del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite, ove si indica espressamente agli Stati la necessità di collaborare e la possibilità di perseguire i pirati “con tutti i mezzi necessari”44.
D'altra parte, la legittimazione internazionale dell'azione di organi del governo italiano in funzione antipirateria sembra trovare fondamento anche nel principio di jus cogens secondo cui in tema di repressione della pirateria si applica la regola della giurisdizione universale, come pure nella connessa norma consuetudinaria che autorizza ogni Stato a ricercare e catturare in alto mare le navi che compiono atti di pirateria45. 
Infine, date tali premesse, sembra pertinente anche il richiamo al principio generale di legittima difesa, proclamato anche dall'art. 51 della Carta delle Nazioni Unite, se si considera che il diritto di catturare pirati può essere considerato come una misura di autodifesa dello Stato46. 
A fronte di tale contesto normativo, da cui emerge la legittimità internazionale dell'impiego dei militari italiani, non si rinvengono argomenti per non riconoscere loro l'immunità funzionale o ratione materiae, che, in ragione del diritto internazionale consuetudinario, spetta a tutti gli individui-organi dello Stato, i quali non possono essere sottoposti alla giurisdizione dei tribunali stranieri in relazione alle attività svolte in esecuzione delle funzioni loro affidate47.
Infatti, l'applicazione di tale regola è esclusa soltanto quando l'attività dell'organo statale sia stata realizzata nel territorio di uno Stato straniero, senza il consenso di quest'ultimo, ed abbia determinato la contemporanea violazione del diritto internazionale e della legge penale dello Stato territoriale48, nonché quando l'organo dello Stato abbia commesso un grave crimine internazionale (come crimini di guerra, crimini contro l'umanità, genocidio)49. Si tratta di un quadro dello jus cogens emergente sia dalla ricostruzione di numerosi autorevoli autori, sia da diversi precedenti giudiziari internazionali, tra cui occorre considerare anche la non uniforme giurisprudenza della nostra Corte di Cassazione, che ha avuto modo di affrontare il tema nel caso della morte in Iraq del funzionario dei servizi italiani Nicola Calipari50 e nel caso del rapimento di Abu Omar51.
Nel primo caso, che in punto di fatto presenta profili di analogia con quello della Enrica Lexie, la Suprema Corte ha nettamente riconosciuto l'esistenza dell'immunità funzionale a favore del militare americano che, in territorio iracheno, aveva ucciso l'agente italiano, scambiandolo per un terrorista52.
Nel caso del rapimento dell'imam Abu Omar, commesso su territorio italiano da agenti della C.I.A., il Supremo Collegio si è discostato dal precedente indirizzo, ritenendo che non sarebbe rinvenibile nel diritto internazionale una norma consuetudinaria che riconosca l'immunità funzionale in materia penale a chi agisca iure imperii quale organo di uno Stato straniero. 
Secondo tale pronuncia, una tale forma di immunità può riconoscersi soltanto per le attività autorizzate dallo Stato straniero sul cui territorio vengono poste in essere le attività e, generalmente, la sottrazione alla giurisdizione straniera per gli organi dello Stato in ipotesi inviante è prevista in specifici trattati, in assenza dei quali l'immunità funzionale di norma non viene riconosciuta dagli organi giurisdizionali nazionali53.
Si tratta certamente di una rilevante divergenza interpretativa tra diversi collegi della Cassazione, sicuro indice della complessità del problema e della necessità di analizzare il tema dell'immunità funzionale alla luce dell'evoluzione concreta delle relazioni internazionali.
In questa sede ci si limita a rilevare che nel caso del rapimento dell'imam egiziano si versava nell'ipotesi di attività non autorizzate di agenti stranieri, compiute sul territorio italiano, mentre nel caso dei marò l'azione è avvenuta in acque internazionali, nel corso di attività espressamente prevista dalla legge italiana e sviluppata nell'adempimento di compiti demandati dall'Organizzazione delle Nazioni Unite.
Alla luce di tali elementi, sembrano solidi gli argomenti sia per ritenere sussistente la norma consuetudinaria in materia di riconoscimento dell'immunità funzionale, sia per considerare fondato il suo riconoscimento in favore dei due militari italiani54.
Tuttavia, occorre realisticamente tenere conto della non uniforme applicazione dello stesso concetto di immunità funzionale, che, secondo recenti orientamenti giurisprudenziali e di dottrina, potrebbe essere riconosciuta soltanto in presenza di specifici accordi internazionali, com'è stato sostenuto in maniera singolarmente coincidente sia dalla Corte di Cassazione italiana nel caso Abu Omar, sia dall'Alta Corte del Kerala nel caso dei marò italiani. 
Conseguentemente, sul piano pratico, pur essendo vero che la Corte Suprema Indiana non ha espressamente rigettato la questione dell'immunità funzionale e che l'argomento può e deve essere riproposto davanti al Tribunale Speciale che sarà investito del caso, è anche vero che, mancando specifiche previsioni pattizie tra Italia e India, appare arduo che il predetto organo giudiziario indiano riconosca l'esistenza del principio consuetudinario in esame.
Altro argomento a favore della giurisdizione esclusiva italiana sarebbe l'applicabilità dell'art. 97 della Convenzione di Montego Bay, fondato sul fatto che l'episodio sarebbe avvenuto su acque internazionali.
Tuttavia, com'è stato già rilevato, a fronte della complessa attività interpretativa che richiede l'applicazione di tali norme, nonché considerato il contrasto tra Italia ed India sulla rilevanza ed esatta interpretazione delle stesse, sembrerebbe corretto attivare una controversia internazionale e ricorrere alla procedura di conciliazione prevista dall'art. 284 della Convenzione di Montego Bay, così come espressamente richiesto dall'Italia.
Ciò detto, secondo la ricostruzione della Corte Suprema Indiana il fatto si sarebbe verificato fuori dalle acque territoriali, ma all'interno della zona contigua e della zona economica esclusiva.
A fronte di tale dato, va rilevato che l'art. 97, invocato dalla difesa degli italiani, è contenuto nella Parte VII della Convenzione di Montego Bay, espressamente dedicata alla disciplina dell'altro mare, e che, secondo l'art. 86, si applica “a tutte le aree marine non incluse nella zona economica esclusiva, nel mare territoriale o nelle acque interne di uno Stato”.
Dunque, secondo tale disposizione preliminare, le acque della zona contigua, pur essendo acque internazionali, non rientrerebbero nel concetto di alto mare, con la conseguenza che le norme contenute nella Parte VII non sarebbero applicabili al caso in esame.
Peraltro, lo stesso art. 97 della Convenzione afferma al primo comma che le regole speciali si applicano “in caso di abbordo o di qualunque altro incidente di navigazione dell'alto mare”, rafforzando la tesi dell'inapplicabilità di tale disposizione al caso in esame, in considerazione delle richiamate disposizioni generali di cui all'art. 86.
Peraltro, anche a non volere considerare tale argomento, non risultano del tutto infondati i rilievi della Corte Suprema Indiana che, sulla scorta del dato letterale, ha sottolineato che l'art. 97 della Convenzione di Montego Bay è stato formulato per disciplinare i problemi di giurisdizione in caso di abbordaggio o di qualsiasi altro incidente di navigazione.
Infatti, si tratta di un netto riferimento a eventi precisi di natura accidentale (collisione, abbordaggio ed incidente di navigazione) che non sembrano comprendere l'esplosione di colpi d'arma da fuoco da un vascello all'indirizzo di un altro, senza che vi sia stato alcun tipo di contatto diretto tra i due natanti.
Tali considerazioni fanno propendere per l'inapplicabilità dell'art. 97 della Convenzione di Montego Bay al caso in esame, con la conseguenza che le regole per individuare la giurisdizione competente devono esser tratte dal diritto internazionale generale, così come elaborato dalla giurisprudenza formatasi sul citato caso Lotus giudicato nel 1927 dalla Corte permanente di giustizia internazionale (oggi Corte Internazionale di Giustizia)55.
E, come si è già detto, tale sentenza ha stabilito che, nel caso di conseguenze penali scaturite dalla collisione tra due vascelli in acque internazionali, non possono individuarsi regole consuetudinarie che limitino la possibilità per lo Stato di bandiera di perseguire penalmente i fatti che si sono svolti sul proprio natante.
Pertanto, applicando tali principi al caso in esame, dovrebbe essere pacifica la sussistenza della giurisdizione penale concorrente di entrambi i Paesi coinvolti, atteso che l'evento si sarebbe sviluppato a bordo del natante italiano, ma avrebbe prodotto i suoi effetti sul peschereccio indiano56.
Tuttavia, se questo è il quadro di riferimento, appare rilevante valutare quali conseguenze potrebbero scaturire dal fatto, pacificamente accertato, che il peschereccio St. Antony non esponeva la bandiera indiana e non era iscritto al registro navale indiano. Sicché, dovrebbe verificarsi se ricorrevano le condizioni effettive per considerare tale imbarcazione un vascello battente bandiera indiana57.
A fronte di ciò, infatti, verrebbe meno la regola dello “Stato di bandiera” in favore dell'India e residuerebbe la giurisdizione italiana, a meno che l'India non rivendichi comunque la propria giurisdizione in relazione al criterio di alla nazionalità di provenienza delle vittime. 
Su tale questione, tuttavia, deve osservarsi che il predetto criterio di collegamento non sembra sia stato valutato dalla sentenza della Corte Suprema Indiana, mentre occorre pure rilevare che il codice penale indiano non contiene una norma simile a quella del nostro art. 10 c.p., che radica la giurisdizione nazionale nel caso in cui il reato sia stato commesso ai danni di un cittadino.
Se così fosse, l'unica giurisdizione legittima sul piano internazionale dovrebbe essere quella italiana, a meno che l'India non invochi la sussistenza del principio consuetudinario della nazionalità passiva, che consente allo Stato di esercitare la propria giurisdizione ogni volta che il reato si consumi ai danni di un proprio cittadino58.
Tanto premesso, la verosimile prosecuzione parallela dei due procedimenti penali iniziati in India ed in Italia potrebbe porre seri problemi, connessi sia alla genuinità delle fonti di prova, in considerazione dell'attuale assoluta mancanza di cooperazione giudiziaria, sia al rispetto dei diritti fondamentali dei due militari, attualmente indagati in Italia e imputati in India, i quali potrebbero teoricamente subire due condanne per lo stesso fatto. Il tutto senza considerare il possibile contrasto internazionale di giudicati, con la verosimile ennesima crisi diplomatica che ne potrebbe seguire.
Tali criticità, peraltro, non trovano elementi di regolamento nello stato attuale del diritto internazionale generale, applicabile al caso di specie in mancanza di specifici accordi tra i due Paesi interessati.
In particolare, non è rinvenibile nel diritto consuetudinario un regola che stabilisca il ne bis in idem internazionale, vietando che medesimo fatto possa essere giudicato dalle giurisdizioni di due (o più) differenti stati59. Ciò a differenza di quanto stabilito dal diritto interno della stragrande maggioranza degli stati e da specifici strumenti normativi sovrannazionali, come l'art. 4 del protocollo addizionale n. 7 alla Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo60. 
Nello stesso senso, peraltro, si sono espresse diverse Corti nazionali, tra le quali anche la nostra Corte costituzionale61.
L'unico elemento di coordinamento tra gli ordinamenti potrebbe scattare soltanto in caso di condanna dei due marò, atteso che l'Italia il 10 agosto 2012, nel pieno della crisi con l'India, ha sottoscritto con tale Paese un accordo sul trasferimento delle persone condannate, ratificato con la legge n. 183 del 26 ottobre 2012. Conseguentemente, in caso di condanna, i due militari potrebbero scontare la pena in Italia.
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Appare evidente che il profilo più delicato della vicenda è legato alle attuali restrizioni cui le autorità indiane sottopongono i militari italiani, in vista della celebrazione del processo. 
Si è già detto che, dopo le controverse vicende che hanno condotto alla cattura di Latorre e Girone e all'illegittima e prolungata detenzione degli stessi da parte delle autorità indiane dello Stato del Kerala, la Corte Suprema Indiana ha attenuato il regime cautelare, sottoponendo i due militari ad un obbligo di presentazione alle autorità di polizia.
Sotto altro profilo, le cronache hanno ampiamente trattato le vicende scaturite dalla concessione di due permessi di rientro temporaneo in Italia e la crisi politica e diplomatica scoppiata dopo la manifestazione di volontà del governo italiano di non far tornare in India i due militari, e poi rientrata a seguito di una gestione incerta della crisi, con un epilogo che è stato equiparato alla nota disfatta di Caporetto62.
Senza entrare nel merito della vicenda politica, in questa sede ci si limita ad osservare che, pur di fronte all'affidavit dell'ambasciatore italiano di fronte alla Corte indiana, rimane il fatto che i due militari, una volta in Italia, avrebbero potuto personalmente rifiutarsi di tornare in India per affrontare un processo dove, stando al tenore delle imputazioni contestate, rischiano la pena di morte63. 
A fronte di tale decisione dei due cittadini italiani di far valere i propri diritti fondamentali, il governo difficilmente avrebbe potuto costringerli a recarsi in un Paese dove sono attualmente sottoposti ad un processo per reati punibili con la pena capitale. 
Infatti, anche volendo, il governo italiano non avrebbe potuto aderire ad una formale richiesta di estradizione formulata dall'India senza violare la Convenzione europea dei diritti dell'uomo (art. 2 della Convenzione sul diritto alla vita e art. 1 del Sesto Protocollo Addizionale che prevede espressamente il divieto della pena di morte) e gli articoli art. 26 e 27 della nostra Costituzione, dai quali la nostra Corte Costituzionale ha ricavato il divieto assoluto di estradare il cittadino italiano all'estero, nel caso in cui la legislazione del Paese richiedente preveda la pena di morte. E ciò, anche nel caso in cui lo Stato richiedente abbia fornito garanzie formali di non irrogare la pena capitale o di non eseguirla, se tale condanna fosse comunque pronunciata. 
Infatti, la Corte Costituzionale ha nettamente affermato che “nel nostro ordinamento, in cui il divieto della pena di morte è sancito dalla Costituzione, la formula delle “sufficienti assicurazioni” – ai fini della concessione dell'estradizione per fatti in ordine ai quali è stabilita la pena capitale dalla legge dello Stato estero – non è costituzionalmente ammissibile. Perché il divieto contenuto nell'art. 27, quarto comma, della Costituzione, e i valori ad esso sottostanti – primo fra tutti il bene essenziale della vita – impongono una garanzia assoluta”64.
In ogni caso, anche ove il governo avesse voluto ignorare tale quadro normativo, difficilmente la Corte di Appello del luogo di residenza dei due militari, competente a decidere sull'ipotetica domanda di estradizione, avrebbe disatteso i precisi divieti scaturenti dal quadro costituzionale e dal rispetto dei diritti fondamentali garantiti dalla Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo.
Invece, com'è noto, i militari italiani hanno acconsentito alla richiesta pressante del Governo di rispettare l'impegno di rientrare in India.
Si tratta di una decisione che ha consentito al governo di uscire dall'impasse politico-diplomatica, ma che espone i due italiani alle incerte sorti di un processo in cui rischiano teoricamente una condanna alla pena capitale e di cui è ancora incerta sia la legittimità dal punto di vista internazionale, sia il rispetto delle regole del giusto processo.
Tali dubbi, peraltro, appaiono alimentati dall'atteggiamento ambiguo delle autorità indiane, atteso che, a quasi tre mesi dalla sentenza della Corte Suprema, non sono ancora chiari i criteri di composizione del Tribunale Speciale, né il luogo ove dovrà essere celebrato il dibattimento, in un quadro in cui si sovrappongono in maniera opaca le competenze del potere esecutivo e di quello giudiziario. Peraltro, di recente, il provvedimento del governo indiano, in spregio a quanto stabilito dal supremo organo di giurisdizione, ha stabilito di riaprire una nuova fase investigativa affidandola alla competenza dell'Agenzia di Investigazione Nazionale, organo speciale antiterrorismo che, tra l'altro, dispone di propri tribunali speciali, cui potrebbe essere affidato il caso65.
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9 Cfr. art. 22 dell'Indian Shipping Act, 1958: “22. Obligation to register. (1) Every Indian ship, unless it is a ship which does not exceed fifteen tons net and is employed solely in navigation on the coasts of India, shall be registered under this Act. (2) No ship required by sub-section (1) to be registered shall be recognized as an Indian ship unless she has been registered under this Act”.
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32 Per una prima analisi critica delle conclusioni della Suprema Corte Indiana si veda l'articolo di M. CASTELLANETA, La sentenza resta un enigma per il diritto internazionale, in il Sole 24 Ore, 19 gennaio 2013.
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53 Cass., Sez. 5, Sentenza n. 46340 del 19/09/2012, cit.
54 Ritiene applicabile l'immunità funzionale C. CURTI GIALDINO, Il caso dei fucilieri di marina in India: una “Caporetto” diplomatica, politica e giudiziaria, in federalismi.it. 
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64 Vedi Corte Costitizionale, Sent. n. 223 del 1996 (in G.U. n. 27 del 3/07/1996).
65 L'incertezza della situazione emerge dagli stessi resoconti della stampa indiana. Si veda Government in a spot over Italian marines case, in Timesofindia.indiatimes.com.
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La sentenza che si annota presenta molteplici profili di interesse e di originalità, peraltro apprezzabili da un'angolatura certo non solo penalistica.
Il primo, ovviamente, è l'esito della decisione: una nuova pronuncia di accoglimento (parziale) che sancisce l'illegittimità della pena accessoria consistente nella perdita della potestà genitoriale in relazione – questa volta – al delitto di soppressione di stato (art. 566, secondo comma, c.p.), sostituendo l'automatismo legale con la valutazione giudiziale, la sola che – a parere della Corte – possa garantire, caso per caso, un bilanciamento effettivo e concreto degli interessi in gioco.
Esito in qualche modo prevedibile, alla luce del “precedente” con cui – neppure un anno fa – la Corte aveva inferto un primo colpo alla pena accessoria di cui all'art. 569 c.p., sgretolandone la fissità e ripristinando una corretta gerarchizzazione dei valori in gioco, primo fra tutti il “superiore interesse del fanciullo”: nella sentenza n. 31 del 2012, infatti, si era già rilevato come “proprio perché la pronunzia di decadenza va ad incidere sull'interesse del minore (…), non è conforme al principio di ragionevolezza, e contrasta quindi con l'art. 3 Cost., il disposto della norma censurata che, ignorando il detto interesse, statuisce la perdita della potestà sulla base di un mero automatismo, che preclude al giudice ogni possibilità di valutazione e di bilanciamento, nel caso concreto, tra l'interesse stesso e la necessità di applicare comunque la pena accessoria in ragione della natura e delle caratteristiche dell'episodio criminoso, tali da giustificare la detta applicazione appunto a tutela di quell'interesse”1.
In quella prima pronuncia, peraltro, si era pure indirettamente smascherata la matrice “veteropubblicistica” ed eticizzante su cui l'automatismo legale è ricalcato, confutando la (fragile) presunzione con cui il codice Rocco aveva tentato di contrabbandarla: “la violazione del principio di ragionevolezza, che consegue all'automatismo previsto dalla norma censurata, deve essere affermata anche alla luce dei caratteri propri del delitto di cui all'art. 567, secondo comma, cod. pen. (…)”, posto che “quest'ultimo, diversamente da altre ipotesi criminose in danno di minori, non reca in sé una presunzione assoluta di pregiudizio per i loro interessi morali e materiali, tale da indurre a ravvisare sempre l'inidoneità del genitore all'esercizio della potestà genitoriale”.
Nei costrutti argomentativi, del resto, la Corte dimostra sempre più attenzione ai referenti criminologici che giustificano le scelte di politica legislativa (basti pensare alla recente sentenza n. 68 del 2012, che ha decretato l'illegittimità del minimo edittale del sequestro di persona a scopo di estorsione anche in ragione di un contesto criminologico ormai incapace di giustificarne la severità); e ciò vale – a fortiori – quando nel focus di giudizio entrano schemi presuntivi o – appunto – automatismi legali, ossia modelli giustificabili solo in ragione di precisi riscontri empirici in grado di coonestare la valutazione in vitro del legislatore.
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Sulla traccia della recente decisione si muove dunque anche la pronuncia in epigrafe, sino ad un traguardo che, pur prevedibile – lo si è accennato – non può ritenersi scontato, specie se si ripercorre l'atteggiamento del giudice costituzionale al cospetto delle cc.dd. pene fisse.
Nonostante la Corte abbia già da tempo, ed a più riprese, denunciato la loro (tendenziale) contrarietà a Costituzione2  – specie per la sofferenza inferta ai principi, appunto, di eguaglianza e di proporzione, e dunque alla finalità rieducativa della pena3  –, i tracciati giurisprudenziali in materia, come si sa, sono costellati da frustranti pronunce di (non fondatezza e, soprattutto) inammissibilità, queste ultime determinate dai vincoli processuali che rendono impercorribile una pronuncia di accoglimento quando il petitum è “creativo”, o la soluzione richiesta non è “a rime costituzionali obbligate”.
Tale è stato, del resto, l'esito della recente questione sollevata con riferimento alla pena accessoria per il delitto di bancarotta fraudolenta (inabilitazione all'esercizio dell'impresa commerciale e incapacità a esercitare uffici direttivi presso qualsiasi impresa, entrambe stabilite nella misura fissa di dieci anni, ex art. 216, ultimo comma, l. fall.), rigettata appunto rilevando come la soluzione prospettata dal rimettente fosse “solo una tra quelle astrattamente ipotizzabili in caso di accoglimento della questione”, ed ulteriormente puntualizzando che “l'addizione normativa richiesta dai giudici a quibus non costituisce una soluzione costituzionalmente obbligata, ed eccede i poteri di intervento di questa Corte, implicando scelte affidate alla discrezionalità del legislatore”4.  
Un margine di giustiziabilità piuttosto angusto, insomma, condizionato da sbarramenti processuali che, del resto, hanno un preciso referente nei (ben noti) limiti di sindacato della Corte in materia penale: limiti che si ispessiscono quando il discorso cade sulla pena – la cui spiegazione appare ancora fondamentalmente “politica”5 – e che finiscono per comprimere ancor più fatalmente gli spazi di intervento sulle diverse incongruenze e asimmetrie sanzionatorie che – ben oltre la sola costellazione delle cc.dd. pene fisse – prospettino profili di contrasto con i canoni di ragionevolezza e proporzione6.
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E' noto, tuttavia, che gli sbarramenti processuali – nei percorsi della giurisprudenza costituzionale – sono abbastanza duttili, e che le possibilità di una pronuncia manipolativa sono sempre rimesse all'apprezzamento del suo artefice: del resto, anche in materia penale si danno casi di decisioni indubbiamente creative, e persino “manipolative di sistema”, in contesti certo non periferici, come dimostra la celebre pronuncia sull'art. 5 c.p. (Corte cost. n. 364 del 1988, che – ben oltre la tematica dell'error iuris – ha rivoluzionato il sistema dell'imputazione soggettiva nel nostro ordinamento)7. 
La Corte insomma, anche su questo punto, è davvero iudex in causa propria, e le oscillazioni dipendono – verosimilmente – da una precisa (ma volubile) concezione del proprio ruolo, delle funzioni attribuite, e dunque dei propri margini di controllo, più o meno “rigoroso” o “deferente” della legge (e del Parlamento).
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Se nel settore specifico del “Delitti contro lo stato di famiglia” si è dunque superata la tradizionale “resilienza” delle cc.dd. pene fisse all'intervento correttivo del giudice costituzionale, tuttavia, l'improvvisa accelerazione della Corte nell'ultimo anno – e la virata rispetto al proprio precedente orientamento (ordinanza n. 723 del 1988) – sembra potersi spiegare non tanto in ragione di una mutata (auto-)comprensione del proprio ruolo e di un “nuovo interventismo” in punto di ragionevolezza delle sanzioni, quanto alla luce dello spessore e del peso del controinteresse compromesso dall'automatismo legale, appunto il “superiore interesse del fanciullo”: un valore di indubbio rilievo e preminenza costituzionale, la cui progressiva ascesa è confermata – nell'argomentazione dei giudici costituzionali – tanto dall'evoluzione normativa interna quanto, soprattutto, dalla convergenza di diverse e variegate fonti sovranazionali, cui entrambe le decisioni – sia la sentenza in commento, sia la precedente sentenza n. 31 del 2012 – dedicano un significativo spazio, testimoniando la sempre più accentuata sensibilità del nostro tribunale costituzionale per le dinamiche tipiche della “tutela multilivello”.
In altri termini, l'insofferenza per gli automatismi sanzionatori è direttamente proporzionale al lignaggio del diritto/interesse/valore sacrificato dallo stesso, sino a farsi intollerabile, come la Corte stessa chiarisce con un monito più generale e, per così dire, simul ante retroque prospiciens, poiché da un lato spiega la scelta interventista, dall'altro annuncia prossime possibili incursioni: “la nota problematica che affligge i perduranti caratteri di automatismo – e, per il caso qui in esame, anche la fissità che connota l'applicazione della pena accessoria, in perenne tensione rispetto alle esigenze di personalizzazione del trattamento sanzionatorio e della sua necessaria finalizzazione rieducativa – assume, con riferimento al quadro normativo qui coinvolto, una dimensione di particolare acutezza, proprio perché viene a proporsi in tutto il suo risalto, come necessario termine di raffronto (e, dunque, quale limite costituzionale di operatività della sanzione), la salvaguardia delle esigenze educative ed affettive del minore: esigenze che finirebbero per essere inaccettabilmente compromesse, ove si facesse luogo ad una non necessaria interruzione del rapporto tra il minore ed i propri genitori in virtù di quell'automatismo e di quella fissità: connotati, questi, in varie circostanze stigmatizzati da questa Corte, a quale, anche di recente, non ha mancato di segnalare “l'opportunità che il legislatore ponga mano ad una riforma del sistema delle pene accessorie”. 
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Vi è dunque un indubbio legame – ed una continuità argomentativa – tra le due sentenze che contribuiscono a riportare i (principali) “Delitti contro lo stato di famiglia” ad un clima (più) costituzionale; e, tuttavia, vi è anche un profilo che le distingue nettamente, e che inquadra la più recente decisione in una prospettiva ben più ampia di quella squisitamente penalistica: si allude, evidentemente, al fatto che, in quest'ultima pronuncia (la n. 7 del 2013) si riconosce espressamente il contrasto della norma oggetto di censura – e, per quel che più conta, se ne dichiara ex professo l'illegittimità – non solo in relazione all'art. 3 Cost., bensì anche – ed autonomamente – in relazione all'art. 117, primo comma, Cost., puntualizzando (§ 6) che “la questione risulta fondata anche sul versante della necessaria conformazione del quadro normativo agli impegni internazionali assunti dal nostro Paese sul versante specifico della protezione dei minori”.
Una pronuncia di accoglimento, in altre parole, determinata non solo da (evidenti) profili di irragionevolezza, ma anche dal contrasto con indicazioni – ed obblighi – ricavabili da fonti sovranazionali: obblighi che dunque – sembrerebbe leggersi in filigrana – possono contribuire non solo a campire di significato il paradigma fluido della ragionevolezza (offrendo criteri di bilanciamento tra gli interessi in gioco, come nella decisione n. 31 del 2012), ma altresì determinare autonomamente la “giustiziabilità” della norma interna, appunto in forza della antinomia registrata rispetto alle fonti sovranazionali.
Se ne ricava, insomma, una ulteriore e – ci sembra – originale applicazione della dottrina del “parametro interposto”, che si dimostra così un driver costantemente in progress, decisamente prolifico e con indubbie capacità multitasking: nel caso di specie, in effetti, la violazione viene affermata con riguardo ad una disposizione discendente da una Convenzione ONU (segnatamente, l'art. 3 della Convenzione ONU sui diritti del fanciullo, fatta a New York il 20 novembre 1989, ratificata e resa esecutiva in Italia con legge 27 maggio 1991, n. 176), ad una disposizione di una Convenzione del Consiglio d'Europa (in particolare, l'art. 6 della Convenzione europea sull'esercizio dei diritti dei fanciulli, adottata dal Consiglio d'Europa a Strasburgo il 25 gennaio 1996, ratificata e resa esecutiva con legge 20 marzo 2003, n. 77 ), ma si ritengono “(…) neppure trascurabili le specifiche indicazioni enunciate nelle Linee guida del Comitato dei ministri del Consiglio d'Europa su una “giustizia a misura di minore”, adottate il 17 novembre 2010, nella 1098^ riunione dei delegati dei ministri, posto che, fra gli altri importanti principi, il documento espressamente afferma che «Gli Stati membri dovrebbero garantire l'effettiva attuazione del diritto dei minori a che il loro interesse superiore sia al primo posto, davanti ad ogni altra considerazione, in tutte le questioni che li vedono coinvolti o che li riguardano»”.
Una decisione innovativa – a quanto consta8  – e così un aggiornamento della cornice costituzionale nello sforzo di gerarchizzare un panorama delle fonti che fatica a ricomporsi in sistema9:  dove la Corte appare sempre più distante dal ruolo originario che – nella dimensione lineare, geometrica e scalare della piramide kelseniana – la voleva organo deputato a censurare le insubordinazioni gerarchiche di una fonte (inferiore) rispetto all'altra; e sempre più impegnata ad individuare la corretta collocazione, la vincolatività e la “giustiziabilità” delle diverse fonti ricavabili dal network multilevel.
Il tempo dirà se questa nuova “irritazione normogerarchica” troverà seguito e, soprattutto, come prenderà corpo nel telaio costituzionale l'entrenchment di fonti tipologicamente così diverse ed eterogenee.
Dirà, in particolare, se dietro la scelta si cela un intento di ulteriore apertura o, viceversa, di implicito contenimento delle fonti nelle maglie dei “controlimiti allargati” sottesi al paradigma dell'art. 117, primo comma, Cost. (un po' come Tancredi – il nipote del principe di Salina – che alla notizia dello sbarco decise di unirsi alle armate liberatrici non per spirito di rinnovamento, ma per imbrigliarne la carica rivoluzionaria). Ovvero se siamo di fronte ad un ennesimo movimento tellurico che – al di là della connotazione formale-astratta – va segnando il passaggio da un “sistema di fonti” ad un “sistema di norme”, declinato su un (opposto) paradigma assiologico-sostanziale, ed interessato dunque ai valori ben più che alle (mutevoli) forme capaci di assicurare, volta a volta, la tutela più intensa; passaggio che proprio sul campo dei diritti fondamentali (non solo dei minori) sembra registrare, del resto, le sue tracce più vistose10.
1 Sulla pronuncia, si vedano i commenti di M. MANTOVANI, La Corte costituzionale fra soluzioni condivise e percorsi ermeneutici eterodossi: il caso della pronuncia sull'art. 569 c.p., in Giur. cost., 2012, 380 ss., e di L. FERLA, Status filiationis ed interesse del minore: tra antichi automatismi sanzionatori e nuove prospettive di tutela, in Riv. it. dir. proc. pen., 2012, 1585 ss.
2 Per tutte, Corte cost. n. 50 del 1980, secondo la quale “in linea di principio previsioni sanzionatorie rigide non appaiono (…) in armonia con il “volto costituzionale” del sistema penale e il dubbio di legittimità costituzionale potrà essere, caso per caso, superato a condizione che, per la natura dell'illecito sanzionato e per la misura della sanzione prevista, questa ultima appaia ragionevolmente “proporzionata” rispetto all'intera gamma di comportamenti riconducibili allo specifico tipo di reato”.
3 Sul punto si rinvia, per tutti, al recente studio di G. DODARO, Uguaglianza e diritto penale. Uno studio sulla giurisprudenza costituzionale, Milano, 2012, 210 ss.
4 Questione dichiarata appunto inammissibile da Corte cost. n. 134 del 2012, in Guida dir., n. 27/2012, 68 ss.
5 A differenza della teoria del reato, “che presenta una razionalità costruttiva e più indipendente”, la fondazione epistemologica della pena – la sua spiegazione e la sua “giustificazione” – appaiono fondamentalmente politiche, certo non solo in Italia, ma nel nostro paese ancor più, perché “viviamo (…) una situazione di crisi fondazionale aggiuntiva, che tocca le specificità nazionali della nostra disciplina per quanto attiene al nesso specifico tra illecito e sanzioni”: in questi termini, di recente, M. DONINI, Per una concezione post-riparatoria della pena, testo della relazione presentata al primo convegno dell'Associazione dei professori di diritto penale, Firenze, 18-19 novembre 2012, in corso di pubblicazione, pp. 4 ss. del dattiloscritto, il quale – più in generale – rimprovera alla Corte una eccessiva cautela nel sindacato di legittimità in campo penale, posto che sono ritenute “insindacabili le scelte parlamentari sull'an, nella differenza penale-amministrativo, e insindacabili anche nel quantum, salvo assurdità legislative”, e che, dunque, “tutta la dialettica dei principi e delle regole costituzionali si gioca “dentro” a questa insondabile “gabbia politica-concettuale” prefigurata dalla politica”.
6 Emblematica, sul punto, Corte cost. n. 252 del 2012 (sulla quale si veda la ricca nota di E. AMATI, La confisca negli abusi di mercato al cospetto del principio di ragionevolezza/proporzione, in Dir. pen. cont., 8 febbraio 2013), che ha rigettato la questione di legittimità della confisca prevista per le ipotesi di market abuse (art. 187-sexies, d. lgs. n. 58/1998), motivando l'inammissibilità ancora una volta in ragione del fatto che l'intervento richiesto “assume (…) il carattere di una “novità di sistema”: circostanza che lo colloca al di fuori dell'area del sindacato di legittimità costituzionale, per rimetterlo alle eventuali e future soluzioni di riforma, affidate in via esclusiva alle scelte del legislatore”.
7 Sul tema, di recente, M. DONINI, Serendipità e disillusioni della giurisprudenza. Che cosa è rimasto della sentenza C. Cost. n. 364/1988 sull'ignorantia legis, in ius17@unibo.it, 2011, 259 ss.
8 Nella costante ricerca di “regole di convivenza” con le quali ci si sforza di “gestire” una pluralità di ordini giuridici non ordinati a sistema, la Corte costituzionale si è impegnata – è noto – in un'opera di progressiva “agnizione” a sistematizzazione delle fonti sovranazionali, valorizzandole appunto ora come ausili interpretativi (ricavandone in capo al giudice – ed anche al giudice costituzionale – un generale obbligo di interpretazione conforme, o völkerrechtfreundlich) ora come parametri interposti di legittimità, ora come fonti immediatamente applicabili (sul punto, volendo, V. MANES, Il giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti sovranazionali, ed. Dike, Roma, 2012, 16 ss.).
Se tra le fonti immediatamente applicabili si possono annoverare, in linea di principio, le norme del diritto UE (nell'evoluzione giurisprudenziale che ha interessato regolamenti, decisioni interpretative della Corte di giustizia, e direttive “dettagliate” – rispettivamente, sentenze n. 170 del 1984, n. 113 del 1985 e n. 168 del 1991 – fino ai “principi generali” del Trattato – cfr. ad es. la sentenza n. 227 del 2010; tutte fonti di diretta applicabilità anche in materia penale, se gli effetti non sono peggiorativi), nella “categoria” delle fonti interposte – sino alla sentenza in commento – sono state annoverate solo le disposizioni della Cedu e la giurisprudenza della Corte di Strasburgo, a partire dalle “sentenze gemelle” (nn. 348 e 349 del 2007, sostanzialmente ribadite, nel loro assetto di fondo, dall'altrettanto importante sentenza n. 80 del 2011; per una rilettura dell'evoluzione della giurisprudenza costituzionale sul punto si veda, ora, D. TEGA, I diritti in crisi, Milano, 2012, 69 ss., 83 ss.) e più di recente le norme comunitarie prive di effetti diretti (a partire dalla sentenza n. 28 del 2010, concernente una direttiva, sino alla n. 227 del 2010, relativa ad una decisione quadro), ma non – a quanto ci risulta – altre fonti sovranazionali pattizie (analoghe a quelle richiamate nella pronuncia in commento), la cui interposizione per il tramite dell'art. 117, primo comma, Cost., non ci pare abbia sinora fomentato decisioni di accoglimento.
9 Nel contesto di una letteratura ormai sterminata, ci si limita a segnalare due recenti saggi: G. PINO, La gerarchia delle fonti del diritto. Costruzione, decostruzione, ricostruzione, in Ars interpretandi, XVI-2011, 19 ss., e A. RUGGERI, Sistema di fonti e sistema di norme? Le altalenanti risposte della giurisprudenza costituzionale, in www.giurcost.org/studi.
10 E' la tesi, tra le voci più autorevoli, di A. RUGGERI, Sistema di fonti e sistema di norme?, cit., ed in molti altri scritti
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“Tesi” e “antitesi” sul dolo eventuale nel caso Thyssenkrupp

 

Alla luce del dispositivo della sentenza della Corte d'Assise d'Appello di Torino che ha riqualificato come omicidio colposo aggravato, ai sensi dell'art. 61 n. 3 c.p., il fatto ascritto in primo grado a titolo di omicidio volontario, è possibile stilare un bilancio su alcune contrapposizioni emerse con riferimento all'applicazione della figura del dolo eventuale nella materia degli infortuni sul lavoro.



Sommario



1. “Senso” vs. “non senso” del dolo eventuale negli infortuni sul lavoro. – 2. Evento “in astratto” vs. evento “in concreto”. – 3. Prima formula di Frank vs. criterio di economicità. – 4.“Irragionevole” speranza vs. “ragionevole” dubbio. – 5. “Eventualità di dolo” vs. “dolo eventuale”.
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“Senso” vs. “non senso” del dolo eventuale negli infortuni sul lavoro



Se, per le sue modalità di flash fire, l'incendio avvenuto sulla linea 5 dell'acciaieria di Torino il 6 dicembre 2007 può senz'altro ritenersi “esemplare”, altrettanto “esemplare” resta – anche a seguito della riforma intervenuta in appello1 – la sentenza pronunciata dalla Corte d'Assise di Torino in data 15 aprile 2011 che, come noto, aveva affermato per la prima volta la responsabilità del datore di lavoro (in qualità di amministratore delegato e membro del Comitato esecutivo della ThyssenKrupp Acciai Speciali Terni S.p.A., con delega per la produzione e sicurezza sul lavoro, il personale, gli affari generali e legali) a titolo di dolo (eventuale) e non di colpa (cosciente). Lo aveva, in tal modo, condannato per i delitti di omicidio volontario plurimo (art. 81, comma 1 e 575 c.p.), incendio doloso (art. 423 c.p.) ed omissione dolosa di cautele contro gli infortuni sul lavoro aggravata (art. 437, comma 2, c.p.), avvinti dall'unicità del disegno criminoso (art. 81, comma 2, c.p.), in quanto avrebbe consapevolmente deciso di astenersi dall'adottare le doverose cautele in attuazione di scelte imprenditoriali ben precise che presupponevano la prossima chiusura dello stabilimento medesimo2. 
La pronuncia di primo grado si inseriva, così, in quel recente trend giurisprudenziale in cui – anche in settori tradizionalmente riservati all'imputazione colposa, come l'esposizione da amianto3, la circolazione stradale4 o l'attività medica5 – a fronte di situazioni di rischio particolarmente elevato, si giunge ad affermare una responsabilità per dolo eventuale in relazione agli eventi lesivi che ne siano derivati. 
Diverse possono essere le ragioni di questa tendenza.
Scontata, anzitutto, la “flessibilità concettuale” della nozione6 la cui entità ibrida e sfuggente, pur non significando una sua inesistenza7, si presta a costituire un “comodo alibi”8 per la giurisprudenza ogniqualvolta il trattamento sanzionatorio risulterebbe altrimenti sproporzionato per difetto come dimostra, ad esempio, la prassi relativa alla distinzione tra lesioni volontarie ed omicidio tentato o al contagio del virus HIV nei rapporti sessuali non protetti9. 
È, peraltro, indubbio che l'assenza di un referente normativo, al contrario di quanto avviene per l'istituto limitrofo in materia di colpa, agevola in modo notevole l'affermarsi di un imperioso “diritto pretorio” in questo settore nevralgico dell'imputazione soggettiva: in tal modo, la prassi applicativa ha buon gioco ad affermare precedenti che, però, virano in continuazione, a seconda della singola sensibilità dell'organo giudicante. 
D'altro canto è noto che, nonostante i più recenti contributi10 volti ad approfondire quella che è stata definita la “questione più difficile e discussa del diritto penale”11, non si rinviene tuttora un criterio capace di tracciare in modo univoco i confini tra dolo eventuale e colpa con previsione tanto che la giurisprudenza ricorre, per lo più, alla nota formula dell'“accettazione del rischio”12 riempiendola di contenuto a seconda delle esigenze del caso concreto, sino a contaminarla con schemi colposi di valutazione o persino a ridurla a mera “parafrasi verbale” dell'omesso accertamento psicologico. Vi sarebbe, peraltro, da chiedersi in cosa realmente consista, sul piano gnoseologico, codesto “dolo di rischio” di vaga ascendenza francese, perché sul piano rappresentativo e volitivo appare sempre più come l'“araba fenice”, coniugato come viene, sul piano probabilistico, alla verificazione dell'evento che il fuoco della volontà incontrerebbe sempre come “sghembo” e di “striscio”; così come dovrebbe chiarirsi quale peso abbiano, in tale direzione, i c.d. “effetti collaterali” della condotta tipica.
Né deve stupire il fatto che, non essendovi altro modo di accertare il dolo eventuale se non mediante valutazioni di tipo deduttivo, possano assumere rilievo anche fattori del tutto estranei alla componente volitiva (il grado di pericolosità della condotta, l'entità dell'offesa e persino il rango del bene giudico tutelato) che ne assottigliano i confini con la colpa13: in particolare, è la prevalenza della funzione general-preventiva della pena, rispetto a quella puramente retributiva, che tende ad oggettivizzare tale giudizio, svalutando ogni profilo psicologico che non si rifletta sul livello di rischio creato o non eliminato, rispettivamente, nel reato commissivo od omissivo14. 
Ma, soprattutto, non può tacersi della rilevata esigenza di stigmatizzazione simbolica di determinati comportamenti, specie se alimentata dalla particolare risonanza mediatica delle corrispondenti vicende giudiziarie15, rispetto alla quale non è tanto il profilo sanzionatorio che conta, quanto quello della qualificazione astratta, come conferma in modo evidente lo stesso caso Thyssen nel quale, anche prima della riforma del giudice d'appello, la pena ascritta all'amministratore delegato (sedici anni e sei mesi di reclusione, poi ridotta a dieci anni) non si discostava poi molto da quelle inflitte (tredici anni e sei mesi, dieci anni e dieci mesi di reclusione poi ridotte a nove, otto o sette anni di reclusione) agli altri cinque imputati (amministratori e dirigenti dell'impresa) – oltre che per il medesimo delitto di cui all'art. 437, comma 2, c.p. – per i delitti di omicidio colposo plurimo (art. 589, commi 1, 2 e 3, c.p.) ed incendio colposo (art. 449 c.p., in relazione all'art. 423 c.p.), entrambi aggravati dalla previsione dell'evento.
Peraltro, il livellamento delle pene sembra costituire il principale strumento cui la giurisprudenza ricorre per supplire, rispettivamente, ai deficit di prova del dolo eventuale oppure ai contenuti limiti edittali del reato colposo: per fare un esempio recente, si consideri il noto caso Spaccarotella nel quale, mentre in primo grado16, qualificato il fatto nei termini dell'omicidio colposo aggravato, si è ritenuta prevalente la circostanza di cui all'art. 61, n. 3, c.p. sulle riconosciute attenuanti generiche, conseguentemente irrogando una pena piuttosto alta (sei anni di reclusione), in appello17 si è affermata la responsabilità dell'imputato per omicidio volontario, applicandosi però la riduzione per le attenuanti generiche, oltre che quella per il rito abbreviato e finendo col determinare una pena relativamente contenuta (nove anni e sei mesi di reclusione). Nel dubbio tra le due figure, si sposta il “pendolo” del titolo di responsabilità da una parte all'altra a fini puramente “impressionistici” e si lavora poi sulla dosimetria della pena per ottenere lo stesso (più o meno) carico sanzionatorio18. 
Ciò rinvia al “senso” o “non senso” che può davvero assumere la qualificazione di un infortunio sul lavoro come delitto doloso anziché colposo. 
Se è vero infatti che, pur a seguito delle modifiche apportate col D.L. 23 maggio 2008, n. 92 (convertito con modificazioni nella L. 24 luglio 2008, n. 125)19, l'applicazione degli artt. 589 e 590 c.p. può condurre a trattamenti sanzionatori complessivamente inadeguati alla gravità di determinati fatti20, la prassi dimostra pure come le differenze di pena con le corrispondenti fattispecie dolose possano in concreto assottigliarsi in conseguenza della valorizzazione, in sede di commisurazione della pena ai sensi dell'art. 133 c.p., di fattori estranei alla stessa composizione strutturale del dolo o della colpa come, ad esempio, il grado maggiore o minore di possibilità o probabilità di realizzazione dell'evento ravvisato dall'agente21.
Piuttosto, gli effetti concreti di una tale riqualificazione riguardano i termini di prescrizione (trent'anni anziché sette, salvo atti interruttivi), il regime delle pene accessorie (stanti le preclusioni ed i limiti stabiliti dall'art. 33 c.p. relativamente alla condanna per delitto colposo), la competenza del giudice (Corte d'Assise anziché Tribunale in composizione monocratica), nonché l'impossibilità di ricorrere a patteggiamenti o di beneficiare della sospensione condizionale della pena.
A tacer delle possibili conseguenze sul piano risarcitorio e assicurativo, con riferimento non tanto alla perdita del diritto ad ogni prestazione da parte dell'INAIL nei confronti del datore di lavoro, il quale abbia «dolosamente aggravato» le conseguenze di un infortunio, così come previsto all'art. 64, D.P.R. 30 giugno 1965, n. 1124 (Testo unico delle disposizioni sull'assicurazione obbligatoria contro gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali), quanto piuttosto alla possibilità che, nelle condizioni generali dell'assicurazione per la responsabilità civile stipulata dal datore di lavoro, risulti escluso il diritto alla copertura dei danni derivanti da fatto doloso.
Non da ultimo, il passaggio dalla colpa al dolo incide sui rapporti tra responsabilità individuali e collettive dal momento che, come noto, soltanto l'omicidio colposo (e non quello doloso) costituisce reato-presupposto ai sensi dell'art. 25-septies, d.lgs. 231/200122. Ed infatti, stante il principio di legalità di cui all'art. 2 del medesimo decreto, la Corte d'Assise aveva affermato la responsabilità della società unicamente in relazione al delitto di omicidio colposo ascritto agli altri imputati, quali “soggetti sottoposti all'altrui direzione”, con l'ulteriore effetto di far scattare i criteri d'imputazione di cui all'art. 7, d.lgs. 231/2001 esonerando l'ente dall'onere della prova liberatoria prevista nel caso di reato commesso da “soggetto in posizione apicale” (art. 6, d.lgs. 231/2001)23.
 
2
Evento “in astratto” vs. evento “in concreto”



Ove si volesse sintetizzare la ricostruzione del fatto operata nelle oltre cinquecento pagine della motivazione della sentenza di primo grado, spicca, anzitutto, una situazione gravemente compromessa, a livello organizzativo e strutturale, delle acciaierie torinesi, caratterizzata dalla sistematica diminuzione degli interventi di manutenzione e di pulizia sulle linee, con conseguenti perdite d'olio dai tubi tali da produrre frequenti incendi di varie proporzioni, il cui spegnimento veniva sostanzialmente rimesso all'intervento dei lavoratori privi di adeguata formazione e di indumenti ignifughi.
In tale contesto, il dolo dell'amministratore delegato troverebbe obiettivo riscontro nelle decisioni di posticipare gli investimenti antincendio dall'esercizio 2006/2007 a quello 2007/2008, rinviando ogni intervento per la sicurezza della linea 5 ad epoca successiva al trasferimento degli impianti presso il polo produttivo di Terni, nonché di continuare la produzione sino alla definitiva chiusura dello stabilimento.
Con specifico riferimento all'oggetto del dolo eventuale se ne desume che, nel caso di specie, esso riguardi condotte di natura commissiva. Il che produce un primo effetto di semplificazione, in quanto non occorre neppure dimostrare, come nel caso di fattispecie omissive24, che il datore di lavoro si sia rappresentato la sussistenza di uno specifico obbligo giuridico di impedire l'infortunio ai sensi dell'art. 40 cpv. c.p., ma solo che ne abbia accettato il rischio di verificazione: sul punto, la sentenza si esprime nei termini di una «scelta sciagurata» di «chiusura a scalare» e di «completo azzeramento delle condizioni minime di sicurezza» che l'imputato avrebbe assunto «in prima persona», pur essendosi «certamente rappresentato la concreta possibilità, la probabilità del verificarsi di un incendio, di un infortunio anche mortale»25.
Un secondo effetto di semplificazione deriva dalla determinazione dell'evento quale oggetto di rappresentazione. Nella sentenza si afferma, infatti, che per rispondere dell'aggravante della colpa con previsione, così come di dolo eventuale, esso «non deve essere “identico” a quello che si è poi, di fatto, verificato […] ma deve essere simile, analogo a quello successivamente accaduto, non esattamente coincidente26».
Il riferimento evoca, più in generale, la nota contrapposizione tra “evento in astratto” ed “evento in concreto” in ordine alla quale, invero, la normativa non fornisce indicazioni del tutto univoche. Se, infatti, nel riferirsi all'evento dannoso o pericoloso che è il risultato dell'azione od omissione, l'art. 43 c.p. sembra alludere all'evento in concreto, nel contempo l'art. 47 c.p. fa riferimento al fatto che costituisce il reato quale insieme degli elementi “essenziali” della fattispecie27, mentre l'art. 83 c.p. sembrerebbe contemplarne un'accezione giuridica come sinonimo di offesa all'interesse penalmente protetto28. Né altrettanto è chiaro quale debba essere il “grado” di astrattezza/concretezza della verificazione dell'evento rispetto al quadro rappresentativo dell'agente per stabilire se si riscontri un atteggiamento doloso o colposo: scandagliare gli interna corporis dell'individuo in connessione con eventi ed accadimenti così “astrattizzati” anche sul piano concettuale risulta francamente un esercizio al limite della probatio diabolica29.
Né alcun chiarimento conclusivo sul punto sembra trarsi dalla disciplina dell'aberratio ictus (art. 82 c.p.) la quale, nel considerare il soggetto responsabile “come se” avesse commesso il reato in danno della persona oggetto della sua volontà, potrebbe intendersi quale espressione del principio secondo cui il dolo ha per oggetto l'evento “in astratto”30, ma anche come clausola di equiparazione a fini sanzionatori postulante una diversità di fenomeni, in base alla quale la colpevolezza andrebbe pur sempre riferita al fatto naturalistico concretamente realizzato31. 
Il tema non può essere qui approfondito. Ci si limiti piuttosto a segnalare che, per quanto manchino forse chiare indicazioni normative, una corretta ricostruzione del sistema della responsabilità penale richiede tra elemento materiale ed elemento psicologico un rapporto di “compenetrazione” e non di mera “giustapposizione”, sia pur diversamente articolato a seconda del titolo soggettivo di responsabilità32: per l'imputazione colposa, l'evento deve infatti rientrare tra quelli che la norma cautelare mira ad evitare e si può quindi ritenere sufficiente che, ai fini del giudizio di prevedibilità, lo stesso sia simile o analogo a quello in concreto verificatosi; ma ogniqualvolta l'imputazione si fondi sulla rappresentazione dell'evento, sia nella forma colposa aggravata che in quella tipicamente dolosa, si rinvia ad un nesso di appartenenza del fatto al soggetto senz'altro più pregnante, rispetto al quale un riferimento ad eventi essenzialmente diversi da quello hic et nunc significherebbe attuare un giudizio “normativo” di colpevolezza che potrebbe risultare in contrasto con gli artt. 3 e 27 Cost33. E ciò deve valere soprattutto nei casi di dolo eventuale, atteso che è proprio sul piano della «volizione» che può cogliersi l'autentico criterio distintivo rispetto alla colpa con previsione34 e nei quali manca quella «proiezione finalistica» della condotta in presenza della quale potrebbe semmai ritenersi plausibile un qualche scarto tra l'evento preveduto ex ante e quello realizzato ex post35.
Su questa base, la tesi sostenuta dai giudici torinesi di primo grado finisce col semplificare eccessivamente il rapporto di compenetrazione tra elemento materiale e psicologico, ben oltre i limiti consentiti dal rispetto del principio di colpevolezza; per tale via estendendo il criterio della concretizzazione del rischio dalla dimensione colposa a quella dolosa, mediante il riferimento ad un evento rientrante in una classe di eventi simili o analoghi anziché a quello avvenuto hic et nunc36. 
Né convince la motivazione addotta nella sentenza, peraltro in modo alquanto sbrigativo, secondo cui «la rappresentazione corrisponde alla prevedibilità umana e non alla preveggenza»37 giacché, nell'ambito della concezione dell'evento in concreto qui sostenuta, sarebbe sufficiente che il soggetto se ne rappresenti le caratteristiche “essenziali”38 o, per così dire, “ripetibili” e l'effettiva derivazione causale dalla propria condotta39, ma non anche le specifiche circostanze di spazio e di tempo o i fattori causali concorrenti ai sensi dell'art. 41 c.p., come del resto sarebbe impossibile nell'ambito di una previsione ex ante. Nessuna preveggenza, quindi, ma rappresentazione di quanto richiede lo stesso art. 43 c.p., nell'ambito del quale l'oggetto del dolo non si esaurisce in una dimensione puramente astratta (come quella cui sembrano invece aderire i giudici torinesi) né si appiattisce su un irripetibile contesto fattuale, ma risulta comunque idonea a garantire che il tasso di divergenza tra decorso causale previsto ed effettivo risulti contenuto entro i limiti imposti dal rispetto del principio di personalità della responsabilità penale40.
In realtà, la sentenza ha adottato la soluzione dell'evento “generico” solo per giustificare la condanna giacché altrimenti – per quanto possa ritenersi che il cedimento dei flessibili ed il connesso effetto di flash fire rientrasse, secondo le norme antincendio universalmente riconosciute, nell'ambito dei possibili sviluppi causali ricollegabili alla situazione di pericolo in cui versavano in quel momento le acciaierie torinesi41 – l'infortunio sarebbe potuto risultare di proporzioni tali (in termini di dimensioni dell'incendio, numero di persone coinvolte, entità delle lesioni riportate, etc.) da rendere praticamente impossibile il raggiungimento della prova di una sua effettiva previsione, sia pur in termini di rischio, da parte del soggetto. 
Ciò dimostra che, ogniqualvolta l'evento appaia eccezionale o comunque imprevedibile in una prospettiva ex ante, il dolo eventuale tende ad incentrarsi sulla componente rappresentativa, quale «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»42. 
 
3
Prima formula di Frank vs. criterio di economicità



Il profilo dell'accertamento del dolo eventuale occupa uno spazio importante nella sentenza di primo grado, il cui fondamento teorico è costituito dalla pronuncia n. 14011 del 1° febbraio 2011, secondo cui il giudice deve «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»: riecheggia qui il criterio dei facta concludentia, sia pure in termini astratto-probabilistici piuttosto che empirico-fattuali, sui quali la recente giurisprudenza della Cassazione poggia la prova dell'esistenza del dolo (specialmente omicidiario). 
Nel caso di specie i giudici hanno valorizzato una serie di elementi riguardanti per un verso, la personalità dell'amministratore delegato43 e, per altro verso, i precedenti della sua condotta, così come già puntualmente indicati nel capo d'imputazione e ricostruiti sulla base della nutrita corrispondenza telematica riportata in motivazione44. Si tratta della consueta prova per “indicatori”, ai quali è stato attribuito valore sintomatico sulla base di massime di comune esperienza, al fine di riempire di sostrato empirico gli autentici contenuti psicologici del dolo, garantendone un riscontro obiettivo di tipo logico o indiziario45.
Il punto nel quale si avverte una divaricazione rispetto alla sentenza n. 14011 del 1° febbraio 2011 attiene, invece, all'utilizzo della prima formula di Frank, secondo cui dovrebbe affermarsi la sussistenza del dolo eventuale ogniqualvolta la «realizzazione del fatto sia stata davvero 'accettata' dal soggetto, nel senso che egli avrebbe agito anche se avesse avuto la certezza del verificarsi del fatto» giacché «la previsione dello stesso come certo non avrebbe trattenuto l'agente, non avrebbe avuto il significato di un motivo contrastante decisivo»46.
Nondimeno, come si vedrà meglio di qui a poco, il richiamo a tale formula appare meramente evocativo, in quanto, ai fini della distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente, viene utilizzato un parametro di accertamento diverso. 
Del resto, applicando la formula di Frank, non sarebbe stato possibile affermare una responsabilità a titolo di dolo eventuale, essendo emerso dall'istruttoria dibattimentale che lo stesso amministratore delegato nutrisse sinceramente l'intima speranza che non avvenisse alcun infortunio e che, verosimilmente, non avrebbe rinviato gli interventi di manutenzione ove avesse avuto la certezza del contrario: in fin dei conti, nessun imprenditore deciderebbe di omettere misure precauzionali ove avesse la certezza di infortuni tali da provocare danni alla propria azienda di gran lunga superiori ai vantaggi derivanti dall'immediato risparmio di costi. 
Non si tratta, allora, di limitare la rilevanza della formula di Frank all'accertamento del dolo eventuale per particolari reati47, nei quali assuma caratteristiche specifiche o risulti determinante la personalità del soggetto ovvero con riferimento ai soli presupposti della condotta e non ai suoi effetti, come pure potrebbe ritenersi sulla base di quanto affermato dalle Sezioni Unite della Corte di Cassazione in tema di ricettazione48. 
Né si vuole sostenere che tale formula sostituisca indebitamente un atteggiamento psichico ipotetico ad uno reale49, dovendosene cogliere il valore, non sul piano cognitivo o euristico, ma solo su quello dell'accertamento50; tantomeno, si intende limitarne l'utilizzo ai casi di dolo diretto51, giacché il presupposto ipotetico che ne costituisce il fondamento rimane comunque incompatibile con la certezza dell'evento52. 
Piuttosto il caso Thyssen dimostra che, a prescindere dalla sua tenuta processuale, tale formula non appare utilizzabile in tutti i casi in cui la decisione di agire sia adottata sulla base di valutazioni di convenienza, nelle quali l'evento costituisce il fallimento del piano perseguito dall'agente nel senso di produrre, in una prospettiva ex ante, un costo sensibilmente superiore rispetto ai benefici sperati53. 
Ed è sotto questo profilo che si colgono, a ben vedere, le differenze con la pronuncia della Cassazione n. 14011 del 1° febbraio 2011 ove, in applicazione della regola secondo cui ai fini del dolo eventuale non è 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», si protende per la qualificazione del fatto come doloso in quanto, potendo essere diversi gli «esiti, in caso di incidente, per colui che viaggiava a bordo di un furgone del peso pari a circa due tonnellate e per chi, invece, si trovasse a bordo di un auto», si ritiene che il guidatore avrebbe agito nello stesso modo ove pure avesse avuto la certezza del sinistro stradale54. Così come, nel caso dell'intervento medico con esito infausto eseguito senza consenso, in violazione delle leges artis e senza abilitazione professionale, il dolo eventuale è stato riconosciuto in quanto, nel caso di specie, erano emersi indici del fatto che gli imputati fossero non solo “consapevoli” degli effetti lesivi che ne sarebbero potuti derivare, bensì «pronti ad accettarli, ritenendo prevalente il loro interesse economico alla percezione dei compensi»55.
I giudici torinesi di primo grado hanno dunque ripiegato su un criterio di economicità56, in base al quale al beneficio derivante dal risparmio di costi (sia in termini di mancato esborso che di contenimento delle perdite) l'imputato avrebbe deliberatamente subordinato l'interesse alla tutela della salute dei lavoratori, «accettando il rischio del verificarsi dell'evento, che nella rappresentazione psichica non è direttamente voluto, ma appare probabile»57.
Al di là dei diversi richiami in motivazione58, la sentenza si è così “smarcata” dall' esigenza di accertare che l'amministratore delegato avesse deciso di omettere interventi di fire prevention anche “a costo” della verificazione di infortuni ripiegando, nonostante le sollecitazioni della Corte di Cassazione, sul criterio dell'“accettazione del rischio” che, tuttavia, postula un atteggiamento psicologico ben diverso da quello di chi avrebbe agito nonostante la certezza del risultato, esprimendo semmai quello di un soggetto che, pur avendo deciso di agire nella consapevolezza di un rischio, di fronte alla certezza si sarebbe astenuto59: non dolo, dunque, bensì colpa.
Viceversa, facendo applicazione dei principi enucleati dalla stessa sentenza della Corte di Cassazione n. 14011 del 1° febbraio 2011, già in primo grado il dolo eventuale sarebbe stato escluso dovendosi confinare alle sole ipotesi in cui, a fronte di investimenti per importi che risultino particolarmente elevati o gravosi in un eventuale momento di crisi finanziaria, il tipo di infortunio che si mira ad evitare attraverso determinate cautele appaia di proporzioni talmente ridotte e modeste da far risultare comunque conveniente la scelta di ometterne l'adozione; ovvero ai casi in cui si attui una politica d'impresa volta alla sistematica omissione di quelle misure previste dalla normativa vigente che, per necessità di continuo aggiornamento o ammodernamento, richiedano costanti impegni di spesa ma rispetto alle quali il singolo infortunio a rischio si verifichi in modo talmente infrequente da rappresentare comunque un costo sopportabile per l'azienda.
 
4
“Irragionevole” speranza vs. “ragionevole” dubbio



In relazione alla distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente, la sentenza di primo grado richiama la giurisprudenza dominante60, secondo cui mentre in un caso «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, nell'altro la rappresentazione come certa del determinarsi del fatto avrebbe trattenuto l'agente» il quale, piuttosto, esclude una tale possibilità «nella convinzione, o nella ragionevole speranza, di poterlo evitare per abilità personale o per intervento di altri fattori»61.
Senonché la prova del dolo eventuale viene radicata non sul fatto che il datore di lavoro avrebbe agito «anche se avesse avuto la certezza del verificarsi dell'evento», bensì sulla mancanza di fattori idonei a giustificare una ragionevole speranza di evitare l'evento. In particolare, dall'istruttoria dibattimentale era emerso che, pur avendo avuto una «conoscenza piena e diretta della situazione di insicurezza, di abbandono e quindi di continuo rischio dello e nello stabilimento», tale da rappresentarsi «la concreta possibilità del verificarsi di un incendio e di un infortunio anche mortale […] analogo a quello verificatosi», gli altri amministratori ed i dirigenti della società «sperassero […] che non capitasse nulla» confidando, a seconda dei casi, sul fatto che «le scelte e le decisioni dei dirigenti tecnici di Terni e dei vertici di TK AST (altra società del gruppo Thyssen) in qualche modo evitassero il verificarsi dell'evento previsto»62 ovvero sull'«esperienza e professionalità, in materia di produzione come di sicurezza sul lavoro», dell'amministratore delegato63. La medesima speranza che, in effetti, sinceramente nutriva quest'ultimo, il quale aveva confidato, in particolare, sulla presenza di un impianto antincendio nei locali sotterranei e sulle capacità dei propri collaboratori in sede. Solo che, mentre la speranza dei primi è ritenuta ragionevole data la posizione aziendale «completamente dipendente da Terni […] sotto il profilo gerarchico così come sotto il profilo tecnico»64, per il secondo si esclude invece che, data l'elevata competenza ed esperienza, abbia potuto ragionevolmente affidarsi «solo su un impianto neppure a bordo linea» o, tantomeno, sulla capacità dei collaboratori privi di effettivi poteri decisionali e con limitate capacità tecniche e gestionali65.
L'affermazione del dolo eventuale non si è dunque fondata sul mero criterio della speranza, né deriva da un coefficiente rappresentativo particolarmente qualificato o da un atteggiamento di indifferenza o cinico disprezzo nei confronti dell'incolumità dei lavoratori66, ma si è fatta piuttosto discendere dal giudizio di “irragionevolezza” della speranza di poter impedire l'evento, desumibile dalla consapevole inidoneità dei fattori esterni nei quali l'agente confida67. 
In quest'ottica i giudici sono stati chiamati dapprima a stabilire se, in una prospettiva ex ante, tali fattori fossero obiettivamente in grado di incidere sul decorso causale, per poi verificare se l'imputato «abbia percepito e si sia effettivamente rappresentato l'impossibilità di evitare in tal modo l'infortunio»: laddove, come pure la stessa Corte tende a precisare, anche questo secondo giudizio è stato compiuto sulla base del solo quadro di conoscenza dell'agente «senza trarre alcuna affermazione da una valutazione ex post»68 ovvero dal fatto che quando ci si renda conto di quanto sta per succedere non si possa più far nulla per impedirlo69, dovendosi collocare ogni giudizio al momento in cui il soggetto abbia assunto la propria decisione e non a quello in cui lo stesso non è più in grado di governare il corso degli eventi70.
Ma è sul versante processuale che il criterio della “speranza” si mostra inidoneo a superare quello standard della prova “oltre ogni ragionevole dubbio”, il cui mancato raggiungimento avrebbe dovuto far protendere, già in primo grado, per una qualificazione del fatto in termini di delitto colposo71. 
Anzitutto, pur muovendo dal presupposto secondo cui il dolo eventuale non può desumersi dalla mera decisione dal momento che può non aversi accettazione dell'evento ove sinceramente si confidi di poterlo evitare, i giudici torinesi avevano finito per dedurre l'irragionevolezza della speranza dall'elevata pericolosità della condotta, ritenuta oggettivamente incompatibile con l'agire di una persona che non intenda accogliere la possibilità dell'evento lesivo. 
Né si comprende sino in fondo se tale parametro sia stato valutato in relazione alle specifiche condizioni dell'imputato, a quelle di un uomo di “media esperienza” ovvero a quelle proprie di un “datore di lavoro-modello”72. Da un lato, infatti, la sentenza sembra optare per la prima soluzione valorizzando – come si è visto – l'elevata competenza, preparazione ed esperienza dell'imputato nel settore della sicurezza sul lavoro; anche se poi si afferma che, decidendo di non effettuare a Torino alcun investimento di fire prevention, lo stesso avrebbe «completamente abdicato al ruolo di datore di lavoro» (-modello)73. Dall'altro non si chiarisce se ed in quale misura una decisione, definita «razionale e, sotto il profilo economico giustificata»74, possa essere stata assunta sulla base di un'errata sopravalutazione ex ante dei fattori esterni impeditivi75.
In secondo luogo, si è attribuito valore sintomatico ad elementi che non indicano nulla di più di un'accettazione del rischio che, come pure affermato dalla Cassazione nella stessa sentenza n. 14011 del 1° febbraio 2011, «sussiste tutte le volte in cui si deliberi di agire pur senza aver conseguito la sicurezza soggettiva che l'evento non si verificherà»76.
Ma, soprattutto, il giudizio sulla “ragionevolezza” della speranza non esprime alcuna forma di volontà, come pure aveva già precisato a chiare lettere la Cassazione nel cd. caso Lucidi, affermando che «una previsione irragionevole connota una colpa generica che può unirsi a quella specifica ma non fa trasmigrare la fattispecie dall'area della colpa a quella del dolo»77: del resto, la speranza di evitare l'evento non esclude il dolo, così come l'intimo desiderio che l'evento si realizzi non basta a connotarlo. 
Piuttosto, nel distinguere la responsabilità dell'amministratore delegato da quella degli altri imputati ed in particolare da quella degli altri consiglieri del comitato esecutivo – che pure, secondo gli stessi giudici torinesi, condividevano col primo la qualifica di “datore di lavoro”78 – la sentenza di primo grado sembra aver attribuito valore preminente alle specifiche condizioni e qualità dell'imputato nell'ambito di un giudizio che, come dimostrano le diverse pronunce giurisprudenziali già richiamate, conduce a desumere il dolo eventuale, anziché la colpa cosciente, dal carattere illecito del contesto di base o da una determinata tipologia di autore79: in sostanza, se ad uccidere o ferire è il cinico imprenditore che, per risparmiare sui costi, deliberatamente ometta di adottare misure di prevenzione si integrano i reati di omicidio e lesioni volontarie, al pari del guidatore sotto l'effetto di sostanze alcoliche o stupefacenti ovvero inseguito dalle forze dell'ordine o anche del soggetto che, privo di abilitazione professionale, operi senza consenso informato ed in violazione delle leges artis; se invece a provocare la morte o le lesioni altrui è un normale agente di polizia in servizio o un medico che pure operi senza consenso informato o in violazione delle leges artis, la condanna è per omicidio o lesioni colpose (eventualmente aggravate)80. 
Ma è sin troppo evidente che si tratta di soluzioni del tutto estranee ai princìpi generali in materia di accertamento del dolo, giacché l'aver precedentemente commesso un illecito può determinare l'applicazione di un'autonoma fattispecie incriminatrice ma, di per sé, non esprime nulla sul piano della volizione dell'evento che ne sia derivato, a meno di voler continuare a patrocinare la logica del versari in re illicita. 
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Come si è visto, la sentenza di primo grado ha finito per discostarsi dalla stessa giurisprudenza richiamata nella sua motivazione, adottando soluzioni ancora più estreme con riguardo all'accertamento del dolo eventuale: non ci si è infatti limitati a valorizzarne la componente rappresentativa semplificandone eccessivamente i contenuti, ma se ne è dispersa completamente la dimensione volitiva nonostante sia proprio in quest'ultima che deve essere ricercato il criterio distintivo con la colpa cosciente.
In parte, il percorso argomentativo appare coerente con gli orientamenti più diffusi dal momento che, specie ove si ricorra alla formula dell'accettazione del rischio, il deficit di volontà viene tipicamente compensato con elementi rappresentativi ad alta intensità81, per lo più riferiti ad eventi “astratti”, come dimostrano anche i casi paradigmatici di dolo eventuale82. 
La principale novità della sentenza è invece rintracciabile nel ricorso al criterio della “speranza” in quanto, ammettendosi un sincero desiderio dell'imputato di evitare l'infortunio, si è affermata la presenza del dolo eventuale pur risultando accertato che egli non sia rimasto per nulla indifferente rispetto alla verificazione dell'evento, ma solo perché «la Corte non è riuscita ad individuare alcun fattore, alcun elemento […[ in forza del quale lo stesso avrebbe potuto “ragionevolmente “ sperare che non sarebbe capitato nulla»83.
Più che un “sincretismo additivo di criteri identificativi”84, la pronuncia sembra dunque essersi discostata dalla prima formula di Frank secondo cui al giudice spetterebbe di accertare l'accettazione – non del rischio – ma del «danno che costituisce il prezzo (eventuale) da pagare per il conseguimento di un determinato risultato», poiché l'autore agisce con dolo eventuale solo quando «si prospetta chiaramente il fine da raggiungere e coglie la correlazione che può sussistere tra soddisfacimento dell'interesse perseguito e il sacrificio di un bene diverso, effettuata in via preventiva una valutazione comparata tra tutti gli interessi in gioco […] e attribuisce prevalenza ad uno di essi».
Ma, come pure si è anticipato, è la particolarità della materia infortunistica a rivelare le ragioni di tale scostamento: a prescindere dai casi che si collocano agli estremi del dolo intenzionale (si pensi al datore di lavoro che ometta di predisporre una misura di prevenzione allo scopo di provocare un infortunio a carico di un determinato lavoratore) o della colpa incosciente (si pensi al datore di lavoro che non si sia neppure rappresentato l'obbligo di adottare determinate misure previste dalla legge), le decisioni sugli interventi di sicurezza sembrano venire assunte sulla base di un calcolo “economico” nel quale la certezza dell'infortunio non può rientrare neppure nei termini indicati dalla formula di Frank, se non in casi davvero eccezionali.
Peraltro, la medesima logica sembra cogliersi nei casi di condotta di guida spericolata a fronte di inseguimenti delle forze dell'ordine in cui pure il soggetto decide di agire in vista di possibili vantaggi (guadagnare l'impunità) a fronte dei quali accetta determinati rischi (sinistro stradale), ma può ritenersi che non agirebbe ove avesse la certezza della verificazione dell'evento giacché, in tal caso, non solo non conseguirebbe l'atteso beneficio ma subirebbe ulteriori danni85: tanto che la stessa sentenza della Corte di Cassazione n. 14011 del 1° febbraio 2011 ha motivato la sussistenza del dolo eventuale sulla base delle specifiche circostanze del caso concreto che rendevano compatibili i possibili esiti dell'incidente con una sua previsione in termini di certezza86.
Sotto questo profilo, nella sentenza Thyssen appare in modo ancora più marcato quello iato tra enunciazione dei criteri distintivi e loro effettiva valenza decisoria87, in cui erano incorse tutte le pronunce relative a situazioni di pregressa o intrinseca illiceità nelle quali si era fatto un uso meramente “retorico” della formula di Frank.
Ma è proprio nell'intreccio tra elemento psicologico e criteri di prova che si manifesta il salto logico compiuto dai giudici di primo grado i quali – pur in assenza di elementi ulteriori, idonei a supportare la tesi che il soggetto avrebbe agito nello stesso modo ove anche avesse avuto la certezza del verificarsi dell'evento – hanno ridotto il dolo eventuale a mera “eventualità di dolo”88 mediante il ricorso ad un diverso criterio di economicità che, rapportando al rischio d'infortunio la sua variabile di costo, non può assumere alcun significato sul piano della volizione.
Il pieno rispetto del principio di colpevolezza impone infatti che, per aversi dolo eventuale, il soggetto abbia accettato non il mero rischio, bensì l'evento, dovendosi accertare dapprima con quali modalità quest'ultimo si sia verificato, per poi stabilire se proprio quello fosse stato oggetto di “accettazione”89. 
Del resto, lo stesso art. 43 c.p. stabilisce che, affinché il delitto sia doloso, è l'evento a dover essere previsto e voluto come conseguenza della propria azione od omissione, laddove per evento deve intendersi il fatto concreto90, la cui realizzazione sia “razionalmente percepita nei suoi caratteri e negli sviluppi che l'hanno determinata”91 ovvero considerata quale “potenziale prezzo di un risultato intenzionalmente conseguito”92. Né, sotto questo profilo, sarebbe possibile ammettere un ulteriore “scollamento” del dolo eventuale rispetto a tale definizione che, di per sé, già sembrerebbe restringere l'imputazione ai casi di dolo intenzionale: è noto infatti come la mancanza di una “volontà”, intesa nella sua radice naturalistica93, alimenti dubbi circa lo stesso fondamento positivo del dolo eventuale sino ad etichettarlo quale risultato di una vera e propria analogia in malam partem94; mentre, ove nella volontà si ravvisi l'indice di una specifica “meritevolezza di pena” del fatto commesso95, l'accettazione del rischio non sarebbe comunque sufficiente a consentire l'applicazione della pena prevista per il reato doloso, non esprimendo il tasso di disvalore minimo richiesto dall'art. 43 c.p.
Senonché, sul piano dell'accertamento la formula dell'“accettazione dell'evento” si riempie di significato soltanto ove, a prescindere o meno dall'utilizzo della prima formula di Frank96, si conduca una «penetrante indagine» su «dati obiettivi capaci di fornire una dimensione riconoscibile dei reali processi interiori e della loro proiezione finalistica» dalla quale non si può prescindere solo per la sua «particolare complessità»97.
Ed allora, pur in presenza di incidenti così gravi come quello di Torino, ai fini della configurabilità del dolo eventuale non potrà ritenersi sufficiente il predetto “criterio di economicità” ove non risulti pure accertato, al di là di ogni ragionevole dubbio, che il datore di lavoro abbia consapevolmente omesso di adottare le misure di precauzione accettando, sia pure quale conseguenza non desiderata, il singolo infortunio così come storicamente verificatosi: ciò in quanto – com'è stato efficacemente osservato – «la cognizione di determinati elementi o “indici di rischio” non appare in alcun modo sufficiente per legittimare un'automatica traduzione in termini “causali” del significato di quel rischio, una meccanica “conversione” del dato conosciuto in una relazione psichica con le conseguenze che da una certa azione od omissione potrebbero scaturire»98. 
Detto altrimenti, non basta la scelta di omettere “comunque” le doverose cautele né l'accettazione di un rischio – ove pure questa sia il risultato, non di pura imprudenza o leggerezza, bensì di una deliberata valutazione d'interessi – ma occorre che il datore di lavoro si rappresenti l'infortunio hic et nunc e consapevolmente lo assuma come costo, sia pur non desiderato, per il raggiungimento del proprio scopo di profitto (sotto forma di risparmio di spesa, aumento della produttività o contenimento di perdite), orientando, così, la sua condotta verso la lesione dell'interesse tutelato99. 
Diversamente si verrebbe a confondere il dolo nel “rischio” e diverrebbe persino superfluo accertare una volontà, essendo quest'ultima implicita nella decisione assunta nella consapevolezza del pericolo100, con ulteriori violazioni dell'art. 27 Cost. dal momento che, mediante un accertamento tendenzialmente presuntivo, si ascriverebbe al soggetto una responsabilità a titolo di dolo pur in presenza di un livello di “dominabilità” ed “evitabilità” del fatto diverso da quello che a tale forma d'imputazione deve farsi propriamente corrispondere101. 
Senza considerare che, riducendo l'accettazione nella mera decisione “sotto rischio”102, l'attività d'impresa potrebbe risultare aggiogata dal monopolio di un dolus in re ipsa, basandosi su processi decisionali che istituzionalmente contemplano una valutazione anticipata delle diverse situazioni di pericolo (in tema di prodotto difettoso, inquinamento ambientale, infortunistica sul lavoro, etc.)103, a differenza di quanto può avvenire nel caso degli incidenti stradali nei quali i tempi di (re)azione possono essere talmente ridotti da escludere una precisa ponderazione con conseguente scelta di agire “ad ogni costo”104. 
Ne deriva che dovrebbero farsi rientrare nella colpa infortunistica sia le ipotesi in cui il datore di lavoro abbia agito senza la possibilità o il tempo di prevedere con sufficiente anticipo lo sviluppo in concreto degli eventi, al pari del guidatore che avanzi “alla cieca”, come frequentemente avviene nei casi di ubriachezza o stupefazione105; sia quelle in cui il datore di lavoro abbia consapevolmente deciso di omettere una determinata misura confidando altrimenti, per quanto in modo irragionevole, nell'impedimento di incidenti. E ciò anche se, come nel caso Thyssen, si ritenga che tale scelta sia stata assunta da persona talmente competente da non poter aver ignorato il rischio di infortuni: al pari del criterio della speranza, il riferimento a valutazioni sulla personalità dell'autore, peraltro con efficacia contra reum, espone ogni giudizio a quel “ragionevole dubbio” che dovrebbe far comunque protendere a favore di una responsabilità colposa. 
Né potrebbe assumere valore «dirimente» – come si è affermato nel caso di incidenti stradali – il «non aver desistito né posto in essere alcuna condotta finalizzata al mancato avveramento dell'evento»106 in applicazione del principio secondo cui la volontà di realizzazione dell'evento e quella, manifestata con atti concludenti, di evitarlo sarebbero termini che si escludono vicendevolmente107. A prescindere dal fatto che, semmai, è proprio la colpa a caratterizzarsi per la mancata adozione di cautele doverose, il datore di lavoro non ha, infatti, un “dominio” personale e diretto sul decorso causale, al pari del guidatore che si trovi nella possibilità di effettuare in anticipo manovre di emergenza: anzitutto per il rapporto di tipica “lontananza” dal luogo e dal tempo del singolo infortunio, specie nelle organizzazioni complesse; in secondo luogo perché, per quanto titolare dei poteri decisionali e di spesa (art. 2, comma 1, lett. b), d.lgs. 81/2008), gli interventi in materia di sicurezza vanno comunque programmati, valutati, disposti e poi eseguiti. Senza considerare che una sua eventuale immediata attivazione potrebbe anche essere letta nel senso della mancata convinzione di riuscire ad evitare l'evento108 o dell'accettazione ex ante di un simile rischio.
In conclusione – per quanto in determinati casi, come quello Thyssen, la qualificazione del delitto come omicidio colposo potrebbe condurre all'applicazione di pene sproporzionate per difetto – non è il giudice, sia pur attraverso la “manipolazione” di figure elastiche come quella del dolo eventuale, a doversi fare carico dell'avvertita esigenza di punire “meglio” e “di più” ma è unicamente il legislatore a dover rimediare optando per una delle diverse soluzioni che pure da tempo si prospettano: introdurre, analogamente a quanto già proposto in tema di circolazione stradale, nuove fattispecie di omicidio e lesioni infortunistiche che, a prescindere dalla distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente, siano limitate ad un'imputazione per colpa grave incentrata sul disvalore di condotta o sull'entità del corrispondente pericolo – sul modello della recklessness inglese, della mise en danger francese o anche dei delitti contro la sicurezza del traffico del codice penale spagnolo109 – ovvero risultino qualificate rispetto a casi di speciale gravità110; oppure includere il dolo eventuale nell'ambito di una nuova e più ampia definizione di delitto doloso nella quale trovino spazio anche i relativi criteri di accertamento111, nonché una circostanza attenuante simmetrica rispetto all'aggravante di cui all'art. 61 n. 3, c.p.112
Tuttavia, al di là del solito ed immancabile appello rivolto al legislatore, teso a meglio conformare il dettato normativo alla risoluzione di inestricabili “nodi gordiani” che la prassi applicativa propone in continuazione e che si tenta di risolvere con frequenti revirements giurisprudenziali, occorre osservare conclusivamente che il dolo eventuale si connota per la volontà di produrre “effetti collaterali” come conseguenza della condotta (in questo caso risparmio dei costi vs. messa a repentaglio della sicurezza dei lavoratori), che si concretizzano nella creazione di un rischio illecito di base per diversi beni giuridici, conseguimento che fa da movente stesso dell'azione illecita e di cui l'evento consequenziale che si produce è il risultato come di un atteggiamento di disprezzo, di noncuranza assoluta del soggetto rispetto ai valori tutelati dall'ordinamento giuridico. Atteggiamento interiore che, nonostante lo sforzo motivazionale dei giudici torinesi, non sembrava aver superato lo standard probatorio dell'“oltre ogni ragionevole dubbio” già all'esito dell'istruttoria dibattimentale di primo grado e che, pertanto, correttamente è stato inquadrato dai giudici d'appello in una tradizionale ipotesi di colpa con previsione eliminando, nel contempo, ogni arbitraria ed inconcepibile frattura tra i titoli di responsabilità dei diversi imputati.
Ancora una volta si avverte dunque la sensazione che – come accaduto, in tema di circolazione stradale, nel richiamato caso Lucidi – sia soltanto col calare dei riflettori dell'opinione pubblica sulla vicenda e l'ormai raggiunto messaggio stigmatizzante lanciato con la pronuncia di primo grado che, lungi dall'assecondare istanze di carattere emotivo o eticheggiante, il giudice di merito riesca a lasciarsi alle spalle quel dolo eventuale dal “fiato corto” che, come pure si è cercato di dimostrare, conduce ad operare un'indebita confusione tra “autore” e “fatto”, “potenza” e “atto”, “accettazione del rischio” e “volontà” dell'evento.
1 C. Ass. App. Torino, ud. 28.02.2013 (di cui, al momento in cui si scrive, si conosce solo il dispositivo) che ha riqualificato il fatto ascritto nei termini dell'omicidio colposo aggravato, ai sensi dell'art. 61 n. 3 c.p., riducendo la pena da sedici anni e sei mesi a dieci anni di reclusione.
2 Cfr., tra i diversi commenti alla sentenza, DEMURO, Sulla flessibilità concettuale del dolo eventuale, in questa Rivista, 1, 2012, 142 ss.; FIANDACA, Sul dolo eventuale nella giurisprudenza più recente, tra approccio oggettivizzante-probatorio e messaggio general-preventivo, ibidem, 152 ss.; MONTUSCHI-SGUBBI, Ai confini tra dolo e colpa. Il caso Thyssenkrupp, in iusunibo.it, 2009, 183 ss.; BELFIORE, La responsabilità del datore di lavoro e dell'impresa per infortuni sul lavoro: i profili di colpevolezza, in Arch. pen., 2011, 5 ss.; BARTOLI, Il dolo eventuale sbarca anche nelle attività d'impresa, in Dir. pen. proc., 2012, 703 ss.; MARRA, La prevenzione degli infortuni sul lavoro e il caso Thyssenkrupp. I limiti penalistici delle decisioni rischiose nella prospettiva delle regole per un lavoro sicuro, in I working Papers di Olympus, 8/2012, in olympus.uniurb.it, 13.03.2012, 1 ss.; MASULLO, Colpa penale e precauzione nel segno della complessità, Napoli, 2012, 105 ss.; RAFFAELE, La seconda vita del dolo eventuale tra rischio, tipicità e colpevolezza. Riflessioni a margine del caso Thyssen, in Riv. it. dir. proc. pen., 2012, 1076 ss.; PASCULLI, Responsabilità, giustizia e diritto vivente, in Arch. pen., 2012, 1 ss.; ZIRULIA, Thyssenkrupp, fu omicidio volontario: le motivazioni della Corte d'Assise, in Dir. pen. cont., 18 novembre 2011; nonché le osservazioni di BARTOLI (La sentenza sul rogo della ThyssenKrupp: tra prassi consolidata e profili d'innovazione), MUCCIARELLI (Dolo e colpa tra prevedibilità e previsione), PETRINI (Consapevolezza del pericolo e accettazione del rischio: anche il datore di lavoro può rispondere di omicidio a titolo di dolo eventuale per la morte dei suoi lavoratori), DE FRANCESCO G. (L'imputazione soggettiva nel campo della sicurezza sul lavoro: tra personalismo e rafforzamento della tutela), nella Tavola rotonda pubblicata in Leg. pen., 2012, 549 ss.
3 Cfr., relativamente al noto caso Eternit, Trib. Torino, Sez. I, 13.02.2012, in Dir. pen. cont., 14 maggio 2012 (con prime osservazioni di ZIRULIA, Sentenza Eternit: qualche osservazione “a caldo” sul dispositivo, in Dir. pen. cont., 17 febbraio 2012) nella quale i vertici della società sono stati condannati, a titolo di dolo, per il delitto di cui all'art. 434, comma 2, c.p. (qualificato come titolo autonomo e non come circostanza aggravante) in conseguenza di «condotte protratte e volute» di diffusione di polveri tossiche su vasta scala (pag. 461 della sentenza) nelle quali si sono ravvisati gli estremi di un «fatto diretto a cagionare un disastro».
4 La casistica riguarda incidenti mortali provocati da condotte di guida particolarmente spericolate (attraversamento di incroci col semaforo rosso, alta velocità in centro abitato o con scarse condizioni di visibilità, contromano in corsia autostradale, manovre zigzaganti o di conversione a “U”, etc.) tenute per “sfida” ad altro conducente (così già Cass., Sez. V, 12.05.1992, in Cass. pen., 1993, 1121 ss., con nota di GAMBARDELLA, Sulla differenza tra dolo eventuale e colpa con previsione), in stato di ubriachezza, sotto l'effetto di sostanze alcoliche stupefacenti o comunque in condizioni psicologiche alterate (G.u.p. Trib. Roma, 26.11.2008, in Foro it., 2009, II, 4141, con nota di FIANDACA, Sfrecciare col “rosso” e provocare un incidente stradale: omicidio con dolo eventuale?; C. Ass. Milano, 16.07.2009, in Giur. mer., 2010, 757 ss., con nota di AGNINO, Colpa cosciente e dolo eventuale in tema di sinistri stradali; C. Ass. App. Milano, 1.02.2012, n. 9, in Dir. pen. cont., 23 marzo 2012; nonché, sia pur in fase cautelare, Cass., Sez. I, 30.05.2012, n. 23588, in Dir. pen. cont., 26 ottobre 2012, con nota di AIMI, Scontro frontale in autostrada con esito letale: la Cassazione conferma il dolo eventuale e in Diritto & Giustizia, 15.06.2012, con nota di FOTI, L'automobilista risponderà titolo di dolo eventuale o di colpa cosciente?) ovvero in contesti di pregressa illiceità consistenti, per lo più, nella fuga dall'inseguimento o dalla cattura da parte delle forze dell'ordine (C. Ass. Roma, 6.02.2001, inedita; G.i.p. Trib. Milano, 21.04.2004, in Corr. mer., 2007, 70, con nota di VIGANÒ, Fuga spericolata in autostrada e incidente con esito letale: un'ipotesi di dolo eventuale?; Cass., Sez. fer., 24.07.2008, n. 40878, in Riv. pen., 2009, 171 ss.; Cass., Sez. I, 1.02.2011, n. 10411, in Dir. pen. cont., 25 maggio 2011, con nota di AIMI, Fuga dalla polizia e successivo incidente stradale con esito letale: la Cassazione ritorna sulla distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente e in Foro it., 2011, II, 533, con nota di DI FRESCO, Incidente stradale causato da una condotta di guida sconsiderata: dolo eventuale o colpa cosciente? La Cassazione rispolvera la prima formula di Frank e sulla quale v., altresì, le osservazioni di ZECCA, Dalla colpa cosciente al dolo eventuale: un'ipotesi di omicidio e lesioni personali “stradali” in una recente sentenza della Corte di Cassazione, in Dir. pen. cont., 27 settembre 2011; FIANDACA, Sul dolo eventuale nella giurisprudenza più recente, tra approccio oggettivizzante-probatorio e messaggio general-preventivo, cit., 153 ss.; MANNA, Colpa cosciente e dolo eventuale. L'indistinto confine e la fine del principio di stretta legalità, in Studi in onore di Franco Coppi, Torino, 2011, 19 ss.; nonché, più in generale, RUSSO, Circolazione stradale e omicidio tra dolo eventuale e colpa cosciente, in La Corte d'Assise, 2011, 277 ss.; FORTE, Gli incerti confini del dolo e della colpa: un caso problematico in tema di circolazione stradale, ibidem, 291 ss.) cui ha fatto seguito, all'esito del giudizio di rinvio, Cass., Sez. V, 27.09.2012, n. 42973, in Diritto & Giustizia, 8.11.2012. Più in generale, sulla recente espansione del dolo eventuale in materia di circolazione stradale v., oltre agli autori già citati, PISA, Incidenti stradali e dolo eventuale: l'evoluzione della giurisprudenza, in Dir. pen. proc., 2011, Speciale, 13 ss.; CALDARARO, L'attuale atteggiarsi della categoria del «dolo eventuale» nel contesto della criminalità omicidiaria stradale, ibidem, 21 ss.; MADEO, Il dolo nella concezione “caleidoscopica” della giurisprudenza, in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, 835 ss.; RUGGIERO, Considerazioni su dolo eventuale e colpa cosciente in materia di circolazione stradale, in Arch. pen., 2009, 44 ss.; VALLINI, Dai «pirati della strada» al bombardamento di Dubrovnik: prassi nazionali e sovranazionali in tema di dolus eventualis, in ius17.unibo.it, I, 2011, 248 ss.
5 Cass., Sez. V, 27.10.2011, n. 3222, in Dir. pen. cont., 18 maggio 2012 (con nota di PIRAS, Il dolo eventuale si espande all'attività medica), riguardante il caso di complessi interventi effettuati con esito infausto, in uno studio dentistico da parte di soggetto privo di abilitazione professionale, in assenza di consenso informato ed in violazione delle leges artis. In precedenza, per la configurazione del dolo eventuale nei confronti del medico che abbia effettuato un intervento con esito infausto carpendo con inganno il consenso del paziente v. Cass., Sez. IV, 20.04.2010, n. 21799, in Riv. it. med. leg., 2010, 1049, con nota di IADECOLA, Atto medico, consapevole violazione della regola del consenso del paziente e responsabilità penale: tra nostalgie del passato e l'attesa del legislatore (en attendant Godot…?); Sez. IV, 20.04.2010, n. 21799, in Dir. pen. proc., 2010, 1321 ss. (con nota di IADECOLA, Violazione consapevole della regola del consenso del paziente e responsabilità penale) e in Riv. it. med. leg., 2010, 747 ss. (con nota di BARNI, Imputabilità, colpa e dolo del chirurgo: tutto – o quasi – dipende dall'esito), riguardante un caso di trattamento chirurgico con esito infausto effettuato carpendo fraudolentemente il consenso del paziente in ordine alle modalità esecutive e sulla quale si rinvia alle osservazioni critiche di ROIATI, Medicina difensiva e colpa professionale medica in diritto penale. Tra teoria e prassi giurisprudenziale, Milano, 2012, 63 ss.
6 Su cui v. già EUSEBI, In tema di accertamento del dolo: confusioni fra dolo e colpa, in Riv. it. dir. proc. pen., 1987, 1060 ss.; da ultimo, DEMURO, Sulla flessibilità concettuale del dolo eventuale, cit., spec. 150 ss. 
7 In tal senso v., invece, CAMAIONI, Evanescenza del dolo eventuale, in capienza della colpa cosciente e divergenza tra voluto e realizzato, in Riv. it. dir. proc. pen., 2012, 508 ss., il quale riconduce piuttosto la figura nell'ambito delle diverse tipologie di colpa. Sui rischi di una progressiva delegittimazione del dolo derivante dall'abuso giurisprudenziale di tale figura v., tra i tanti, FIORELLA, I reati fallimentari, in Questioni fondamentali della parte speciale del diritto penale, a cura di ID., Torino, 2012, 304; CATENACCI, Imputazione soggettiva e reati fallimentari: prospettive di riforma in tema di 'dolo eventuale', in Diritto penale fallimentare. Problemi e prospettive, a cura di PISANI, Torino, 2010, 71 ss.; FIANDACA, Dolo, in Diz. Dir. pubbl., diretto da CASSESE S., III, a cura di CATENACCI, Milano, 2006, 2034 ss.; SGUBBI, Il dolo come rischio sociale. Ricerche sulle scelte di allocazione dell'illegalità penale, Bologna, 1990, 56 ss. Più in generale, per un approfondimento dell'analisi degli schemi presuntivi in punto di dolo, v. BRUNELLI, Omicidio preterintenzionale aberrante: un disinvolto impiego delle “finzioni” normative di dolo da parte della Cassazione, in Cass. pen., 2001, 2371 ss.; PIERDONATI, Dolo e accertamento nelle fattispecie penali c.d. “pregnanti”, Napoli, 2012, 40 ss.
8 In questi termini CARACCIOLI, Manuale di diritto penale, Padova, 2005, 302.
9 Per un'applicazione del dolo eventuale v., tra le più recenti, Cass., Sez. V, 17.12.2008, n. 13388, in dejure.giuffre.it (d'ora in poi, per brevità, DJG); Sez. V, 17.09.2008, n. 44712, in Riv. it. med. leg., 2009, 1121; nonché già, nella giurisprudenza di merito, Trib. Cremona, 14.10.1999, in Foro it., 2000, II, 348 ss.(con nota di NICOSIA, Contagio di Aids tra marito e moglie e omicidio doloso) e in Riv. it. dir. proc. pen., 2001, 299 (con nota di SUMMERER, Contagio sessuale da virus HIV e responsabilità penale dell'Aids-carrier). Per un'analisi dei diversi orientamenti giurisprudenziali v. ora RISICATO, La colpa, in Trattato teorico-pratico di diritto penale, a cura di PALAZZO-PALIERO, Torino, 2010, 218 s.
10 Cfr., limitandosi ai contributi più recenti e senza alcuna pretesa di completezza, CANESTRARI, La distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente nei contesti a rischio di base «consentito», in Dir. pen. cont., 6 febbraio 2013, 1 ss.; DE FRANCESCO G., L'enigma del dolo eventuale, in Cass. pen., 2012, 1974 ss.; ID., Una categoria di frontiera: il dolo eventuale tra scienza, prassi giudiziaria e politica delle riforme, in Dir. pen. proc., 2009, 1318 s.; EUSEBI, La previsione dell'evento non voluto. Elementi per una rivisitazione dogmatica dell'illecito colposo e del dolo eventuale, in Studi in onore di Mario Romano, vol. I, Napoli, 2011, 976 ss.; RONCO, Le radici metagiuridiche del dolo eventuale, ibidem, 1175 ss.; DE VERO, Il dolo eventuale e la preterintenzione, in Trattato teorico-pratico di diritto penale, I. La legge penale, il reato, il reo, la persona offesa, Torino, 2010, 192 ss.; DEMURO, Il dolo, II. L'accertamento, Milano, 2010, 247 ss.; CERQUETTI, Il dolo, Torino, 2010, passim; PIERDONATI, Dolo e accertamento, cit., spec. 258 ss.
11 Così WELZEL, Das deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellung, Berlin, 1969, 69, come già richiamato da CANESTRARI, Dolo eventuale e colpa cosciente, cit., 2 (nota 1).
12 Cfr., solo tra le pronunce più recenti, Cass., Sez. I, 30.05.2012, n. 23588, cit.; Sez. VI, 20.03.2012, n. 14342, in DJG; Sez. I, 14.12.2011, n. 267, ivi; Sez. V, 6.07.2011, n. 40092, in Diritto & Giustizia, 19.11.2011; Sez. V, 21.04.2010, in Cass. pen., 2011, 2613. Sull'origine e lo sviluppo storico della formula dell'accettazione del rischio v. ora DEMURO, Il dolo. II, L'accertamento, cit., 13 ss. 
13 Nel senso che «l'interscambio concettuale tra forme di responsabilità dolosa con quelle colpose si annida proprio nelle pieghe di un accertamento presuntivo dell'elemento volitivo» v., testualmente, MEZZETTI, L'elemento soggettivo dei crimini internazionali, in La Corte penale internazionale, a cura di LATTANZI G.-MONETTI, Milano, 2006, 341. Sul punto, cfr. anche PISANI, L'elemento psicologico del crimine internazionale nella parte generale dello Statuto della Corte internazionale penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2001, 1385; SERENI, Il dolo nelle falsità documentali, in Le falsità documentali, a cura di RAMACCI, Padova, 2001, 317 ss.
14 BARTOLI, Il dolo eventuale sbarca anche nelle attività d'impresa, cit., 704.
15 In tal senso MONTUSCHI-SGUBBI, Ai confini tra dolo e colpa. Il caso Thyssenkrupp, in iusunibo.it, 2009, 183 ss.; BELFIORE, La responsabilità del datore di lavoro e dell'impresa per infortuni sul lavoro: i profili di colpevolezza, in Arch. pen., 2011, 5 ss.; nonché BARTOLI, Il dolo eventuale sbarca anche nelle attività d'impresa, cit., 703.
16 C. Ass. Arezzo, 14.07.2009, in Dir. pen. cont., su cui v. BEDUSCHI, Caso Spaccarotella: la Corte d'appello riqualifica l'imputazione da omicidio colposo a doloso, ivi, 2 dicembre 2010; ID., Omicidio del tifoso laziale in autogrill: dolo eventuale o colpa con previsione?, in Il Corr. mer., 2009, 1242 ss.
17 C. Ass. App. Firenze, 1.12.2010, in Dir. pen. cont., 21 ottobre 2011, successivamente confermata da Cass., Sez. 14.02.2012, n. 31449, in Diritto & Giustizia, 3.08.2012 (con nota di DE FRANCESCO A., Sentenza Spaccarotella: risponde a titolo di dolo eventuale l'agente che agisce nonostante la previsione dell'evento delittuoso) e in Guida al dir., 2012, 41, 64 ss. (con nota di BELTRANI, Caso Spaccarotella: confermato il “dolo eventuale” per la consapevolezza della probabilità dell'evento).
18 Per come tale conclusione urti apertamente contro il canone in dubio pro reo, v. MEZZETTI, Divagazioni penalistiche sul c.d. “dolo colpito a mezza via dall'errore”, in Cass. pen., 2009, 5010 ss. Più in generale, censura a chiare lettere gli indirizzi giurisprudenziali che deviano dai dati positivi di ordinamento ai fini della ricostruzione processuale delle figure di reato, RAMPIONI, In nome della legge (ovvero considerazioni a proposito di interpretazione creativa), in Cass. pen., 2004, 310 ss.
19 Cfr., in particolare, l'art. 1, comma 1, lett. c), n. 1, D.L. 23 maggio 2008, n. 92 che ha innalzato da cinque a sette anni di reclusione il massimo della pena prevista art. 589, comma 2, c.p. relativamente ai fatti commessi con violazione delle norme sulla disciplina della circolazione stradale o di quelle per la prevenzione degli infortuni sul lavoro.
20 Si pensi, ad esempio, alle pene attualmente detentive contemplate dall'art. 590, comma 3, c.p. per le lesioni colpose commesse con violazione delle norme sulla disciplina della circolazione stradale o di quelle per la prevenzione degli infortuni sul lavoro che, per quelle gravissime, va da uno a soli tre anni di reclusione, mentre per quelle gravi può persino esaurirsi in una multa per un valore compreso tra euro 500 ed euro 2.000 prevista, in via alternativa, alla reclusione da tre mesi a un anno. Laddove, per le lesioni personali dolose è prevista una pena della reclusione che va, per quelle gravi, da tre a sette anni e per quelle gravissime da sei a dodici anni (art. 583, comma 1 e 2, c.p.).
21 Così PROSDOCIMI, Dolus eventualis, cit., 120.
22 Per un'analisi dei profili della sentenza riguardanti la responsabilità dell'ente v. BIANCHI, La responsabilità dell'ente: soluzioni ragionevoli di questioni complesse, in Dir. pen. proc., 2012, 711 ss.; MASULLO, Colpa penale e precauzione nel segno della complessità, cit., 118 ss.; GUERRINI, L'interesse o vantaggio come criterio di imputazione dei reati colposi di evento agli enti collettivi. Riflessioni a margine del Caso ThyssenKrupp, in La responsabilità amministrativa della società e degli enti, 2012, 83 ss.; MINNELLA, D.lgs. n. 231 del 2001 e reati colposi nel caso ThyssenKrupp, cit.; nonché, più in generale, MANNA, Il diritto penale del lavoro tra istanze pre-moderne e prospettive post-moderne, in Arch. pen., 2011, 65 ss.
23 Ciò che, nel caso di specie, non aveva generato gravi difficoltà per l'accusa in quanto, almeno sino alle modifiche approvate con delibera del consiglio di amministrazione del 21 dicembre 2007, la società non aveva neppure adottato un modello di organizzazione, gestione e controllo: sul punto MINNELLA, D.lgs. n. 231 del 2001 e reati colposi nel caso ThyssenKrupp, in Dir. pen. cont., 10 dicembre 2011.
24 Sull'oggetto del dolo eventuale nelle fattispecie omissive v., da ultimo, Cass., Sez. IV, 6.10.2012, in Dir. pen. cont., 16 marzo 2012, con nota adesiva di TRINCHERA, In tema di dolo (eventuale) e fattispecie omissive in materia ambientale. Più in generale, sull'oggetto del dolo nei reati omissivi v., invece, MASUCCI, 'Fatto' e 'valore' nella definizione del dolo, Torino, 2004, 193 ss.; nella manualistica DE FRANCESCO G., Diritto penale. I fondamenti, Torino, 2008, 403 ss.
25 Cfr. pagg. 347 e 348 della sentenza.
26 Cfr., rispettivamente pagg. 297 s., 302, 307, 319 e pag. 322 della sentenza.
27 TRAPANI, La divergenza tra il “voluto” e il “realizzato”, ristampa inalterata, Torino, 2006, 9 ss.
28 Così TRAPANI, La divergenza tra il “voluto” e il “realizzato”, cit., 101 s. 
29 In tema v. ampiamente, con riguardo ai possibili criteri di accertamento dell'elemento psicologico nei crimini internazionali, MEZZETTI, L'elemento soggettivo dei crimini internazionali, cit., 341; PISANI, L'elemento psicologico del crimine internazionale nella parte generale dello Statuto della Corte Penale Internazionale, cit., 1385 ss.
30 In questo senso v. già FROSALI, Concorso di norme e concorso di reati, Milano, 1971, 27; GALLO, Aberratio ictus, in Enc. dir., I, Milano, 1958, 68; CONTI, Aberratio (ictus, delicti, causae), in Noviss. Dig. It., I, Torino, 1957, 42; nonché, anche con riferimento ai rapporti con l'art. 83 c.p., TRAPANI, La divergenza tra il “voluto” e il “realizzato”, cit., 85 ss. e 115 ss.
31 Cfr. FIORELLA, Responsabilità penale, in Enc. dir., XXXIX, Milano, 1988, 1322; MASUCCI, 'Fatto' e 'valore' nella definizione del dolo, cit., 129.
32 Così, efficacemente, FIORELLA, Responsabilità penale, cit., 1325.
33 Ne è conferma, proprio con riferimento alla disciplina dell'aberratio, la più recente giurisprudenza in tema di molestie o disturbo alla persona (art. 660 c.p.) che ha escluso l'applicazione dell'art. 82 c.p. «qualora, per la specificità della persona effettivamente presa di mira dall'agente, il mutamento imprevisto del soggetto passivo escluda la sussistenza dell'elemento psicologico in capo all'agente stesso» (Cass., Sez. I, 21.09.2007, n. 36225, in DJG).
34 Così Cass., Sez. I, 1.02.2011, n. 14011, cit.
35 Così BARTOLI, Il dolo eventuale sbarca anche nelle attività d'impresa, cit., 707.
36 Sull'evento concreto come oggetto del dolo v. FIORELLA, Responsabilità penale, cit., 1319 ss.; MASUCCI, Dolo (accertamento del), in Diz. Dir. pubbl., diretto da CASSESE S., III, a cura di CATENACCI, Milano, 2006, 2044.
37 Cfr. pag. 298 della sentenza. 
38 Significativo, al riguardo, quanto previsto nell'originario progetto concernente i cosiddetti “Eurodelikte” il cui art. 3 stabilisce che, ove si sia rappresentato circostanze diverse da quelle che in realtà esistono o si realizzano, l'agente può essere punito per dolo «sino a che rappresentazione e realtà divergono l'una dall'altra solo in misura inessenziale»: sul punto v. CANESTRARI, Diritto penale europeo e criteri d'imputazione soggettiva, in Verso un di codice penale modello per l'Europa. Offensività e colpevolezza, a cura di CADOPPI, Padova, 2002, 181; MASUCCI, 'Fatto' e 'valore' nella definizione del dolo, cit., 399.
39 Sul punto insiste, come noto, DE FRANCESCO G., Dolo eventuale e colpa cosciente, in Riv. it. dir. proc. pen., 1988, 146, secondo cui il soggetto deve positivamente rappresentarsi «la direzione eziologica della propria condotta verso l'evento tipico».
40 In tema v. ampiamente MASUCCI, 'Fatto' e 'valore' nella definizione del dolo, cit., 133 ss., il quale puntualmente esamina tutti i casi di divergenza tra sviluppo degli eventi previsto e quello effettivo in grado di integrare un possibile limite sul piano del dolo.
41 Cfr. pag. 214 della sentenza; nel medesimo senso BARTOLI, Il dolo eventuale sbarca anche nelle attività d'impresa, cit., 708.
42 Così Cass., Sez. I, 1.02.2011, n. 10411, cit., come richiamata a pag. 324 della sentenza.
43 Alto livello di preparazione ed esperienza in tema di prevenzione incendi; completa, approfondita e dettagliata conoscenza dello stabilimento di Torino (cfr., rispettivamente, pagg. 338, 339, 341 e 344 della sentenza); autorevolezza, determinazione e scrupolosità (cfr. 349 della sentenza).
44 Un incendio già sviluppatosi in uno stabilimento tedesco, le misure di sicurezza conseguentemente adottate e la decisione di effettuare investimenti anche per altri impianti simili a quello di Torino; la valutazione da parte della compagnia assicurativa di un rischio incendi talmente grave da imporre un'elevatissima franchigia nonché una relazione, da parte del proprio consulente tecnico, sulla necessità di installare un sistema di protezione antincendio automatico; una richiesta di autorizzazione agli investimenti per i lavori di prevenzione incendi di poco antecedente al tragico fatto e nel quale si descrive la linea produttiva di Torino come “non conforme alle indicazioni tecniche dell'assicurazione, del comando provinciale dei vigili del fuoco e del WGS”: cfr. capo B), pag. V e pagg. 327 ss. della sentenza.
45 Per un'analisi ed una proposta di modellistica degli indicatori (positivi e negativi) del dolo, anche in rapporto al principio di libero convincimento del giudice, v. PIERDONATI, Dolo e accertamento, cit., 28 ss., 130 ss., 206 ss., 258 ss. cui si rinvia anche per i diversi richiami bibliografici.
46 Così FRANK, Vorstellung und Wille in der modernen Doluslehre, in ZStW, 1890, 217. Sulle origini e lo sviluppo delle formule di Frank v. già, nella dottrina tedesca più recente, PUPPE, Der Vorstellungsinhalt des dolus eventualis, in ZStW, 1991, 3-5; ROXIN, Strafrecht, Allgemeine Teil, I, Berlin, 2006, § 12/55. In Italia v. tra gli altri, in senso adesivo, PAGLIARO, Il reato, in Trattato di diritto penale, a cura di GROSSO-PADOVANI-PAGLIARO, Milano, 2007, 97 s.; EUSEBI, Il dolo come volontà, Milano, 1993, 175 ss.; ID., Appunti sui confini tra dolo e colpa nella teoria del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, 1089 ss.; in senso critico PROSDOCIMI, Dolus eventualis. Il dolo eventuale nella struttura delle fattispecie penali, Milano, 1993, 9 ss.; ROMANO, sub Art. 43, in Commentario sistematico al codice penale, cit., 442 s.; CANESTRARI, Dolo eventuale e colpa cosciente, Milano, 1999, 47 ss.; DONINI, Teoria del reato. Una introduzione, Padova, 1996, 320 ss.
47 In questo senso sembra protendere invece MANNA, Colpa cosciente e dolo eventuale. L'indistinto confine e la fine del principio di stretta legalità, cit., 218. Contra, più di recente, PULITANÒ, I confini del dolo. Una riflessione sulla moralità del diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1/2013, 44 ss.
48 Cass., Sez. Un., 26.11.2009, n. 12433, in Cass. pen., 2010, 2555 ss. (con ampio commento di DONINI, Dolo eventuale e formula di Frank nella ricettazione: le Sezioni Unite riscoprono l'elemento psicologico), nonché in Dir. pen. proc., 2010, 826 ss. (con nota di PISA, Punibilità della ricettazione a titolo di dolo eventuale) e, successivamente, in Dir. pen. cont., 20 dicembre 2011 (con nota di ABBADESSA, Ricettazione e dolo eventuale).
49 Così PUPPE, Der Vorstellungsinhaltdes dolus eventualis, cit., 1 ss.
50 FIANDACA, Sul dolo eventuale nella giurisprudenza più recente, tra approccio oggettivizzante-probatorio e messaggio general-preventivo, cit., 155.
51 Così, invece, FIANDACA, Sul dolo eventuale nella giurisprudenza più recente, tra approccio oggettivizzante-probatorio e messaggio general-preventivo, cit., 156; DEMURO, Sulla flessibilità concettuale del dolo eventuale, cit., 150; MASULLO, Colpa penale e precauzione nel segno della complessità, cit., 115. 
52 Sul punto PALAZZO, Corso di diritto penale, Parte Generale, Torino, 2011, 317.
53 Così già PROSDOCIMI, Dolus eventualis, cit., 13 s.; più di recente EUSEBI, La previsione dell'evento non voluto. Elementi per una rivisitazione dogmatica dell'illecito colposo e del dolo eventuale, cit., 980; nonché, con specifico riferimento al caso Thyssen, MANNA, Corso di diritto penale, Parte generale, Padova, 2012, 356.
54 Sul punto ZECCA, Dalla colpa cosciente al dolo eventuale: un'ipotesi di omicidio e lesioni personali “stradali” in una recente sentenza della Corte di Cassazione, cit., 15, che proprio in questo passaggio individua la vera differenza tra questa e le altre pronunce in tema di circolazione stradale nelle quali si è optato per la qualificazione in termini di omicidio colposo o lesioni colpose aggravate. In senso contrario v. AIMI, Fuga dalla polizia e successivo incidente stradale con esito letale: la Cassazione ritorna sulla distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente, cit., il quale ritiene invece che, nel caso di specie, l'applicazione della formula di Frank avrebbe dovuto comunque condurre all'esclusione de plano del dolo eventuale. 
55 Cass., Sez. V, 27.10.2011, n. 3222, cit.
56 Su cui v., in dottrina, PROSDOCIMI, Dolus eventualis, cit., 32 ss.
57 Cfr. pagg. 350 della sentenza.
58 Cfr. pagg. 325, 350 e 351 della sentenza.
59 Così, puntualmente, EUSEBI, Il dolo come volontà, cit., 181 ss.; ID., Appunti sul confine tra dolo e colpa nella teoria del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, 1089.
60 Cfr., a mero titolo esemplificativo, Cass., Sez. I, 30.05.2012, cit.; Sez. IV, 24.06.2009, n. 28231, in Riv. pen., 2009, 11, 1267 ss.; Sez. IV, 10.02.2009, n. 13083, in Guida al dir., 2009, 16, 82 ss., con nota di BELTRANI, La bravata del giovane ubriaco; Sez. V, 17.09.2008, n. 44712, in CED Cass., n. 242610.
61 Cfr. pag. 326 della sentenza.
62 Cfr. pag. 302 s. della sentenza. Per un'applicazione del medesimo criterio della speranza nei confronti delle capacità gestionali di altri nell'ambito di analoghi contesti imprenditoriali, vale la pena richiamare, a dimostrazione di possibili futuri sviluppi giurisprudenziali, Cass., Sez. V, 8.06.2012, n. 42519, in Dir. pen. cont., 14 febbraio 2013, (con nota di INGRASSIA, La Suprema Corte e il superamento di una responsabilità di posizione per amministratori e sindaci: una decisione apripista?), nella quale si è esclusa la responsabilità, tra gli altri, degli amministratori non esecutivi di un istituto di credito, dapprima sottoposto a liquidazione coatta amministrativa e poi dichiarato insolvente, per fatti di bancarotta distrattiva, societaria e per operazioni dolose, in virtù della fiducia che gli stessi avevano riposto nell'amministratore delegato che, nel caso di specie, «godeva sicuramente di prestigio ed autorevolezza all'interno […], venendo considerato un esperto come pochi quanto ad operazioni che si presentavano nuove nella pratica corrente di quella banca».
63 Cfr. pag. 320 della sentenza.
64 Cfr. pag. 302 s. della sentenza.
65 Cfr. pagg. 351 ss. della sentenza.
66 Sull'indifferenza rispetto alla potenziale realizzazione dell'evento, quale tratto distintivo del dolo eventuale v. ENGLISH, Untersuchungen über Vorsatz und Fahrlässigkeit im Strafrecht, Berlin, 1930, 233 ss., la cui teoria è ampiamente analizzata in Italia da CANESTRARI, Dolo eventuale e colpa cosciente, cit., 44 ss. 
67 Nel senso che dovrebbe rispondere di colpa chi abbia agito con un convincimento, o almeno con una speranza, identica ma ragionevole v., in giurisprudenza, Cass., Sez. V, 12.05.1992, in Cass. pen., 1993, 1121 ss.; Sez. I, 12 01.1989, ibidem, 846 ss.; Sez. I, 25.01.1989, ibidem, 847 ss.; Sez. V, 17.10.1986, ivi, 1988, 441 ss.; Sez. I, 24.05.1984, ivi, 1986, 466 ss.; Sez. I, 15.12.1982, ivi, 1985, 74 ss.; nonché C. App. Roma, 13.06.1986, in Giur. mer., 1987, 418 ss., nella quale – a seguito dell'annullamento con rinvio da parte della Corte di Cassazione della sentenza di secondo grado che si era già pronunciata a favore dell'omicidio volontario – gli imputati sono stati condannati per omicidio colposo aggravato dalla previsione dell'evento in quanto, pur avendo consapevolmente deciso di interrompere la terapia emotrasfusionale della figlia minorenne affetta da beta talassemia maior, per rispettare i precetti della propria confessione religiosa, avevano sinceramente sperato che dal conseguente abbassamento del tasso di emoglobina nel sangue non ne derivasse comunque la morte.
68 Cfr. pag. 353 della sentenza.
69 Così invece, relativamente al noto caso “Lucidi”, Cass., Sez. I, 18.02.2010, n. 11222, in Foro it., 2010, II, 314 ss. (con nota di DI FRESCO, Incidente mortale causato da una condotta di guida sconsideratamente spericolata: omicidio colposo aggravato dalla previsione dell'evento?), ed in Guida al dir., 2010, 17, 80 ss. (con nota di AMATO, La percezione dell'esistenza del pericolo generico è insufficiente per far scattare il dolo eventuale) nella quale – a differenza di quanto ritenuto in primo grado (G.u.p. Trib. Roma, 26.11.2008, cit.) e come già affermato dalla sentenza d'appello (C. Ass. App. Roma, 18.06.2009, in Giur. mer., 2011, 1885, con nota di PIOLETTI, Dolo eventuale e colpa cosciente in una pronuncia della Corte d'appello di Roma) – l'accettazione del rischio, quale rappresentazione, da parte dell'agente, dell'assoluta inconsistenza di spazi per possibili contromanovre di emergenza, è stata esclusa facendo leva, per l'appunto, sul fatto che «nel momento in cui l'agente si rende conto di quello che sta per succedere non ha più alcuna possibilità di manovra». 
70 In tal senso, efficacemente, PREZIOSI, Dalla pluralità di agenti modello al pluralismo dei modelli di agente: verso la frammentazione del reato colposo di evento, in Cass. pen., 2011, 2002 s., secondo cui il dolo eventuale dovrebbe affermarsi ogniqualvolta l'agente abbia consapevolmente affidato il verificarsi dell'evento all'imponderabile sviluppo causale della condotta colposa, nella consapevolezza di non poterlo evitare neppure attraverso manovre di emergenza.
71 Cfr. FIANDACA, Sul dolo eventuale nella giurisprudenza più recente, tra approccio oggettivizzante-probatorio e messaggio general-preventivo, cit., 161; VIGANÒ, Fuga spericolata in autostrada e incidente con esito letale: un'ipotesi di dolo eventuale?, cit., 70; più in generale, sul significato dell'inciso dell'art. 533 c.p.p. in rapporto alla regola processuale della colpevolezza e alla risoluzione dei casi dubbi v. ora PIERDONATI, Dolo e accertamento, cit., 392 ss. e 398 ss.
72 Il riferimento è alla nota che, per distinguere la colpa cosciente dal dolo eventuale fa leva sul criterio dell'homo eiusdem professionis et condicionis affermando che, mentre nel primo caso sarebbe possibile rinvenire un modello su cui parametrare la condotta illecita, nel secondo il rischio è troppo elevato per individuare un agente modello che se lo assuma ed una regola cautelare che possa dirsi violata, l'esistenza della quale presupporrebbe comunque che si agisca in un contesto illecito: CANESTRARI, Dolo eventuale e colpa cosciente, cit., spec. 162 ss.; ID., La definizione legale di dolo: il problema del dolus eventualis, in Riv. it. dir. proc. pen., 2001, 906 ss., spec. 919 ss.; nonché da ultimo, ID., La distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente nei contesti a rischio di base «consentito», cit., 11 ss. cui si rinvia anche per le puntuali repliche dell'autore ai principali rilievi critici mossi da DE VERO, Dolo eventuale, colpa cosciente e costruzione “separata” dei tipi criminosi, in Studi in onore di Mario Romano, cit., 897 e DONINI, Dolo eventuale e formula di Frank nella ricettazione: le Sezioni Unite riscoprono l'elemento psicologico, cit., 2573 ss.
73 Cfr. pag. 350 della sentenza.
74 Cfr. pag. 347 della sentenza.
75 Sull'erronea valutazione delle circostanze di fatto e del decorso causale che ha condotto all'evento quale fattore di esclusione del dolo v., in particolare, DE FRANCESCO G., Dolo eventuale, dolo di pericolo, colpa cosciente e “colpa grave” alla luce dei diversi modelli di incriminazione, in Cass. pen., 2009, 5013.
76 Sull'accettazione del rischio come criterio di accertamento della colpa anziché del dolo v., in particolare, EUSEBI, Appunti sul confine tra dolo e colpa nella teoria del reato, cit., 1089 ss.; ID., La previsione dell'evento non voluto. Elementi per una rivisitazione dogmatica dell'illecito colposo e del dolo eventuale, cit., 975; DE VERO, Dolo eventuale, colpa cosciente e costruzione “separata” dei tipi criminosi, cit., 903; nonché, nella manualistica, PAGLIARO, Principi di diritto penale, parte generale, Milano, 2003, 280. 
77 Cass., Sez. I, 18.02.2010, n. 11222, cit.; analogamente EUSEBI, La previsione dell'evento non voluto. Elementi per una rivisitazione dogmatica dell'illecito colposo e del dolo eventuale, cit., 975.
78 Cfr. pagg. 262 ss. della sentenza.
79 Così MUCCIARELLI, Dolo e colpa tra prevedibilità e previsione, cit., 543; FIANDACA, Sul dolo eventuale nella giurisprudenza più recente, tra approccio oggettivizzante-probatorio e messaggio general-preventivo, cit., 158; DE VERO, Dolo eventuale, colpa cosciente e costruzione “separata” dei tipi criminosi, cit., 909; nonché, da ultimo, SILVESTRE, Piccole note a margine di un grande tema. Considerazioni sul dolo eventuale, in Giust. pen., 7/2011, 432 ss.
80 Per un'analisi recente della prassi giurisprudenziale v. ora ROIATI, Medicina difensiva e colpa professionale medica in diritto penale. Tra teoria e prassi giurisprudenziale, cit., 52 ss.; nonché, limitatamente al periodo 2004-2008, Il diritto penale della medicina nella giurisprudenza di legittimità, a cura di GIUNTA-MICHELETTI-PICCIALLI-PIRAS, Napoli, 2011, passim.
81 Per la prospettiva del dolo come concetto “tipologico” composto dalla combinazione elementi ad intensità variabile cfr. per tutti, sia pur con alcune differenze, HAFT, Die Lehre vom bedingten Vorsatz unter besonderer Berücksichtigung des wirtschaftlichen Betrugs, in ZStW (88), 365 ss.; SCHÜNEMANN, Vom philologischen zum typologischen Vorsatzbegriff, in Festschrift für H.J.Hirsch, Berlin-New York, 1999, 363 ss. 
82 Cfr. FIANDACA, Sul dolo eventuale nella giurisprudenza più recente, tra approccio oggettivizzante-probatorio e messaggio general-preventivo, cit., 158, secondo cui, ove si richiedesse una previsione circostanziata da parte dell'agente delle concrete modalità di verificazione dell'evento hic et nunc, il dolo eventuale andrebbe escluso in non poche delle ipotesi in cui viene invece riconosciuto con minore incertezza come, ad esempio, quella del terrorista il quale, al fine di creare panico nella popolazione, collochi in un luogo pubblico una bomba destinata a deflagrare a tarda notte, accettando il rischio che l'esplosione provochi la morte di persone eventualmente presenti.
83 Cfr. pag. 351 della sentenza.
84 FIANDACA, Sul dolo eventuale nella giurisprudenza più recente, tra approccio oggettivizzante-probatorio e messaggio general-preventivo, cit., 154.
85 Così anche AIMI, Fuga dalla polizia e successivo incidente stradale con esito letale: la Cassazione ritorna sulla distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente, cit.; VIGANÒ, Fuga spericolata in autostrada e incidente con esito letale: un'ipotesi di dolo eventuale?, cit., 75 ss. 
86 In particolare, nella sentenza viene attribuito valore generico ed equivoco alla circostanza per cui l'ipotesi di un incidente sarebbe stata la peggiore per il guidatore in quanto avrebbe arrestato la sua fuga giacché, in tal caso, potevano esservi «diversi esiti […] per colui che viaggiava a bordo di un furgone del peso pari a circa due tonnellate e per chi, invece, si trovasse a bordo di un auto».
87 Si esprime nei termini di un “salto tra formule e indici” BARTOLI, Il dolo eventuale sbarca anche nelle attività d'impresa, cit., 708. 
88 Allude a questa “perversione concettuale” IACOVIELLO, Il falso in bilancio nei gruppi di società: come il processo penale modifica il diritto penale, in Cass. pen., 1998, 3161.
89 FIORELLA, Responsabilità penale, cit., 1323. Analogamente, nel senso del dolo eventuale postuli l'accettazione dell'evento lesivo o comunque del fatto v., da ultimo, CANESTRARI, La distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente nei contesti a rischio di base «consentito», cit., 11; COCCO, Gli insuperabili limiti del dolo eventuale. Contro i tentativi di flessibilizzazione, in Resp. civ. prev., 2011, 1949 ss.; nella manualistica PALAZZO, Corso di diritto penale, Parte Generale, cit., 318; FIANDACA-MUSCO, Diritto penale, Parte generale, Bologna, 2010, 369; CANESTRARI-CORNACCHIA-DE SIMONE, Manuale di diritto penale, Parte generale, Bologna, 2007, 399; MARINUCCI-DOLCINI, Manuale di diritto penale, Parte Generale, Milano, 2009, 281; PULITANÒ, Diritto penale, Torino, 2011, 315; nonché RONCO, Dolo, preterintenzione e colpa: fondamento e struttura, in Commentario al codice penale, vol. II, tomo I, Struttura del fatto tipico. Presupposti oggettivi e soggettivi dell'imputazione penale. Il requisito dell'offensività del fatto, Bologna, 2007, 443. 
90 In tal senso depongono, nelle più recenti prospettive di riforma del codice penale, l'art. 13, comma 1, lett. c), del progetto Pisapia (elaborato dalla commissione istituita con decreto interministeriale del 27 luglio 2006 e successivamente integrata con decreto del 29 dicembre 2006) secondo cui il reato è doloso «anche quando l'agente voglia il fatto, la cui realizzazione sia rappresentata come probabile, solo per averlo accettato» ovvero l'art. 27, lett. c) del Progetto Grosso (redatto dalla commissione istituita con decreto ministeriale del 1° ottobre 1998) in base al quale risponde a titolo di dolo anche chi «agisce accettando la realizzazione del fatto, rappresentato come probabile»: per l'analisi di come il dolo eventuale sia stato previsto nei diversi progetti di riforma cfr. CATERINI, Il reato eccessivo, la preterintenzione dal versari in re illicita al dolo eventuale, Napoli-Roma, 2008, 350 ss.
91 Riprendendo l'insegnamento di PEDRAZZI, Tramonto del dolo?, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, 1269.
92 Così la proposta già avanzata da PROSDOCIMI, in Considerazioni sul dolo eventuale e colpa con previsione, in Prospettive di riforma del codice penale e valori costituzionali, Milano, 1996, 173.
93 Sulla volontà in senso psicologico quale fulcro intorno al quale ruota la definizione del dolo v., fra i tanti, FIORELLA, Responsabilità penale, cit., 1319 ss.; GALLO, Dolo (dir. penale), in Enc. dir., XIII, Milano, 1964, 767; GROSSO, Dolo, in Enc. giur. Treccani, XII, Roma, 1989, 1 ss.
94 In tal senso v. CERQUETTI, La rappresentazione e la volontà dell'evento nel dolo, Torino, 2004, spec. 306 ss. Dubbi sul fondamento positivo del dolo eventuale sono stati analogamente espressi, tra gli altri, da PALIERO, La fabbrica del Golem. Progettualità e metodologia per la “Parte Generale” di un Codice Penale dell'Unione Europea, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, 501; FORNASARI, Dolo, errore sul fatto ed aberratio ictus, in AA.VV., Introduzione al sistema penale, Torino, 2001, 169; ALEO, Il sistema penale, Milano, 2004, 98; CUSTODERO, Profili problematici circa la configurabilità del dolo eventuale, in Giust. pen., 2005, II, 609 ss.; nonché già da DELITALA, Dolo eventuale e colpa cosciente, in Diritto penale. Raccolta degli scritti, I, Milano, 1976, 434; DE MARSICO, Coscienza e volontà nella nozione di dolo, Napoli, 1930, spec. 56 e 153 ss.
95 Così, testualmente, PAGLIARO, Imputazione obiettiva dell'evento, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, 787 ss.; ID., Il fatto di reato, Palermo, 1962, 472.
96 Nel senso che sarebbe solo tale formula a garantire un tratto volontaristico al dolo eventuale v., di recente, EUSEBI, La previsione dell'evento non voluto. Elementi per una rivisitazione dogmatica dell'illecito colposo e del dolo eventuale, cit., 963 ss.; contra MANNA, Colpa cosciente e dolo eventuale. L'indistinto confine e la fine del principio di stretta legalità, cit., 222.
97 Così, significativamente, Cass., Sez. I, 1.02.2011, n. 14011, cit.; nonché, da ultimo, Cass., Sez. V, 8.06.2012, n. 42519, cit., secondo cui, anche ai fini della prova del dolo eventuale, occorre dimostrare che l'agente si sia “orientato” verso la lesione o l'esposizione a pericolo del bene giuridico tutelato dalla norma incriminatrice, in modo tale che la sua condotta rappresenti comunque una “decisione” in tal senso. 
98 DE FRANCESCO G., Dolo eventuale, dolo di pericolo, colpa cosciente e “colpa grave” alla luce dei diversi modelli di incriminazione, cit., 5013 ss.
99 Secondo la formula «Entscheidung für die mögliche Rectsgüterverletzung Rechtsgüterverletzung» utilizzata, come noto, da ROXIN, Zur Abgrenzung von bedingtem Vorsatz und bewuβter Fahrlässigkeit, in JuS, 1964, 53 ss. 
100 In questi termini MASUCCI, 'Fatto' e 'valore' nella definizione del dolo, cit., 52. 
101 Sul dolo come “dominabilità in senso stretto del fatto offensivo” v. MASUCCI, 'Fatto' e 'valore' nella definizione del dolo, cit., 118 ss.
102 Così come si era già espresso, nella dottrina tedesca, PHILIPPS, Dolus eventualis als Problem der Entscheidung unter Risiko, in ZStW, 85 (1973), 27 ss.
103 Vale la pena citare, al riguardo, quanto testualmente riportato in una recente sentenza della Corte di Cassazione secondo cui, nell'ambito della sicurezza sul lavoro, «tutto il sistema è conformato per governare l'immane rischio, gli indicibili pericoli, connessi al fatto che l'uomo si fa ingranaggio fragile di un apparato gravido di pericoli» (Cass., Sez. IV, 23.11.2012, in Dir. pen. cont., 18 febbraio 2013, con nota di MINNELLA, Infortuni sul lavoro e confini della posizione di garanzia).
104 In tal senso, in due recenti casi giurisprudenziali, G.u.p. Trib. Milano, 4.04.2012, cit. (pag. 25); C. Ass. App. Milano, 1.02.2012, cit. (pag. 12). 
105 Cfr., ancora, Cass., Sez. IV, 18.02.2010, n. 11222, in cui per negare la sussistenza del dolo eventuale si è fatto leva anche sul tempo intercorso tra la percezione del ciclomotore da parte dell'automobilista e lo scontro, che appariva talmente ridotto da non lasciare spazio ad alcuna deliberazione volitiva cosciente. 
106 Così, ad esempio, Cass., Sez. I, 30.05.2012, cit.; analogamente v. G.u.p. Trib. Milano, 4.04.2012, in Dir. pen. cont., 18.05.2012, nella quale, l'aver lampeggiato durante la guida, al fine di evitare possibili collusioni, è stato ritenuto indice significativo dell'assenza di volontà lesiva ai fini della qualificazione del fatto come omicidio colposo aggravato dalla previsione dell'evento (cfr. pag. 29 della sentenza). 
107 Così KAUFMANN, Der dolus eventualis im Deliktsaufbau, in ZStW, 1958, 64 ss. su cui v., in senso critico, PROSDOCIMI, Dolus eventualis, cit., 15 ss. nonché, da ultimo, RAFFAELE, La seconda vita del dolo eventuale tra rischio, tipicità e colpevolezza. Riflessioni a margine del caso Thyssen, cit., 1101 s.
108 Così, in tema di circolazione stradale, Cass., Sez. I, 25.11.2005, n. 42219, inedita.
109 Su cui v., da ultimo, RAFFAELE, La seconda vita del dolo eventuale tra rischio, tipicità e colpevolezza. Riflessioni a margine del caso Thyssen, cit., 1118, nota 116.
110 In particolare, sulla prospettiva dell'introduzione di una terza forma di colpevolezza, intermedia tra dolo e colpa, v., tra gli altri, CURI, Tertium datur. Dal Common Law al Civil Law per una scomposizione tripartita dell'elemento soggettivo del reato, Milano, 2003, passim; MASUCCI, 'Fatto' e 'valore' nella definizione del dolo, cit., 401 ss.; MANNA, Colpa cosciente e dolo eventuale. L'indistinto confine e la fine del principio di stretta legalità, cit., 222 ss.; volendo, con specifico riferimento alla materia degli infortuni sul lavoro, PIVA, La responsabilità del “vertice” per organizzazione difettosa nel diritto penale del lavoro, Napoli, 2011, 210 ss.
111 Sulla possibile introduzione nel codice penale delle regole probatorie in tema di accertamento del dolo eventuale v. D'ASCOLA, Impoverimento della fattispecie e responsabilità penale “senza prova”. Strutture in trasformazione del diritto e del processo penale, Reggio Calabria, 2008, 518 ss.; FIORE, La teoria generale del reato alla prova del processo. Spunti per una ricostruzione integrata del sistema penale, Napoli, 2007, 141; MARINUCCI, Finalismo, responsabilità obiettiva, oggetto e struttura del dolo, in Riv. it. dir. proc. pen., 2003, 379 ss.; DONINI, La relazione alla commissione ministeriale per la riforma del codice penale istituita con D.M. 1 ottobre 1998. Considerazioni critico-ricostruttive in tema di colpevolezza, in Crit. dir., 1999, 426 s.; nonché, per una generale rilettura del tema dell'accertamento in chiave (anche) sostanziale, PIERDONATI, Dolo e accertamento, cit., 17 ss. e 469 s.
112 Cfr., in particolare, l'art. 13, comma 1, lett. c), del Progetto Pisapia, cit., secondo cui dovrebbe aversi reato doloso «anche quando l'agente voglia il fatto, la cui realizzazione sia rappresentata come altamente probabile, solo per averlo accettato, e ciò risulti da elementi univoci, salva in tal caso l'applicazione di un'attenuante facoltativa». A favore dell'introduzione di una circostanza attenuante per aver agito, nei delitti dolosi, «accettando il rischio di cagionare l'evento» v., altresì, DE VERO, Dolo eventuale, colpa cosciente e costruzione “separata” dei tipi criminosi, cit., 915.
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Copyright (c) 2003 by Bitstream, Inc. All Rights Reserved. Bitstream Vera is
a trademark of Bitstream, Inc.

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

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

The Font Software may be modified, altered, or added to, and in particular
the designs of glyphs or characters in the Fonts may be modified and
additional glyphs or characters may be added to the Fonts, only if the fonts
are renamed to names not containing either the words "Bitstream" or the word
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This License becomes null and void to the extent applicable to Fonts or Font
Software that has been modified and is distributed under the "Bitstream
Vera" names.

The Font Software may be sold as part of a larger software package but no
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THE FONT SOFTWARE IS PROVIDED "AS IS", WITHOUT WARRANTY OF ANY KIND, EXPRESS
OR IMPLIED, INCLUDING BUT NOT LIMITED TO ANY WARRANTIES OF MERCHANTABILITY,
FITNESS FOR A PARTICULAR PURPOSE AND NONINFRINGEMENT OF COPYRIGHT, PATENT,
TRADEMARK, OR OTHER RIGHT. IN NO EVENT SHALL BITSTREAM OR THE GNOME
FOUNDATION BE LIABLE FOR ANY CLAIM, DAMAGES OR OTHER LIABILITY, INCLUDING
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WHETHER IN AN ACTION OF CONTRACT, TORT OR OTHERWISE, ARISING FROM, OUT OF
THE USE OR INABILITY TO USE THE FONT SOFTWARE OR FROM OTHER DEALINGS IN THE
FONT SOFTWARE.

Except as contained in this notice, the names of Gnome, the Gnome
Foundation, and Bitstream Inc., shall not be used in advertising or
otherwise to promote the sale, use or other dealings in this Font Software
without prior written authorization from the Gnome Foundation or Bitstream
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Fonts, only if the fonts are renamed to names not containing either
the words "Tavmjong Bah" or the word "Arev".

This License becomes null and void to the extent applicable to Fonts
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THE FONT SOFTWARE IS PROVIDED "AS IS", WITHOUT WARRANTY OF ANY KIND,
EXPRESS OR IMPLIED, INCLUDING BUT NOT LIMITED TO ANY WARRANTIES OF
MERCHANTABILITY, FITNESS FOR A PARTICULAR PURPOSE AND NONINFRINGEMENT
OF COPYRIGHT, PATENT, TRADEMARK, OR OTHER RIGHT. IN NO EVENT SHALL
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